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Ubersicht

Das geltende Vormundschafisrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
(Art. 360—455 ZGB) ist seit seinem Inkrafitreten im Jahr 1912 — abgesehen von den
Bestimmungen iiber die fiirsorgerische Freiheitsentziehung (Art. 397a—f ZGB) —
praktisch unverdndert geblieben. Es entspricht unseren heutigen Verhdltnissen und
Anschauungen nicht mehr und soll deshalb grundlegend erneuert werden.

Eines der Ziele der Revision ist es, das Selbstbestimmungsrecht zu fordern. Die
Vorlage stellt im Abschnitt «Die eigene Vorsorgey (Art. 360-373) zwei neue Rechts-
institute im Zivilgesetzbuch zur Diskussion: Mit einem Vorsorgeaufirag soll eine
handlungsfihige Person eine natiirliche oder juristische Person bezeichnen konnen,
die im Fall ihrer Urteilsunfihigkeit die Personensorge oder die Vermdégenssorge
tibernehmen oder sie im Rechtsverkehr vertreten soll. Mit einer Patientenverfiigung
soll eine urteilsfihige Person zum einen festlegen konnen, welchen medizinischen
Massnahmen sie im Fall ihrer Urteilsunfihigkeit zustimmt oder nicht zustimmt, zum
andern aber auch eine natiirliche Person bezeichnen diirfen, die im Fall ihrer
Urteilsunfihigkeit entscheidungsbefugt ist.

Wird eine Person voriibergehend oder — beispielsweise gegen Ende des Lebens —
dauernd urteilsunfihig, so behilft sich die heutige Praxis auf vielfiltige Art mit
einem pragmatischen Vorgehen. Das neue Erwachsenenschutzrecht will deshalb
dem Bediirfnis Rechnung tragen, dass die Angehorigen urteilsunfihiger Personen
ohne grosse Umstdnde gewisse Entscheide treffen kénnen. Damit wird die Solidari-
tit in der Familie gestdrkt und es wird vermieden, dass die Behorden systematisch
Beistandschaften anordnen miissen. Bestimmte Kreise von Angehorigen sollen —
nach dem Vorbild gewisser kantonaler Gesetze — das Recht erhalten, fiir die urteils-
unfihige Person die Zustimmung zu einer medizinischen Behandlung zu erteilen
oder zu verweigern (Art. 378), sofern keine Patientenverfiigung vorliegt. Vorbehal-
ten bleiben spezialgesetzliche Sonderregelungen, beispielsweise fiir die Sterilisation,
die Transplantationsmedizin oder die Forschung. Im Weiteren rdumt der Entwurf
dem Ehegatten sowie der eingetragenen Partnerin oder dem eingetragenen Partner
der urteilsunfihigen Person das Recht ein, die Post zu offnen, fiir die ordentliche
Verwaltung des Einkommens und des Vermdogens zu sorgen und alle Rechtshandlun-
gen vorzunehmen, die zur Deckung des Unterhaltsbedarfs iiblicherweise erforder-
lich sind (Art. 374).

Urteilsunfihige Personen, die in Einrichtungen leben, geniessen nicht immer den
Schutz, den sie bendtigen. Der Entwurf versucht, hier Abhilfe zu schaffen (Art. 382—
387). Er schreibt u.a. vor, dass fiir diese Personen ein schriftlicher Betreuungs-
vertrag abgeschlossen werden muss, damit iiber die Leistungen, die erbracht wer-
den, Transparenz besteht. Weiter werden die Voraussetzungen umschrieben, unter
denen Massnahmen zur Einschrdnkung der Bewegungsfreiheit zuldssig sind.
Schliesslich sollen die Kantone verpflichtet werden, Wohn- und Pflegeeinrichtun-
gen, die urteilsunfihige Personen betreuen, zu beaufsichtigen.
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Die heutigen amtsgebundenen behordlichen Massnahmen, ndmlich die Vormund-
schaft, die Beiratschaft und die Beistandschaft, haben einen bestimmten vor-
gegebenen Inhalt und tragen deshalb dem Verhdltnismdssigkeitsprinzip nicht
ausreichend Rechnung. An ihre Stelle soll als einheitliches Rechtsinstitut die Bei-
standschaft (Art. 390—425) treten, wenn eine Person wegen einer geistigen Behin-
derung, einer psychischen Stérung oder eines dhnlichen Schwdchezustands ihre
Angelegenheiten nicht mehr besorgen kann und die Unterstiitzung durch Angehorige
oder private oder dffentliche Dienste nicht ausreicht. Statt der Anordnung standar-
disierter Massnahmen ist kiinftig von den Behdrden Massarbeit gefordert, damit im
Einzelfall nur so viel staatliche Betreuung erfolgt, wie wirklich notig ist.

Der Entwurf unterscheidet vier Arten von Beistandschaften, nimlich die Begleit-,
die Vertretungs-, die Mitwirkungs- und die umfassende Beistandschaft. Eine
Begleitbeistandschaft wird nur mit Zustimmung der hilfsbediirftigen Person errichtet
und ldsst die Handlungsfihigkeit unberiihrt. Bei der Vertretungsbeistandschaft muss
sich die betroffene Person die Handlungen des Beistands oder der Beistindin
anrechnen oder gefallen lassen. Die Behdrde kann auch je nach Situation die Hand-
lungsfihigkeit punktuell einschrdnken. Die Mitwirkungsbeistandschaft wird errich-
tet, wenn bestimmte Handlungen der hilfsbediirftigen Person zu deren Schutz der
Zustimmung des Beistands oder der Beistindin bediirfen. Die umfassende Beistand-
schaft schliesslich ist das Nachfolgeinstitut zur Entmiindigung (Art. 369-372 ZGB)
und ldsst die Handlungsfihigkeit von Gesetzes wegen entfallen. Angeordnet wird sie
insbesondere, wenn eine Person dauernd urteilsunfihig ist.

Die Begleit-, die Vertretungs- und die Mitwirkungsbeistandschaft konnen miteinan-
der kombiniert werden. Wihrend der Aufgabenbereich des Beistands oder der
Beistindin bei der umfassenden Beistandschaft alle Angelegenheiten der Personen-
sorge, der Vermogenssorge und des Rechtsverkehrs umfasst, muss ihn die Behdrde
bei den iibrigen Beistandschaften entsprechend den Bediirfnissen der betroffenen
Person, d.h. massgeschneidert, festlegen.

Auf die erstreckte elterliche Sorge (Art. 385 Abs. 3 ZGB) soll verzichtet werden.
Dafiir wird die Behdrde die Eltern von der Inventarpflicht, der Pflicht zur perio-
dischen Berichterstattung und Rechnungsablage und der Pflicht, fiir bestimmte
Geschdfte die behordliche Zustimmung einzuholen, entbinden kénnen. Die gleiche
Flexibilitdt soll gelten, wenn der Ehegatte, die Ehegattin, die eingetragene Partnerin
oder der eingetragene Partner, ein Nachkomme, ein Geschwister, die faktische
Lebenspartnerin oder der faktische Lebenspartner als Beistand oder Beistindin
eingesetzt wird (Art. 420).

Im Abschnitt iiber die fiirsorgerische Unterbringung in einer Einrichtung (Art. 426—
439) sollen der Rechtsschutz ausgebaut und Liicken geschlossen werden. Unter
anderem werden die drztliche Einweisungskompetenz beschrinkt und wichtige
Verfahrensvorschriften gesetzlich verankert. Vorgesehen sind ferner das Recht auf
den Beizug einer Vertrauensperson und die Pflicht der Behdrde zur periodischen
Uberpriifung der Unterbringung. Neu wird eine abschliessende bundesrechtliche
Regelung fiir die stationdre Behandlung einer psychischen Storung ohne Zustim-
mung der betroffenen Person vorgeschlagen. Dabei wird versucht, das Selbst-
bestimmungsrecht so weit wie méglich zu wahren. Die Kantone kénnen eine
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behordlich angeordnete ambulante Behandlung wider den Willen der betroffenen
Person einfiihren.

Das Vormundschafiswesen ist heute uneinheitlich und uniibersichtlich organisiert.
Wiihrend in den welschen Kantonen die vormundschaftlichen Behérden in der Regel
Gerichte sind, amten an verschiedenen Orten der deutschen Schweiz als Vormund-
schaftsbehorde Laien, die politisch gewdhlt sind und keine einschligigen fachlichen
Vorgaben erfiillen miissen. Von Fachleuten wird schon seit ldngerer Zeit eine Verbes-
serung der Verhdlisse gefordert. Gewisse Kantone haben diese von sich aus eingelei-
tet oder bereits durchgefiihrt. Mit dem Inkrafitreten des neuen Rechts sollen alle
Entscheide im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes bei einer Fachbehdrde
konzentriert werden (Art. 440). Fiir die innere Organisation der Behdrde sind die
Kantone zustindig; namentlich bestimmen sie, wie gross der Spruchkérper sein soll.
Im Gegensatz zum Vorentwurf, der ein interdisziplindres Fachgericht vorschreiben
wollte, kann als Fachbehdrde eine Verwaltungsbehdrde oder ein Gericht eingesetzt
werden. Die Organisationsfreiheit der Kantone wird so weit wie moglich gewahrt.

Im Hinblick auf diese verdnderte Ausgangslage schldgt der Bundesrat vor, auf das
spezielle Verfahrensgesetz, so wie es in die Vernehmlassung geschickt worden ist, zu
verzichten, aber die darin enthaltenen wesentlichen Verfahrensgrundsitze fiir den
Kindes- und Erwachsenenschutz im Sinn eines bundesrechtlich vereinheitlichten
gesamtschweizerischen Standards im Zivilgesetzbuch zu verankern (Art. 443 ff.). Im
Kindes- und Erwachsenenschutz spielen die Grundrechte eine zentrale Rolle. Dieser
Umstand erfordert bei der Gestaltung des Verfahrens besondere Beachtung.
Daneben haben die Verfahrensgrundsdtze aber auch darauf Riicksicht zu nehmen,
dass im Kindes- und Erwachsenenschutz vielfiltige Geschdfte bestehen, die auf
einfache und unbiirokratische Art erledigt werden konnen und sollen. Die vorge-
schlagenen Verfahrensnormen tragen beiden Anliegen Rechnung. Im Ubrigen soll
von Bundesrechts wegen — beispielsweise fiir den Fristenlauf, die Ausstandsgriinde
und die Beweisverfahren — die Zivilprozessordnung zur Anwendung kommen. Die
Kantone bleiben aber frei, etwas anderes zu bestimmen (Art. 450f).

Nach dem geltenden Vormundschafisrecht (Art. 426 ff. ZGB) haften sowohl die
Mandatstriger und Mandatstrigerinnen wie auch die Behordenmitglieder in erster
Linie personlich. Nur wenn sie den Schaden nicht decken kénnen, haften die Kan-
tone und Gemeinden. Fiir die fiirsorgerische Freiheitsentziehung gilt indessen
bereits seit 1981 die direkte Staatshaftung mit einem Regressrecht auf fehlbar Han-
delnde (Art. 429a ZGB). Eine solche moderne Haftungsregelung fiir hoheitliches
Handeln soll kiinftig im ganzen behérdlichen Erwachsenen- und Kindesschutz gelten
(Art. 454 f.). Die Umschreibung der Voraussetzungen fiir den Regress soll indessen
den Kantonen iiberlassen bleiben.

Das Kindes- und Erwachsenenschutzrecht hat einen engen Bezug zum Hand-
lungsfihigkeitsrecht des Personenrechts. Dieses ist liickenhaft und damit wenig
biirgerfreundlich. Die heutigen Bestimmungen des Vormundschaftsrechts iiber das
eigene Handeln bevormundeter Personen werden deshalb verallgemeinert, etwas
erweitert und in das Personenrecht integriert (Art. 19—19c). Zudem wird die Vor-
mundschaft iiber Unmiindige neu im Kindesrecht geregelt.
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Botschaft

1 Grundziige der Vorlage
1.1 Ausgangslage

Das Vormundschaftsrecht, das in den Artikeln 360-455 des Schweizerischen Zivil-
gesetzbuches (ZGB)! geregelt ist, blieb seit dem Inkrafttreten des ZGB am 1. Januar
1912 praktisch unberiihrt. Eine wichtige Ausnahme bildet das Bundesgesetz vom
6. Oktober 1978 iiber die fiirsorgerische Freiheitsentziehung, das am 1. Januar 1981

in Kraft getreten ist. Mit diesem Gesetz wurden das ZGB um die Artikel 397a-397f
erginzt und das schweizerische Recht mit den Anforderungen von Artikel 5 der
Européischen Menschenrechtskonvention (EMRK)? in Einklang gebracht.

Beim Vormundschaftsrecht geht es um rechtliche Massnahmen zugunsten schwa-
cher Personen, die ihre Angelegenheiten nicht besorgen kénnen und fiir die andere
Hilfen nicht ausreichen. Das geltende Vormundschaftsrecht sieht drei amtsgebun-
dene Massnahmen vor, ndmlich die Vormundschaft (Art. 368-372 ZGB), die Beirat-
schaft (Art. 395 ZGB) und die Beistandschaft (Art. 392-394 ZGB).3 Diese drei
Massnahmen haben infolge des Grundsatzes der Typengebundenheit und der Typen-
fixierung einen gesetzlich genau umschriebenen Inhalt. Daneben gibt es die fiir-
sorgerische Freiheitsentziechung, die erlaubt, eine hilfsbediirftige Person in einer
Einrichtung zu betreuen.

Die Starrheit des gesetzlichen Massnahmenkatalogs trdgt dem Einzelfall zu wenig
Rechnung, so dass das Verhiltnisméssigkeitsprinzip nicht gewahrt ist. Eine kreative
Interpretation, so wie sie von einem Teil der Behorden gehandhabt wird, stosst
zudem an Grenzen und l4sst Gesetz und Wirklichkeit auseinander fallen. Im Ubrigen
haben das Selbstbestimmungsrecht und die Hilfe zur Selbsthilfe heute ein anderes
Gewicht als in der Zeit, in der das ZGB erlassen wurde. Hoheitliche Entscheidungen
werden weniger akzeptiert, die vormundschaftliche Klientel ist zum Teil anspruchs-
voller geworden, die Partnerschaftlichkeit in der Betreuung wird stirker betont,
verschiedene Begriffe wirken heute diskriminierend und stigmatisierend. Eine
Revision, die den gewandelten Verhéltnissen und Anschauungen Rechnung trégt, ist
deshalb unumgénglich geworden.

1.2 Reformgeschichte
1.2.1 Vorarbeiten

1993 setzte das Bundesamt fiir Justiz eine Expertengruppe ein. Diese umfasste die
Professoren Bernhard Schnyder, Freiburg (Vorsitz), Martin Stettler, Genf, und
Christoph Hifeli, Rektor der Hochschule fiir soziale Arbeit, Luzern. Ihr Auftrag
lautete: «Erarbeitung von Richtlinien und einem Thesenpapier mit einem erldutern-

1 SR 210

2 SRO0.101

3 Fiir die heutige praktische Bedeutung siche den Anhang mit der Statistik der amtsgebun-
denen Massnahmen, die von der Konferenz der kantonalen Vormundschaftsbehérden
gefiihrt wird.

7008



den Begleitbericht fiir eine grundlegende Reform des schweizerischen Vormund-
schaftsrechts, unter Beriicksichtigung der Rechtsentwicklung in Europax». Im Juli
1995 legten die drei Experten ihren Grundlagenbericht Zur Revision des schweize-
rischen Vormundschafisrechts mit einem ausgebauten rechtsvergleichenden Teil
vor. Die darin enthaltenen Reformvorschldge zu einem neuen «Erwachsenenschutzy
wurden im September 1995 an einer 6ffentlichen Tagung in Freiburg vorgestellt und
in Arbeitsgruppen diskutiert. Aufgrund dieser Tagung gingen Stellungnahmen ein,
die vom Bundesamt fiir Justiz ausgewertet wurden.

Im November 1996 wurden die gleichen drei Experten beauftragt, einen ersten
Vorentwurf fiir eine grundlegende Reform des schweizerischen Vormundschafts-
rechts zu erarbeiten. Der Vorentwurf fiir eine Anderung des ZGB (Erwachsenen-
schutz) mit Erlduterungen von Prof. Bernhard Schnyder wurde 1998 abgeliefert.

1.2.2 Interdisziplindre Expertenkommission

1999 nahm eine vom Eidgendssischen Justiz- und Polizeidepartement eingesetzte
interdisziplindre Expertenkommission die Beratungen auf. Das Gremium hatte den
Auftrag, gestiitzt auf den Vorentwurf von 1998 die aus gesetzgeberischer Sicht
relevanten Fragen zu priiffen und einen vernehmlassungsreifen Vorentwurf mit
Begleitbericht vorzulegen.

Der Expertenkommission fiir die Gesamtrevision des Vormundschaftsrechts gehor-
ten die folgenden Personlichkeiten an: Dr. med. Brigitte Ambiihl Braun, ehemalige
Chefarztin fiir Gerontopsychiatrie, Ziirich; lic. iur. Christa Bally, Juristische Sekreté-
rin der Vormundschaftsverwaltung der Stadt Bern; Noélle Chatagny, Tutrice géné-
rale, Fribourg; Dr. med. Mario Etzensberger, Chefarzt der Psychiatrischen Klinik
Konigsfelden; Rechtsanwalt lic. iur. Jiirg Gassmann, Pro Mente Sana, Ziirich; Prof.
Dr. iur. Thomas Geiser, Universitit St. Gallen, Priasident des Arbeitsausschusses der
Konferenz kantonaler Vormundschaftsbehorden; Prof. Christoph Héfeli, Rektor der
Hochschule fiir soziale Arbeit, Luzern; Dr. iur. Helmut Henkel, 1. Vizeprésident der
Vormundschaftsbehorde der Stadt Zirich; Din Janett, Amtsvormund, Samedan;
Oberrichterin Geneviéve Joly, Neuchatel; Rechtsanwalt Reto Medici, Tutore offi-
ciale, Prasident der Vereinigung schweizerischer Amtsvormiinder, Bellinzona; lic.
iur. Christian Minger, Service juridique du Canton du Jura, Delémont; Annette
Pfachler, Kantonales Jugendamt, Genéve; Dr. iur. Ruth Reusser, Stellvertretende
Direktorin des Bundesamtes fiir Justiz, Bern (Prdsidentin); Ruth Ritter-Rauch,
Schweizerische Alzheimervereinigung, Yverdon; lic. iur. Niklaus Riitsche, Leiter
Vormundschaftsamt, St. Gallen; Susanna Schibler, Pro Senectute, Ziirich; Prof. em.
Dr. iur. Bernhard Schnyder, Universitét Fribourg; Fiirsprecherin Christa Schonbéch-
ler, insieme, Schweizerische Vereinigung der Elternvereine fiir geistig Behinderte;
Prof. Dr. iur. Martin Stettler, Universitit Genf.

Personen aus Wissenschaft und Praxis berichteten der Expertenkommission iiber die
Erfahrungen mit dem deutschen Betreuungsrecht und dem dsterreichischen Erwach-
senenschutz. Zudem horte die Kommission verschiedene Expertinnen und Experten
aus der Schweiz an. Sie liess sich auch iiber die Erkenntnisse im Zusammenhang mit
dem Nationalfondsprojekt La fourniture de soins personnels et médicaux a la per-
sonne dgée orientieren. Die Bestimmungen iiber den Aufenthalt in Wohn- oder
Pflegeeinrichtungen gehen auf Anregungen von Prof. Dr. iur. Audrey Leuba, Neu-
chatel, zuriick. Zu den Beratungen iiber die fiirsorgerische Freiheitsentziehung und
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die Vertretung urteilsunfahiger Personen bei medizinischen Massnahmen wurde
Prof. Dr. iur. Olivier Guillod, Direktor des Instituts fir Medizinrecht, Neuchatel,
beigezogen.

Die Expertenkommission verabschiedete ihren Vorentwurf zur Anderung des ZGB
(Erwachsenenschutz, Personen- und Kindesrecht) im Herbst 2002.

1.23 Verfahrensgesetz

Nachdem die materiell-rechtlichen Revisionsvorschldge feststanden und die Exper-
tenkommission ein interdisziplindres Fachgericht als Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde vorschlug, wurde gestiitzt auf die Justizreform im Jahr 2000, d.h. die
neue Bundeszustdndigkeit fiir das Zivilprozessrecht in Artikel 122 BV, die Vor-
bereitung eines Bundesgesetzes iiber das Verfahren vor den Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehdrden an die Hand genommen. Alt Oberrichter Dr. Daniel Steck,
Greifensee, erarbeitete kurzfristig mit Hilfe von einzelnen Mitgliedern der Experten-
kommission, Spezialisten des Verfahrensrechts der Verwaltung und von Fiirsprech
und Notar Kurt Affolter, Ligerz, den Vorentwurf fiir ein Bundesgesetz iiber das
Verfahren vor den Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden.

1.2.4 Vernehmlassung und Uberarbeitung
des Vorentwurfs

Im Sommer 2003 wurde zu beiden Vorentwiirfen eine breit angelegte Vernehmlas-
sung erdftnet. 72 offizielle Stellungnahmen gingen ein. Der Bundesrat nahm vom
Ergebnis dieses Verfahrens im Oktober 2004 Kenntnis und beauftragte das Eidge-
ndssische Justiz- und Polizeidepartement, den Vorentwurf im Lichte der Vernehm-
lassung zu iiberarbeiten und ihm in der ersten Halfte 2006 eine Botschaft zu unter-
breiten.

Die Gesamtrevision des Vormundschaftsrechts fand in der Vernehmlassung gross-
mehrheitlich Zustimmung. Nur fiinf Kantone und eine Partei lehnten den Vorent-
wurf ab: Das geltende Vormundschaftsrecht habe sich bewihrt und sei funktionsfa-
hig, eine Partialrevision reiche aus. Die Revision sei mit untragbaren Mehrkosten
verbunden und greife zu stark in die kantonale Organisationsautonomie ein.

Weitgehend unbestritten war der Ubergang zu dem von der Expertenkommission
vorgeschlagenen System der massgeschneiderten behordlichen Massnahmen. Nur
eine kleine Minderheit machte geltend, zu sehr individualisierte Anordnungen konn-
ten mit einem Verlust an Rechtssicherheit verbunden sein. Breite Unterstiitzung
fanden auch die Bestimmungen iiber die eigene Vorsorge mit dem Vorsorgeauftrag
und der Patientenverfiigung und das Kapitel {iber die Massnahmen von Gesetzes
wegen, d.h. die Vertretung urteilsunfahiger Personen durch den Ehegatten, die
eingetragene Partnerin oder den eingetragenen Partner, die Vertretung urteils-
unfdhiger Personen bei medizinischen Massnahmen und der Schutz solcher Perso-
nen in Wohn- oder Pflegeeinrichtungen.

Hoéchst umstritten war der Vorschlag der Expertenkommission, als Kindes- und
Erwachsenenschutzbehdrde ein interdisziplindres Fachgericht einzusetzen. Weitge-
hende Zustimmung fanden zwar — u.a. im Hinblick auf die zunehmende Komplexitét
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der Verhéltnisse — die Erfordernisse der Interdisziplinaritdt und der Professionalitét.
Auf breite Ablehnung stiess aber die Vorgabe eines Gerichts. Die unbestrittene
Professionalitdt konne auch mit einer Fachbehdrde gewihrleistet werden, die eine
Verwaltungsbehorde sei. Der vorliegende Entwurf trégt dieser Kritik Rechnung. Er
erlaubt den Kantonen auch weiterhin, entsprechend dem heutigen ZGB, zwei Auf-
sichtsbehorden einzusetzen. Eine Riickkehr zum geltenden Recht sieht der Entwurf
zudem bei den Kosten einer Beistandschaft vor: Diese sind in erster Linie von der
verbeistdndeten Person und nur subsididr vom Gemeinwesen zu tragen, nicht umge-
kehrt. Ferner wird auf eine Bestimmung iiber die Aus- und Weiterbildung verzichtet.
Auch ohne bundesrechtliche Vorgaben gehort es zu den Aufgaben der Kantone, fiir
die Durchfiihrung des Erwachsenenschutzes geeignete Personen einzusetzen.

Der Vorentwurf fiir ein Bundesgesetz iiber das Verfahren vor den Kindes- und
Erwachsenenschutzbehdrden mit seinen 57 Artikeln wurde in der Vernehmlassung
unterschiedlich aufgenommen. Zum Teil wurde die Integration der Bestimmungen
in die Schweizerische Zivilprozessordnung, die sich in Vorbereitung befindet, postu-
liert. Zum Teil wurden die Regelungsdichte und die Kostenfolgen kritisiert. Bei den
Kantonen stiessen insbesondere der obligatorische Verfahrensbeistand bei der fiir-
sorgerischen Unterbringung und der generelle Ausschluss des Kostenvorschusses
auf Widerstand. Sieben Kantone und drei Organisationen lehnten den Vorentwurf
grundsitzlich ab.

Der vorliegende Entwurf verzichtet sowohl auf ein spezielles Verfahrensgesetz wie
auf eine Integration der einschldgigen Verfahrensbestimmungen in die kommende
Schweizerische Zivilprozessordnung. Dafiir sollen zentrale Verfahrensgrundsitze im
Zivilgesetzbuch verankert werden. Bei deren Ausarbeitung wurde die Verwaltung
von der Arbeitsgruppe, die den Vorentwurf fiir ein Verfahrensgesetz vorgelegt hatte,
und zusitzlich durch lic. iur. Niklaus Freivogel, Sekretir der Erwachsenen- und
Kindesschutzkommission der Stadt Bern, unterstiitzt.

Auf wichtige Diskussionspunkte aus der Vernehmlassung wird bei der Erlduterung
der einzelnen Bestimmungen eingegangen.

1.3 Die zentralen Revisionsanliegen

1.3.1 Forderung des Selbstbestimmungsrechts in der Form
der eigenen Vorsorge

Der medizinische Fortschritt bringt es mit sich, dass auch bedeutende Gesundheits-
schdden nicht unbedingt den Tod herbeifithren. Sie konnen aber eine mehr oder
weniger lange dauernde Urteilsunfahigkeit bewirken. Im hohen Alter steigt zudem
das Risiko, an Alzheimer zu erkranken oder an einer Altersdemenz zu leiden.4 Es
empfiehlt sich deshalb, rechtzeitig Vorsorge zu treffen und festzulegen, durch wen
und wie man in einer solchen Situation betreut werden will und wer vertretungs-
weise einer medizinischen Massnahme zustimmen oder diese ablehnen darf, wenn
man nicht eines Tages von staatlichen Stellen und ihren Hilfspersonen abhéngig sein
will. Damit kann das Selbstbestimmungsrecht, das verfassungsrechtlich in der Men-

4 In der Schweiz leiden 8 Prozent der iiber 65-Jihrigen und 30 Prozent der iiber 85-Jihrigen
an der Alzheimer-Krankheit oder einer anderen Form von Demenz; 89 000 Personen sind
dement, davon tiber die Hilfte wegen Alzheimer-Krankheit (Campus, Magazine de
I’Université de Genéve, n® 79 2006, S. 8).
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schenwiirdegarantie und im Grundrecht der personlichen Freiheit verankert ist, tiber
den Eintritt der Urteilsunféhigkeit hinaus gewahrt werden. Gleichzeitig kann die
eigenverantwortliche Vorsorge aber auch den Staat entlasten.

Patientenverfiigungen spielen bereits in der heutigen medizinischen Praxis eine
Rolle und sind auch in einem Teil der kantonalen Gesundheitsgesetze verankert. Sie
erlauben einer Patientin oder einem Patienten, insbesondere am Lebensende den
Willen zum Ausdruck zu bringen, dass in bestimmten Situationen nicht mehr alle
zur Verfiigung stehenden Behandlungsmdglichkeiten ausgeschopft werden. Die
Tragweite solcher Patientenverfiigungen wird aber unterschiedlich beurteilt. Fest
steht, dass das Selbstbestimmungsrecht seine Grenze darin findet, dass niemand eine
andere Person dazu verpflichten kann, ihm etwa Beihilfe zum Selbstmord zu leisten.

Die Giiltigkeit von Vorsorgevollmachten ausserhalb des medizinischen Bereichs ist
in der Doktrin umstritten. Das Bundesgericht hat sich allerdings in einem jiingsten
Entscheid dafiir ausgesprochen, dass es durchaus im Interesse des Vollmachtgebers
liegen konne, wenn die einmal erteilte Vollmacht mit dem Verlust der Urteilsfahig-
keit nicht ohne weiteres erldsche.> Solche Vollmachten haben aber auf jeden Fall
den Nachteil, dass sie iiber das eigentliche Ziel hinaus schiessen konnen, weil
regelmissig die bevollmédchtigte Person schon vor dem Eintritt der Urteilsunfahig-
keit des Vollmachtgebers fiir diesen handeln konnte.

Um dem heutigen unbefriedigenden Rechtszustand abzuhelfen und eine einheitliche,
transparente Rechtslage in der ganzen Schweiz zu schaffen, sieht der vorliegende
Entwurf unter dem Titel der eigenen Vorsorge im Erwachsenenschutzrecht zwei
neue Rechtsinstitute vor, ndmlich den Vorsorgeauftrag und die Patientenverfiigung.

Mit einem Vorsorgeauftrag (Art. 360 ff.)¢ bezeichnet eine handlungsfihige Person
eine natiirliche oder juristische Person, die im Fall ihrer Urteilsunfahigkeit die
Personensorge oder die Vermdgenssorge iibernehmen oder sie im Rechtsverkehr
vertreten soll.

Ferner kann eine urteilsfahige Person in einer Patientenverfiigung in verbindlicher
Weise festlegen, welchen medizinischen Massnahmen sie im Fall ihrer Urteilsun-
fahigkeit zustimmt oder nicht zustimmt oder welche Vertrauensperson in ihrem
Namen iiber eine medizinische Massnahme entscheiden soll, wenn sie sich selber
nicht mehr dussern kann (Art. 370 ff.; vgl. die Erlduterungen zu Art. 372). Sie kann
auch Gesichtspunkte benennen, welche die Arzteschaft und der gesetzliche Vertreter
bei der Ermittlung ihres mutmasslichen Willens beriicksichtigen sollen. Die Reich-
weite und die Verbindlichkeit der Patientenverfiigung werden nicht auf bestimmte
Phasen einer Erkrankung beschrinkt, sondern das Institut steht fiir alle Félle von
Urteilsunfahigkeit zur Verfiigung.

Vorsorgeauftriage sind insofern nicht unproblematisch, als die beauftragte Person das
in sie gesetzte Vertrauen missbrauchen und den Auftrag anders ausiiben kann, als
eigentlich gewiinscht war. Bei dauernder Urteilsunfahigkeit kann der Auftrag aber
nicht mehr widerrufen werden. Ein bestimmtes Mass an behordlichen Eingriffs-
moglichkeiten muss deshalb bestehen bleiben (Art. 363 und 368). Auch bei Patien-
tenverfiigungen muss unter bestimmten Umstinden eine behordliche Intervention
mdoglich sein (Art. 373).

5 BGer, 23.5.2005, 4C.263/2004.
Artikel ohne Gesetzesangabe beziehen sich auf den Entwurf fiir eine Revision des ZGB.
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1.3.2 Stirkung der Solidaritit in der Familie und
Entlastung des Staates

Das geltende Vormundschaftsrecht kennt keine spezifische Massnahme fiir Per-
sonen, die urteilsunfdhig werden und damit von Gesetzes wegen die Handlungs-
fahigkeit verlieren (Art. 17 ZGB). Deshalb sind an sich keine giiltigen Zustim-
mungen zu Betreuungsmassnahmen mdglich, und auch das Vermdgen bliebe
unverwaltet, wenn nicht rechtzeitig Vorsorge getroffen wiirde. Nach dem geltenden
Bundesrecht miisste in diesen Fillen die Vormundschaftsbehérde immer einen
Beistand oder einen Vormund ernennen. Weil dieses Vorgehen aber schwerfallig ist
und die Angehdrigen haufig den Gang zur Behorde scheuen, hat sich die Praxis auf
vielfdltige Art mit pragmatischem Vorgehen geholfen. Haufig handeln die Angeho-
rigen fiir die betroffene Person, ohne zu kliren, ob sie tatsdchlich rechtsgiiltig er-
méchtigt worden sind. Solange die betroffene Person noch unterschreiben kann,
bemerken die Geschéftspartnerinnen und -partner auch oft die Urteilsunféhigkeit
nicht. In kleinrdumigen Verhiltnissen wird dieses Vorgehen iiberdies unter Umstén-
den selbst in Kenntnis der Urteilsunfahigkeit toleriert, weil man weiss, dass das
Vorgehen vom gesamten Umfeld der betroffenen Person mitgetragen wird.

Um Rechtshandlungen der Angehdrigen einer urteilsunfahigen Person rechtlich zu
legitimieren, wird zum Teil Artikel 166 ZGB fiiber die Vertretung der ehelichen
Gemeinschaft extensiv interpretiert und auf einen Anwendungsbereich erstreckt, fiir
den er nicht gedacht ist. Zum Teil dienen die Artikel 419 ff. OR {iiber die Geschéfts-
fiihrung ohne Auftrag als Rechtfertigung fiir Handlungen von Angehorigen, indem
man vorgibt, sie seien dringlich geboten und wiirden dem mutmasslichen Willen der
taglich von der Hilfe ihrer Umgebung abhéngigen Person entsprechen.

Die Rechtswirklichkeit lehrt somit, dass die Schwelle fiir den Gang zur Behorde sehr
hoch ist, namentlich wenn diese anschliessend eine umfassende Kontrolle ausiibt. So
unberechtigt diese Vorbehalte gegeniiber der neuen Erwachsenenschutzbehorde
auch sein mogen, ist es doch illusorisch anzunehmen, dass die Angehdrigen im
neuen Recht wesentlich bereitwilliger mit der Behorde zusammenarbeiten werden
als im geltenden. Das neue Erwachsenenschutzrecht soll deshalb dem Bediirfnis der
Angehorigen urteilsunfahiger Personen Rechnung tragen, ohne grosse Umsténde
gewisse Entscheide zu treffen, soweit dies materiell verantwortet werden kann.

Was medizinische Massnahmen betrifft, so sind zum Teil die Kantone in die Liicke
getreten. Beispielsweise sehen die Kantone Jura, Tessin und Neuenburg in ihren
Gesundheitsgesetzen vor, dass eine nahe stehende Person oder ein Familienmitglied
fiir eine urteilsunfihige erwachsene Person die Zustimmung zu einer Behandlung
geben kann. Weitere Kantone, z.B. Aargau, Appenzell A. Rh., Bern und Luzern,
riumen der Arztin oder dem Arzt das Entscheidungsrecht ein, auch wenn es sich
nicht um einen dringlichen Fall handelt; dabei miissen zum Teil die Angehdrigen
konsultiert werden. Diese Losung diirfte allerdings nicht in Einklang stehen mit
Artikel 6 des Europiischen Ubereinkommens vom 4. April 1997 iiber Menschen-
rechte und Biomedizin, das die Schweiz ratifizieren will.7 Die Schaffung einer
einheitlichen und praktikablen bundesrechtlichen Regelung ist deshalb geboten.

7 Ratifikationsbotschaft BB1 2002 271 ff., Ziff. 3.3.3.3.
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Der vorliegende Entwurf rdumt Angehdrigen in einer bestimmten Reihenfolge das
Recht ein, im Namen der urteilsunfédhigen Person medizinischen Massnahmen die
Zustimmung zu erteilen oder zu verweigern, sofern kein Vorsorgeauftrag und keine
geniigend klare Patientenverfiigung vorliegt (Art. 377 ff.). Das Vertretungsrecht der
Angehorigen ergibt sich natiirlicherweise aus ihrem Verhdltnis zur betroffenen
Person und diirfte in der Regel deren mutmasslichem Willen entsprechen. Wer es
anders will, kann in einem Vorsorgeauftrag oder in einer Patientenverfiigung eine
Vertrauensperson bestimmen. Das Vertretungsrecht der Angehdrigen lésst sich
verantworten, weil es um Massnahmen geht, die von einer Arztin oder einem Arzt
nach bestem Wissen und Gewissen vorgeschlagen werden. Die Angehorigen kdnnen
somit nicht allein handeln. Sie stehen zudem unter einer Kontrolle, da das medizini-
sche Personal die Erwachsenenschutzbehorde anrufen kann, wenn sie die Zustim-
mung zu einer Massnahme in ungerechtfertigter Weise verweigern. Im Ubrigen
bleiben spezialgesetzliche Regelungen — beispielsweise im Heilmittelgesetz oder in
den Bundesgesetzen iiber die Transplantation, die Sterilisation oder die Forschung
am Menschen — vorbehalten.

Weiter gibt der Entwurf dem Ehegatten, der Ehegattin, der eingetragenen Partnerin
oder dem eingetragenen Partner der urteilsunfahigen Person das Recht, alle Rechts-
handlungen vorzunehmen, die zur Deckung des Unterhaltsbedarfs iiblicherweise
erforderlich sind, in einem bestimmten Umfang das Einkommen und das Vermdgen
zu verwalten und die Post zu 6ffnen und zu erledigen (Art. 374 ft.), sofern nicht in
einem Vorsorgeauftrag etwas anderes angeordnet ist oder eine entsprechende Bei-
standschaft besteht. Das Vertretungsrecht erweitert damit in harmonischer Weise die
Kompetenzen, die Ehegatten nach Artikel 166 ZGB und eingetragenen Partnerinnen
und Partnern nach Artikel 15 des Partnerschaftsgesetzes (PartG)3 zukommen. Es
steht auch in engem Zusammenhang mit der Beistandspflicht (Art. 159 Abs. 3 ZGB,
Art. 12 PartG). Die Familiensolidaritdt wird gestirkt und es wird vermieden, dass
die Behorden systematisch Massnahmen des Erwachsenenschutzes nach den Arti-
keln 388 ff. anordnen miissen.

Eine Ausdehnung dieses Vertretungsrechts auf faktische Lebensgemeinschaften, wie
vereinzelt in der Vernehmlassung gefordert wurde, ist abzulehnen. Hier fehlen eine
gesetzliche Beistandspflicht, ein Vertretungsrecht, eine Auskunftspflicht {iber Ein-
kommen und Vermdgen und eine gesetzliche Unterhaltspflicht (Art. 159, 163, 166,
170 ZGB; Art. 13, 16 PartG), so dass es bei einer punktuellen gesetzlichen Mass-
nahme bliebe, die nicht in eine rechtlich abgesicherte Gemeinschaft eingebettet
wire. Wie bei verschiedenen anderen Fragen kann ein Paar, das in faktischer
Lebensgemeinschaft lebt, die gegenseitigen Beziehungen in Vertrdgen und Voll-
machten ordnen und in einem Vorsorgeauftrag die ndtigen Anordnungen treffen.

1.33 Besserer Schutz urteilsunfihiger Personen in
Wohn- oder Pflegeeinrichtungen

Urteilsunfdhige Personen, die in Einrichtungen leben, geniessen nicht immer den
rechtlichen und psychosozialen Schutz, den sie bendtigen. In der Offentlichkeit wird

immer wieder auf Méngel in der stationdren Betreuung hingewiesen. Dabei geht es
nicht so sehr um unerlaubte Freiheitsentzichungen. Am hiufigsten angesprochen

8 SR211.231
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werden vielmehr die Qualitit der Leistungen, der Mangel an personlicher Betreuung
und die fehlende Transparenz bei den vertraglichen Beziehungen zwischen Bewoh-
nern und Bewohnerinnen einerseits und der Einrichtung andererseits. Oft wird auch
darauf aufmerksam gemacht, dass urteilsunfahige Personen in Einrichtungen verein-
samen und dass auf ihre persdnlichen Bediirfnisse nicht immer ausreichend Riick-
sicht genommen wird.

In gewissen kantonalen Gesetzgebungen gibt es begriissenswerte Entwicklungen. So
finden sich beispielsweise im Gesundheitsgesetz des Kantons Freiburg von 1999
hilfreiche Vorschriften iiber die Begleitung von Personen in Institutionen des
Gesundheitswesens und iiber die Sterbebegleitung.

Der Bund kann das Pflegerecht im Erwachsenenschutzrecht nicht abschliessend
regeln. Indessen muss das neue Recht versuchen, den Schutz von Personen, die in
einer Wohn- oder Pflegeeinrichtung leben, punktuell zu verbessern (Art. 382 ff.). In
der Tat wire es stossend, wenn man die psychiatrischen Einrichtungen, in denen
zahlenméssig viel weniger Personen im Rahmen einer flirsorgerischen Unterbrin-
gung betreut werden, immer strenger beaufsichtigen und daneben die Tausenden von
Personen vergessen wiirde, die in Wohn- oder Pflegeheimen leben, ohne dass sie
rechtlich und psychosozial ausreichend geschiitzt sind.

Zu den Problemen, denen der Gesetzgeber Aufmerksamkeit schenken muss, gehort
die Frage, wer berechtigt ist, flir einen urteilsunfdhigen Ehegatten, Verwandten oder
fiir eine andere nahe stehende urteilsunfahige Person einen Betreuungsvertrag abzu-
schliessen, der die Leistungen der Wohn- oder Pflegeeinrichtung und das dafiir
geschuldete Entgelt — im Interesse der Transparenz schriftlich — festhilt. In solchen
Fillen immer eine Vertretungsbeistandschaft zu errichten, wiirde den Erwachsenen-
schutz schwerfillig machen und die Behorden stark belasten. Dieser Formalismus
diirfte zudem bei den Angehdrigen kaum auf grosses Verstdndnis stossen. Auf der
anderen Seite befriedigt es auch nicht, die Frage ungeregelt zu lassen. Denn die
fehlende Vertretungsbefugnis hindert die Angehorigen, ihre Verantwortung richtig
wahrzunehmen. Der vorliegende Entwurf erméchtigt deshalb die Personen, die zur
Vertretung bei medizinischen Massnahmen berechtigt sind, auch einen Betreuungs-
vertrag abzuschliessen. Das Recht, die hilfsbediirftige Person gegen deren Willen in
einer Wohn- oder Pflegeeinrichtung unterzubringen, kommt ihnen aber nicht zu.
Vielmehr sind hier die Bestimmungen iiber die fiirsorgerische Unterbringung mass-
gebend.

Der Entwurf bestimmt weiter, unter welchen Voraussetzungen Massnahmen zur
Einschrankung der Bewegungsfreiheit zuldssig sind. Ferner werden die Kantone
verpflichtet, Wohn- und Pflegeeinrichtungen, die urteilsunfédhige Personen betreuen,
zu beaufsichtigen. Die Aufsicht dient dazu, Missbréduche zu verhindern oder aufzu-
decken, Massnahmen gegen Mingel und schlechte Stimmung in einer Einrichtung
zu ergreifen und positive Betreuungsansétze zu wiirdigen und zu férdern.

1.3.4 Behordliche Massnahmen nach Mass

Die Entmiindigung, die zu einem Verlust der Handlungsféhigkeit fiihrt, ist hdufig ein
unverhéltnismissiger Eingriff, der fiir die betroffene Person eine stigmatisierende
Wirkung hat. Féhigkeiten zum selbstdndigen Handeln werden nicht ausreichend
genutzt; die staatliche Fiirsorge schiesst iiber das Ziel hinaus, so dass auch Rehabi-
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litationsmoglichkeiten gestort werden. Beispielsweise geht es nicht an, dass eine
Entmiindigung notwendig ist, damit der verwahrloste Haushalt einer Person mit
einer geistigen Behinderung gegen deren Willen aufgerdumt und gereinigt werden
darf.

Auch die Beiratschaft in ihrer heutigen Form ist unbefriedigend. Sie greift in den
Vermdgensbereich nur punktuell ein und fiihrt zu einer Beschrankung der Hand-
lungsféhigkeit. Eine personliche Betreuung der betroffenen Person bei dieser Mass-
nahme sieht das Gesetz nicht vor.

Sowohl die Entmiindigung wie die Beiratschaft mit ihren inhaltlich starren Vorga-
ben haben in einem modernen Erwachsenenschutzrecht keinen Platz mehr. An ihre
Stelle soll als einheitliches Rechtsinstitut die Beistandschaft treten (Art. 390 ff.). Der
Kreis der Personen, fiir die eine Beistandschaft errichtet werden kann, deckt sich
aber weitgehend mit demjenigen der Personen, fiir die in der heutigen Praxis vor-
mundschaftliche Massnahmen getroffen werden. Statt standardisierter Massnahmen
ist aber von den Erwachsenenschutzbehdrden kiinftig — entsprechend dem Verhilt-
nisméssigkeitsprinzip nach Artikel 5 der Bundesverfassung — Massarbeit gefordert,
damit im Einzelfall nur so viel staatliche Betreuung angeordnet wird, wie wirklich
ndtig ist (Art. 389). Das Selbstbestimmungsrecht und die Selbsténdigkeit der betrof-
fenen Person sollen auch im Rahmen der behdrdlichen Massnahmen soweit wie
moglich gewahrt werden. Dabei sieht das neue Recht aber immer noch eine gewisse
Typisierung der Beistandschaften vor:

—  Die Begleitbeistandschaft (Art. 393) ibernimmt die heutige Beistandschaft
auf eigenes Begehren nach Artikel 394 ZGB. Sie beriihrt die Handlungs-
fahigkeit der betroffenen Person nicht und setzt deren Zustimmung voraus.
Denn gegen deren Willen ldsst sich die Hilfe im Rahmen einer blossen
Begleitbeistandschaft nicht befriedigend organisieren.

—  Die Vertretungsbeistandschaft (Art. 394 und 395) lehnt sich an die heutige
Beistandschaft nach den Artikeln 392 und 393 ZGB sowie an die Verwal-
tungsbeiratschaft nach Artikel 395 Absatz 2 ZGB an. Der Beistand oder die
Beisténdin ist gesetzlicher Vertreter, der fiir die betroffene Person handeln
kann, d.h. an ihrer Stelle und mit Wirkung fiir diese. Die Massnahme ldsst
die Handlungsfahigkeit grundsétzlich unberiihrt. Die betroffene Person muss
sich aber die Handlungen des Beistands oder der Beistéindin anrechnen oder
gefallen lassen. Die Erwachsenenschutzbehdrde kann je nach Situation die
Handlungsfahigkeit punktuell einschrinken. Wie bei der Mitwirkungsbei-
standschaft gilt das «Bedarfsprinzip»: Die Behorde hat die Aufgabenberei-
che, die der Beistand oder die Beistdndin zu besorgen hat, so zu umschrei-
ben, dass sie nicht Geschifte erfassen, welche die betroffene Person
selbstindig besorgen kann (Art. 391).

—  Die Mitwirkungsbeistandschaft (Art. 396) entspricht in ihrer Wirkung der
heutigen Mitwirkungsbeiratschaft nach Artikel 395 Absatz 1 ZGB. Sie wird
errichtet, wenn bestimmte Handlungen der hilfsbediirftigen Person zu deren
Schutz der Zustimmung des Beistands oder der Beistindin bediirfen. Im
Gegensatz zum heutigen Recht, das den Kreis der zustimmungsbediirftigen
Handlungen im Gesetz verbindlich festlegt, muss kiinftig die Erwachsenen-
schutzbehdrde je nach Hilfsbediirftigkeit der betroffenen Person die zustim-
mungsbediirftigen Handlungen in ihrem Entscheid umschreiben.
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—  Die umfassende Beistandschaft (Art. 398) ist das Nachfolgeinstitut zur heu-
tigen Entmiindigung und hat auch von Gesetzes wegen den Entzug der
Handlungsfahigkeit zur Folge (Art. 398 Abs. 3). Der Anwendungsbereich
der umfassenden Beistandschaft, unzweifelhaft der schirfsten Massnahme,
wird aber stark eingeschrénkt. Sie soll namentlich fiir dauernd urteilsunfa-
hige Personen angeordnet werden, die besonders ausgeprégt hilfsbediirftig
sind.

Die Begleit-, die Vertretungs- und die Mitwirkungsbeistandschaft sind miteinander
kombinierbar (Art. 397). Mit diesem flexiblen Massnahmenpaket wird eine bediirf-
nisgerechte Rechtsfiirsorge ermdglicht nach dem Leitsatz: Soviel staatliche Fiirsorge
wie notig, so wenig staatlicher Eingriff wie moglich. Gleichzeitig wird auch die
Personensorge stirker betont als frither, da jede Beistandschaft auch diesen Bereich
mit einschliessen kann (Art. 391 Abs. 2).

1.3.5 Beschrinkung der Beistandschaft auf natiirliche
Personen

Nach Artikel 393 Ziffern 4 und 5 ZGB sind die Vormundschaftsbehdrden in atypi-
scher Weise einerseits fiir juristische Personen zustéindig, denen die notwendigen
Organe fehlen, andererseits fiir Sammelvermogen, die nicht ordentlich verwaltet
werden. Im neuen Recht soll die Zustdndigkeit der Kindes- und Erwachsenenschutz-
behorden auf natiirliche Personen beschrinkt bleiben. Der neue Artikel 83 ZGB®
sieht deshalb vor, dass die Aufsichtsbehorde insbesondere das fehlende Organ oder
einen Sachwalter ernennen kann, wenn die vorgesehene Organisation einer Stiftung
nicht geniigt, der Stiftung ein vorgeschriebenes Organ fehlt oder dieses nicht recht-
massig zusammengesetzt ist. Ferner sind mit der Revision des GmbH-Rechts, die
vom Parlament am 16. Dezember 2005 verabschiedet worden ist,!0 im Gesell-
schaftsrecht und im Vereinsrecht Auffangbestimmungen geschaffen worden.!! Fiir
Sammelvermdgen sieht der vorliegende Entwurf in den Artikeln 89b und 89c¢ eine
Ersatzlosung vor.

1.3.6 Verzicht auf die erstreckte elterliche Sorge

Wird heute eine erwachsene Person nach den Artikeln 369-372 ZGB entmiindigt, so
kann die Vormundschaftsbehorde entweder ihr einen Vormund ernennen oder ihren
Eltern die so genannte erstreckte elterliche Sorge einrdumen (Art. 385 Abs. 3 ZGB).
Erstreckte elterliche Sorge heisst im Wesentlichen, dass gewisse Aufsichtsrechte der
Vormundschaftsbehérde wie bei den Eltern Unmiindiger entfallen. Die Inhaber der
elterlichen Sorge miissen weder Rechnung ablegen noch periodisch Bericht erstat-
ten. Auch entfillt die Pflicht, fiir die in den Artikeln 421 und 422 ZGB aufgezéhlten
Geschifte die Zustimmung der Vormundschaftsbehorde bzw. der vormundschaftli-
chen Aufsichtsbehorde einzuholen. Eine behordliche Begleitung der Mandatstréger
und damit eine regelmissige Uberpriifung der Massnahme finden somit nicht statt.

9  Bundesgesetz vom 8. Oktober 2004 (Stiftungsrecht), in Kraft seit 1. Januar 2006,
AS 2005 4545

10 BBI2005 7289

11 Vgl. Botschaft BBI 2002 3148
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Will die Behorde darauf nicht verzichten, so muss sie die Eltern als Vormund ein-
setzen.

Das Institut der erstreckten elterlichen Sorge kommt vor allem fiir Personen in
Betracht, die mit einer geistigen Behinderung geboren sind. Dieses Institut wurde in
der Literatur wiederholt kritisch beleuchtet. Das Hauptdilemma besteht darin, dass
Eltern einerseits oft am besten in der Lage sind, ihre erwachsenen Kinder mit einer
geistigen Behinderung zu betreuen, und dass sich so auch fiir diese am wenigsten
verdndert. Andererseits kann das Institut auch das Selbstdndigwerden einer Person
mit einer geistigen Behinderung und die Vorbereitung auf ein Leben ohne Eltern
erschweren. Das wire aber wichtig, weil sich diese Person neu orientieren muss,
wenn ihre Eltern der Aufgabe altersbedingt nicht mehr gewachsen sind oder sterben.

Im neuen Recht entscheidend ist aber, dass die Anordnungen «nach Mass» getroffen
werden. Das heisst, dass eine umfassende Beistandschaft nach Artikel 398 — dem
Nachfolgeinstitut zur heutigen Entmiindigung — nur noch in verhéltnisméssig weni-
gen Fillen in Betracht kommen sollte. Das tragt dem relativen Begriff der Urteils-
fahigkeit nach Artikel 16 ZGB Rechnung. Die intellektuellen Féahigkeiten von Per-
sonen mit einer geistigen Behinderung kdnnen nédmlich sehr unterschiedlich sein, so
dass auch die Bediirfnisse, die mit einer Beistandschaft abzudecken sind, stark
variieren konnen. Wollte man deshalb das Institut der erstreckten elterlichen Sorge
in das neue Recht iiberfiihren, so miisste es atypischerweise zu einer «elterlichen
Sorge nach Mass» umgebaut werden. Darauf soll aber verzichtet werden, was in der
Vernehmlassung breite Unterstiitzung gefunden hat. Im neuen Recht konnen die
Eltern jeweils nur noch als Beistand oder Beistindin eingesetzt werden. Damit
entfillt auch die Unterscheidung zwischen den Eltern, die Inhaber der erstreckten
elterlichen Sorge sind und nach Auftragsrecht (Art. 398 ff. OR) haften, und denje-
nigen, die «nur» als Vormund eingesetzt sind und fiir welche die Verantwortlich-
keitsbestimmungen des Vormundschaftsrechts gelten (Art. 426 ff. ZGB). Dafiir sieht
der Entwurf die Moglichkeit von Erleichterungen vor: Die Erwachsenenschutz-
behorde soll die Eltern von der Inventarpflicht, der Pflicht zur periodischen Bericht-
erstattung und Rechnungsablage sowie der Pflicht, fiir bestimmte Geschifte die
Zustimmung der Erwachsenenschutzbehérde einzuholen, ganz oder teilweise ent-
binden konnen. Die Haftung richtet sich neu in jedem Fall nach dem Erwachsenen-
schutzrecht (Art. 454 £.).

Elterliche Sorge kommt im schweizerischen Recht immer nur den Eltern einer
Person zu. Sachlich rechtfertigt es sich aber, die Entlastungsmoglichkeiten, die fiir
Eltern vorgesehen sind, auch auf den Ehegatten, die eingetragene Partnerin oder den
eingetragenen Partner, die Nachkommen und Geschwister oder die faktische
Lebenspartnerin oder den Lebenspartner auszudehnen, wenn diese als Beistand oder
Beistdndin eingesetzt werden und die konkreten Umstéinde die Erleichterungen
rechtfertigen.

1.3.7 Verzicht auf die Veréffentlichung
der Einschriinkung oder des Entzugs
der Handlungsfihigkeit

Als stigmatisierend empfunden wird heute die Verdffentlichung der Bevormundung
einer miindigen Person in einem amtlichen Blatt ihres Wohnsitzes und ihrer Heimat
(Art. 375, 377 Abs. 3, 397 Abs. 2 und 3 ZGB). Das Ziel, dass potenzielle Geschéfts-
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partner von der Massnahme Kenntnis nehmen, ist in der heutigen Gesellschaft eine
Fiktion; dementsprechend ist die Verhiltnisméssigkeit der Verdffentlichung frag-
lich. Sie stellt einen Eingriff in die personliche Freiheit nach Artikel 10 Absatz 2 BV
und in das Recht auf Achtung des Privatlebens nach Artikel 8 EMRK dar. Die
Verdffentlichung soll deshalb nach dem Vorbild ausléndischer Rechtsordnungen im
neuen Recht gestrichen werden. Der Verzicht ist in der Vernehmlassung grundsétz-
lich befiirwortet worden, auch wenn einzelne kritische Stimmen nicht ausgeblieben
sind. Wer ein Interesse glaubhaft macht, kann jedoch von der Erwachsenenschutz-
behorde Auskunft iiber das Vorliegen einer Massnahme des Erwachsenenschutzes
verlangen (Art. 451 Abs. 2). Die Mandatstrager und -trdgerinnen orientieren zudem
Dritte tiber die Beistandschaft, soweit dies zur gehorigen Erfiillung ihrer Aufgaben
erforderlich ist (Art. 413 Abs. 3). Schliesslich sieht Artikel 452 Absatz 2 vor, dass
bei einer Beistandschaft mit Einschrankung der Handlungsfahigkeit die Massnahme
gutgldubigen Schuldnern, die ihre Leistung der betroffenen Person erbringen, nicht
entgegengehalten werden kann.

1.3.8 Verbesserung des Rechtsschutzes und
Schliessung von Liicken bei der fiirsorgerischen
Freiheitsentziehung

Die Artikel 397a ff. ZGB iiber die fiirsorgerische Freiheitsentziehung sind 1981 in
Kraft getreten. Die Regelung hat sich im Grossen und Ganzen bewihrt. In verschie-
denen Punkten werden aber Verbesserungen vorgeschlagen.

Als wichtige Neuerung beschrinkt der Entwurf die drztliche Unterbringung (vgl.
Art. 397b Abs. 2 ZGB) in zweifacher Hinsicht. Zum einen muss die &rztliche Verfii-
gung nach einer vom Kanton festgelegten Frist, die maximal sechs Wochen betragen
darf, zwingend durch einen Entscheid der Erwachsenenschutzbehorde bestitigt
werden (Art. 429 Abs. 1 und 2), auch wenn die betroffene Person weder gegen den
Einweisungsentscheid Beschwerde eingelegt noch die Entlassung beantragt hat.

Zum andern sollen die Kantone «geeignete» Arztinnen und Arzte fiir zustindig
erkldren (Art. 429 Abs. 1). Rechtstatséchliche Abklarungen haben nédmlich ergeben,
dass Arztinnen und Arzte, die nicht auf ihre Aufgabe vorbereitet werden, in diesem
sensiblen Bereich hiufig iiberfordert sind. Dem Rechtsschutz der betroffenen Per-
sonen dient es auch, wenn im ZGB fiir die drztliche Einweisung klare Verfahrens-
bestimmungen aufgestellt werden (Art. 430) und das Recht auf Beizug einer Ver-
trauensperson gesetzlich verankert wird (Art. 432). Neu ist ferner die Pflicht der
Erwachsenenschutzbehdrde, die Unterbringung periodisch zu iiberpriifen (Art. 431).

Nach der jiingeren Rechtsprechung des Bundesgerichts ist in der filirsorgerischen
Freiheitsentzichung grundsétzlich kein Rechtfertigungsgrund fiir die Behandlung
einer eingewiesenen Person ohne ihre Zustimmung enthalten. Deshalb wird eine
abschliessende bundesrechtliche Regelung der Behandlung einer psychischen Sto-
rung vorgeschlagen (Art. 433 ff.). Ziel der Regelung ist, auf die Wiinsche der betrof-
fenen Person so weit wie moglich Riicksicht zu nehmen und die Behandlung gegen
ihren Willen nur als ultima ratio zuzulassen, wenn die Urteilsfdhigkeit in Bezug auf
die Behandlungsbediirftigkeit fehlt und ohne Behandlung ein ernsthafter gesundheit-
licher Schaden droht oder Dritte gefahrdet werden. Zudem soll eine Behandlung
lediglich im Rahmen einer fiirsorgerischen Unterbringung moglich sein, die speziell
fiir diesen Zweck angeordnet worden ist. Hier erscheint die Massnahme letztlich als
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logische Folge des Entscheids, eine behandlungsbediirftige Person in eine psychia-
trische Einrichtung einzuweisen.

1.3.9 Fachbehorden als Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorde

Die Vormundschaftsbehdrde ist heute flir die Durchfiihrung der Massnahmen des
Kindes- und Erwachsenenschutzes verantwortlich. Sie féllt aber auch Entscheide
von grosser Tragweite. So ist sie nach dem Kindesrecht fiir die Errichtung einer
Beistandschaft, den Entzug der elterlichen Obhut und den erleichterten Entzug der
elterlichen Sorge (Art. 308-310 und 312 ZGB) sowie fiir den Vermdgensschutz
(Art. 318 Abs. 2 und 3, 320 Abs. 2, 322 Abs. 2 und 324 f. ZGB) zustidndig. Ferner
fallen u.a. die Freigabe eines Kindes zur Adoption (Art. 2654 ZGB) und die Rege-
lung des Besuchsrechts ausserhalb eines Eheschutz- oder Scheidungsverfahrens
(Art. 275 ZGB) sowie die einvernehmliche Anderung von eherechtlichen Urteilen in
Kinderbelangen in ihre Kompetenz (Art. 134 und 3156 ZGB).

Gegeniiber Erwachsenen ordnet die Vormundschaftsbehorde eine Beistandschaft
nach den Artikeln 392-394 ZGB an. Zudem ist sie zusténdig fiir Beschwerden gegen
Handlungen von Mandatstragern und -trigerinnen (Art. 420 Abs. 1 ZGB). Dagegen
konnen die Kantone die zustdndige Instanz fiir eine Entmiindigung und eine Beirat-
schaft frei bezeichnen. Fiir strittige Entmiindigungs- und Verbeiratungsverfahren ist
in verschiedenen Kantonen ein Gericht zustandig.

In den welschen bzw. zweisprachigen Kantonen, mit Ausnahme der Kantone Jura,
Bern und Wallis, sind die Vormundschaftsbehérden Gerichte (GE, NE) oder Frie-
densgerichte (VD, FR), die praktisch fiir alle Entscheide im Bereich des Kindes- und
Erwachsenenschutzes zustindig sind.

In vielen Kantonen der deutschen Schweiz ist dagegen der Gemeinderat, d.h. die
Exekutive der Gemeinde, oder eine besondere Kommission die Vormundschafts-
behorde.

Der Gemeinderat setzt sich aus Laien zusammen, die filir politische Aufgaben demo-
kratisch gewéhlt sind und keine fachlichen Vorgaben im Hinblick auf das Vormund-
schaftswesen erfiillen miissen. Das fiihrt bei den schwierigen Entscheiden, die im
Vormundschaftswesen zu treffen sind, fast zwangsweise zu einer starken Abhéngigkeit
vom Fachverstand von Hilfskréiften oder von der Beratung durch die vormundschaft-
liche Aufsichtsbehorde. Dieser fehlt aber nicht selten der Praxisbezug. Zudem kann sie
durch ihre Beratungstitigkeit bei Beschwerden in ihrer Unabhéngigkeit geféhrdet sein.
Aber auch beim Gemeinderat ist die Unabhéngigkeit keineswegs immer gewéhrleistet.
Die Néhe zur Bevolkerung mag zwar auf den ersten Blick ein Vorteil sein. Geht es
indessen um Massnahmen, die sich insbesondere im Kindesschutz auch gegen gute
Bekannte, die lokale Prominenz, gute Steuerzahler oder wichtige Arbeitgeber richten
konnen, so ist die Ndhe einem sachlichen und juristisch einwandfrei abgestiitzten
Entscheid keineswegs zutrdglich. Laienbehorden, die nicht iiber das erforderliche
Fachwissen verfiigen, sind zudem kaum in der Lage, eine grossere Zahl von Mandats-
tragern und -tragerinnen effektiv zu kontrollieren und zu steuern. Sie kdnnen in dring-
lichen Fillen auch nur sehr beschrénkt innert niitzlicher Frist handeln. Neu kommt
hinzu, dass das revidierte Recht Massnahmen nach Mass vorsieht, die an die Fach-
kompetenz der anordnenden Behorde hohe Anforderungen stellen.
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Eine Uberpriifung der Behordenstrukturen ist deshalb unumginglich geworden.
Dies gilt umso mehr, als es auch mit der Verfassung nur schwer vereinbar ist, einen
fiir politische Fragen gewihlten Gemeinderat Entscheide féllen zu lassen, die in das
Grundrecht der personlichen Freiheit eingreifen, wie beispielsweise die Fremd-
platzierung oder die Freigabe eines Kindes zur Adoption ohne Zustimmung der
Eltern. Die Erfahrung zeigt, dass die Rechtsmittelinstanz die Entscheide der Laien-
behorden hiufig wegen Verfahrensméngeln beanstanden muss. In der Vernehm-
lassung ist deshalb die Notwendigkeit einer Professionalisierung der Behorden
praktisch unbestritten geblieben.

Einzelne Kantone haben die nétigen Strukturbereinigungen unabhéngig vom geplan-
ten Erwachsenenschutzrecht von sich aus bereits durchgefiihrt, andere haben sie in
die Wege geleitet.12 Auf jeden Fall sollen mit dem Inkrafttreten des revidierten
Rechts alle Entscheide im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes bei einer
Behorde konzentriert werden, und diese Behorde muss eine Fachbehorde sein
(Art. 440; fiir Einzelheiten siehe Ziff. 2.3.1 und 3.2). Fiir die innere Organisation der
Fachbehorde sind die Kantone zustindig. Namentlich bestimmen sie, wie gross der
Spruchkérper sein soll. Dass alle Mitglieder vollzeitlich arbeiten, ist nicht vorausge-
setzt. Im Gegensatz zum Vorentwurf, der ein interdisziplinidres Fachgericht vor-
schreiben wollte, kann als Fachbehorde eine Verwaltungsbehdrde oder ein Gericht
eingesetzt werden. Die Organisationsfreiheit der Kantone wird damit so weit wie
moglich gewahrt.

1.3.10 Verankerung der wesentlichen
Verfahrensgrundsiitze im Zivilgesetzbuch

Fiir den Rechtsschutz der betroffenen Personen ist nicht nur das materielle Recht,
sondern auch das Verfahrensrecht wichtig. Das haben schon die Schopfer des Zivil-
gesetzbuchs erkannt, indem sie darin punktuell Verfahrensgrundsitze verankert
haben (Art. 374, 375, 420 ZGB).13 Nach der traditionellen Aufgabenteilung — der
Bund ist fiir das materielle Recht, die Kantone sind fiir das Verfahrensrecht zustan-
dig — waren solche bundesrechtliche Verfahrensbestimmungen zuldssig, soweit sie
zur Durchsetzung des materiellen Rechts als unerldsslich angesehen wurden. Wich-
tige Verfahrensgrundsitze werden heute zudem direkt aus der Verfassung abgeleitet.

Praktisch kein Kanton hat bis heute ein spezifisches, umfassendes Verfahrensgesetz
fir den Kindes- und Erwachsenenschutz erlassen. Bestimmungen zum vormund-
schaftlichen Verfahren finden sich in den Einfiihrungsgesetzen zum Zivilgesetzbuch
oder in kantonalen Spezialerlassen. Zum Teil wird eine sinngemédsse Anwendung
der kantonalen Zivilprozessordnung vorgeschrieben, zum Teil wird das Verwal-
tungsverfahren fiir sinngeméss anwendbar erklért, zum Teil wird sowohl auf das
Zivilprozessrecht wie auch auf das Verwaltungsverfahren verwiesen, was fiir die
Praxis besondere Rétsel aufgibt. Zudem ist mit dem pauschalen Verweis und dem
Notbehelf der sinngemissen Anwendung fiir die betroffenen Personen wenig klar,
welche verfahrensrechtlichen Normen nun wirklich anwendbar sind und welche

12 Beispielsweise hat die Landsgemeinde des Kantons Glarus am 7. Mai 2006 beschlossen,
das Vormundschaftswesen zu kantonalisieren.
13 Spiter folgten Art. 314, 314a, 397¢ und 397/ ZGB.
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nicht. Weder das Zivilprozessrecht noch das Verwaltungsverfahrensrecht tragen den
speziellen Bediirfnissen der hoheitlichen Fiirsorge besonders Rechnung.

Der heutige Rechtszustand ist unbefriedigend. Auch hat sich die rechtliche Situation
grundlegend verdndert, seit Volk und Stinde am 12. Mérz 2000 die Justizreform
angenommen haben. Nach dem neuen Artikel 122 Absatz 1 BV ist die Gesetz-
gebung auf dem Gebiet des Zivilprozessrechts unter Einschluss der freiwilligen
Gerichtsbarkeit Sache des Bundes. Dagegen verbleiben das Verwaltungs- und das
Verwaltungsgerichtsverfahren weiterhin in der Kompetenz der Kantone.

Der Entwurf sieht — anders als der Vorentwurf — von Bundesrechts wegen nicht
mehr ein Fachgericht als Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde vor. Vielmehr
bleibt es im Ermessen der Kantone, ob sie eine Verwaltungsbehorde oder ein
Gericht als Fachbehorde einsetzen wollen (Art. 440 Abs. 1 und 3). Im Hinblick auf
diese verdnderte Ausgangslage schlidgt der Bundesrat vor, auf das spezielle
Verfahrensgesetz, so wie es in die Vernehmlassung geschickt worden ist, zu
verzichten. Jedoch sollen die darin enthaltenen wesentlichen Verfahrensgrundsétze
fiir den Kindes- und Erwachsenenschutz im Sinn eines bundesrechtlich vereinheit-
lichten gesamtschweizerischen Standards im Zivilgesetzbuch verankert werden
(Art. 443 ff.). Im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes spielen die Grund-
rechte eine zentrale Rolle. Dieser Umstand erfordert bei der Gestaltung des Verfah-
rens besondere Beachtung. Daneben haben die Verfahrensgrundsitze aber auch
darauf Riicksicht zu nehmen, dass im Kindes- und Erwachsenenschutz vielfaltige
Geschifte bestehen, die auf einfache und unbiirokratische Art erledigt werden
konnen und sollen. Die vorgeschlagenen Verfahrensnormen tragen beiden Anliegen
Rechnung. Im Ubrigen soll von Bundesrechts wegen — beispielsweise fiir den Fris-
tenlauf, die Ausstandsgriinde und die Beweisverfahren — die Zivilprozessordnung
zur Anwendung kommen. Die Kantone bleiben aber frei, etwas anderes zu bestim-
men (Art. 450f).

1.3.11 Einbezug des Personen- und Kindesrechts

Das Kindes- und Erwachsenenschutzrecht hat einen engen Bezug zum Handlungs-
fahigkeitsrecht des Personenrechts. Dieses ist liickenhaft und damit wenig biirger-
freundlich. Indessen ist es wichtig, dass die zentralen Grundsdtze des Handlungs-
fahigkeitsrechts fiir Unmiindige und fiir Erwachsene, die unter Beistandschaft
stehen, dem Gesetz entnommen werden konnen. Die Artikel 410 und 411 ZGB iiber
das eigene Handeln der bevormundeten Person werden deshalb verallgemeinert,
etwas erweitert und in das Personenrecht integriert (Art. 19-195). Zudem soll die
Ausiibung hochstpersonlicher Rechte neu in einer eigenen Bestimmung (Art. 19¢)
geregelt werden, die zugleich die Unterscheidung zwischen absolut und relativ
hochstpersonlichen Rechten im Gesetz selber zum Ausdruck bringt. Diese Neuerun-
gen sind in der Vernehmlassung {iberwiegend begriisst worden.

Bei der vorliegenden Revision des Vormundschaftsrechts geht es in erster Linie um
den hoheitlich verordneten Schutz erwachsener Personen. Indessen ist auch die
Vormundschaft iiber Minderjdhrige im Vormundschaftsrecht geregelt (Art. 368
ZGB). Dabei ist ihr nicht ein eigener Abschnitt des Gesetzes gewidmet. Vielmehr
findet die Mehrzahl der Bestimmungen, die sich mit dem Inhalt der Vormundschaft
befassen, sowohl auf Erwachsene wie auf Minderjahrige Anwendung. Da im neuen
Recht die Entmiindigung mit anschliessender Bevormundung als klassische Haupt-
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massnahme abgeschafft wird, entféllt ein einleuchtender Grund fiir eine weitgehend
gleiche Regelung der gesetzlichen Vertretung fiir Erwachsene und fiir Minderjih-
rige. Der Entwurf sieht deshalb vor, dass die Vormundschaft {iber Minderjdhrige im
Kindesrecht in einem fiinften Abschnitt geordnet wird, der an den Kindesschutz
anschliesst. Damit folgen auf die schirfste Kindesschutzmassnahme, den Entzug der
elterlichen Sorge, die Bestimmungen iiber die Vormundschaft fiir Minderjéhrige.
Gleichzeitig wird die Rechtsstellung Minderjahriger unter Vormundschaft derjeni-
gen von Minderjdhrigen unter elterlicher Sorge angeglichen (Art. 327b und 327c¢).
Auf die zustindige Behorde, die Ernennung des Vormunds, die Aufsicht tiber den
Vormund und die Verantwortlichkeit finden weiterhin die Bestimmungen des
Erwachsenenschutzes Anwendung.

1.3.12 Terminologie

Das neue Erwachsenenschutzrecht kommt nicht darum herum, Massnahmen und
deren Voraussetzungen zu umschreiben. Mit seltener Einmiitigkeit betont aber die
Lehre, dass versucht werden muss, Ausdriicke zu finden, die Stigmatisierungen
moglichst vermeiden. Die Begriffe «Geisteskranke, Geistesschwache, Lasterhafte,
Verschwender und Misswirtschafter» haben in einem modernen Erwachsenen-
schutzrecht keinen Platz mehr. Aber auch die Begriffe «Entmiindigung» und
«Bevormundung» bzw. «Vormundschaft» etikettieren und sind deshalb zu eliminie-
ren. Man darf sich jedoch nicht dariiber hinwegtauschen, dass neue Begriffe mit der
Zeit ebenfalls negativ besetzt werden, wenn sie mit Unangenehmem verbunden
werden. Zudem bietet die heutige Abstufung zwischen Entmiindigten und Ver-
beistidndeten eine Differenzierung zwischen unterschiedlich gewerteten Bezeichnun-
gen. Der vorgesehene Begriff der «Beistandschaft» gilt hingegen fiir alle Eingriffs-
stufen und ist damit mehrfach der Gefahr negativer Begleitvorstellungen ausgesetzt.

Abgesehen von der fiirsorgerischen Unterbringung sieht das neue Recht also nur
noch eine Massnahme vor, ndmlich die Beistandschaft, die vom Beistand oder der
Beistindin ausgeiibt wird. Die Reformvorschldge von 1995 (vgl. Ziff. 1.2.1) wollten
stattdessen — in Anlehnung an das deutsche Betreuungsrecht — die Begriffe Betreu-
ung, Betreuerin und Betreuer verwenden und damit zum Ausdruck bringen, dass es
um den personlichen Einsatz von Menschen fiir Menschen geht. Indessen gibt es
dafiir keine befriedigende Ubersetzung ins Franzésische und Italienische. Zudem
wurde geltend gemacht, die Betreuung impliziere kaum ein partnerschaftliches
Verhiltnis zu der betreuten Person, sondern unterstelle eher, dass diese sich passiv
die Betreuung gefallen lasse. Der Bundesrat gibt deshalb den Begriffen Beistand-
schaft, Beistand und Beistindin, die aus dem geltenden Recht stammen, den Vorzug.

Im Bereich des Kindesschutzes soll wie bisher von Vormundschaft gesprochen
werden, um eine Konfusion mit dem bisherigen Institut der Beistandschaft (Art. 308
und 309 ZGB) zu vermeiden. Dieser Begriff, der in der Vernehmlassung mehrheit-
lich nicht beanstandet worden ist, wird auch in neueren internationalen Uberein-
kommen wie der UN-Kinderkonvention (insbes. Art. 2)!4 verwendet. Zudem ist der
Begriff fiir Minderjéhrige nicht belastend, denn die Betreuung Minderjdhriger durch
einen Vormund ist nicht Folge eines Schwichezustands, sondern ergibt sich aus der

14 SR 0.107
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Tatsache, dass die Minderjéhrigen nicht unter elterlicher Sorge stehen, sei es, dass
die Eltern gestorben sind, sei es, dass diesen die elterliche Sorge entzogen worden
ist.

Das geltende ZGB spricht in Anlehnung an die Terminologie von Artikel 5 EMRK
von der flirsorgerischen Freiheitsentziehung. Die Regelung erfasst aber nicht nur
Fille, die in den Anwendungsbereich der Konvention fallen. So hat der Européische
Gerichtshof fiir MenschenrechtelS entschieden, dass die behordlich nach Artikel
397a ff. ZGB angeordnete Unterbringung einer betagten, bettldgerigen Frau in
einem Alters- und Pflegeheim wegen ungeniigender Pflege und Betreuung zu Hause
von Artikel 5 EMRK nicht erfasst werde. Es handle sich nicht um eine Freiheitsent-
ziehung, sondern um eine sinnvolle fiirsorgerische Massnahme. Man kann sich auch
fragen, um welche Freiheit es eigentlich geht, wenn eine Massnahme ergriffen wird,
um beispielsweise einer psychisch kranken Person zu helfen, die von selbstzerstore-
rischen Angsten geplagt wird. Der Entwurf verwendet deshalb die Umschreibung
«fursorgerische Unterbringung» und betont damit das Positive der Hilfe. Dadurch
grenzt sich die Massnahme vom Freiheitsentzug des Strafgesetzbuchs ab.

1.4 Rechtsvergleich und Verhiltnis zum
européischen Recht

In jlingerer Zeit haben im Ausland die Revisionen des Erwachsenenschutzrechts
zugenommen. Die erste grundlegende Reform wurde 1983 in Osterreich beschlos-
sen, gefolgt von Deutschland 1990, Danemark 1995, Spanien 2003, Italien 2004 und
England 2005. In Frankreich sind Reformbestrebungen voraussichtlich bis 2007
aufgeschoben worden. Allgemeine Tendenz ist einerseits, die klassischen Schutz-
massnahmen durch Massnahmen nach Mass zu ersetzen, um den Bediirfnissen der
schutzbediirftigen Person im Einzelfall besser zu entsprechen. Andererseits wird das
Selbstbestimmungsrecht hoher gewichtet und einer Person die Mdoglichkeit einge-
rdumt, fiir den Fall ihrer Urteilsunfdhigkeit vorweg Regelungen zu treffen.

Die Reformen sind mehr oder weniger radikal. In Danemark, Deutschland, England
und Osterreich gibt es nur noch eine behdrdliche Massnahme, die den Bediirfnissen
im Einzelfall angepasst wird. Sie kann in der Hilfestellung fiir ein einzelnes
Geschift bestehen oder eine umfassende Vertretung der hilfsbediirftigen Person zur
Folge haben. Dagegen haben Italien und Spanien die klassischen Schutzmassnah-
men, insbesondere die Entmiindigung und die Beistandschaft, beibehalten, den
Schutz der betroffenen Person aber verbessert.

Die Gesetze in Deutschland, England, Italien und Spanien erlauben einer Person,
ihren Schutz durch eine eigene vorweggenommene Vorsorge zu organisieren. Pio-
nier in diesem Bereich ist Quebec, wo 1990 mit grossem Erfolg der Vorsorgeauftrag
eingefiihrt worden ist. In Osterreich hat die Regierung dem Parlament im ersten
Halbjahr 2006 eine Vorlage unterbreitet, mit der eine Vorsorgevollmacht und ein
gesetzliches Vertretungsrecht fiir nahe Angehorige eingefiihrt werden soll.

Der Entwurf folgt den Empfehlungen R (99) 4 des Ministerkomitees des Europarats
betreffend den gesetzlichen Schutz hilfsbediirftiger Erwachsener. Den Mitglied-
staaten wird darin insbesondere empfohlen, ein Schutzdispositiv vorzusehen, das die

15 Urteil vom 26.2.2002 i. S. H.M. c. Schweiz.
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verschiedenen moglichen Situationen beriicksichtigt, das Prinzip der Notwendigkeit,
Verhéltnisméssigkeit und Subsidiaritit anzuwenden und den Wiinschen der betrof-
fenen Person so weit wie mdglich zu entsprechen. Der Entwurf trégt ferner der
Empfehlung R (2004) 10 des Ministerkomitees des Europarats betreffend den
Schutz der Menschenrechte und der Wiirde von Personen mit psychischen Storun-
gen Rechnung.

Im Ubrigen steht der Entwurf in Einklang mit der Europdischen Menschenrechts-
konvention, den Empfehlungen des Européischen Ausschusses zur Verhiitung von
Folter und unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe sowie dem
Europiischen Ubereinkommen iiber Menschenrechte und Biomedizin.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass der vorliegende Entwurf auf der
Linie der ausldndischen Reformen und des européischen Rechts liegt.

1.5 Umsetzung

Der Bundesrat wird Bestimmungen erlassen, was die Eintragung des Vorsorgeauf-
trags in die zentrale Datenbank durch das Zivilstandsamt (Art. 361 Abs. 3), die
Eintragung der Patientenverfiigung auf der Versichertenkarte (Art. 371 Abs. 2)
sowie die Anlage und Aufbewahrung des Vermdgens durch den Beistand oder die
Beisténdin (Art. 408 Abs. 3) anbelangt.

Im Ubrigen ist der Vollzug Sache der Kantone. Der Bund ist berechtigt, nicht aber
verpflichtet, Bestimmungen iiber die Aufsicht zu erlassen (Art. 441 Abs. 2).

Erliduterungen zu den einzelnen Artikeln

2.1 Die eigene Vorsorge und Massnahmen von
Gesetzes wegen

2.1.1 Der Vorsorgeauftrag

Art. 360 Grundsatz

Mit einem Vorsorgeauftrag kann die auftraggebende Person eine oder mehrere
natiirliche oder juristische Personen, z.B. eine Bank oder eine Organisation wie die
Pro Senectute, damit beauftragen, fiir den Fall ihrer Urteilsunfahigkeit die Sorge fiir
die Person oder das Vermdgen zu iibernehmen oder sie im Rechtsverkehr zu vertre-
ten (Abs. 1; vgl. auch Ziff. 1.3.1). Diese Aufgaben kénnen kumulativ oder alternativ
iibertragen werden. Umfasst der Auftrag alle drei Bereiche — Personensorge, Ver-
mogenssorge und Vertretung im Rechtsverkehr —, entspricht er einer umfassenden
Beistandschaft (vgl. Art. 398). Bei der Errichtung eines Vorsorgeauftrags muss die
auftraggebende Person handlungsfahig, das heisst volljéhrig und urteilsfdhig sein
(Art. 13).

Die auftraggebende Person muss die beauftragte Person namentlich bezeichnen und
die ihr iibertragenen Aufgaben moglichst genau umschreiben. Dabei kann sie Wei-
sungen erteilen, wie die Aufgaben zu erfiillen sind (Abs. 2), und der beauftragten
Person beispielsweise verbieten, bestimmte Vermdgensanlagen vorzunehmen. Sie
kann auch eine Person damit beauftragen, in ihrem Namen einer medizinischen
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Massnahme die Zustimmung zu erteilen oder zu verweigern. In diesem Fall muss es
sich bei der beauftragten Person im Hinblick auf den sehr personlichen Charakter
eines solchen Auftrags — und weil es sich materiell um eine Patientenverfiigung
handelt (Art. 370 Abs. 2) — zwingend um eine natiirliche Person handeln. Will die
auftraggebende Person sicherstellen, dass ihre medizinischen Anweisungen im
gegebenen Zeitpunkt beriicksichtigt werden, so muss sie die Tatsache, dass sie einen
Auftrag erteilt hat, sowie den Hinterlegungsort auf der Versichertenkarte eintragen
lassen (Art. 371 Abs. 2 erster Satz und 372 Abs. 1 erster Satz).

Nach dem Entwurf kann die auftraggebende Person Ersatzverfiigungen treffen fiir
den Fall, dass die beauftragte Person fiir die Aufgaben nicht geeignet ist, den Auf-
trag nicht annimmt oder ihn kiindigt (Abs. 3). So kann sie beispielsweise eine oder
mehrere Ersatzpersonen bezeichnen, wie dies auch fiir den Willensvollstrecker im
Erbrecht moglich ist. Sie kann aber auch anordnen, dass eine Beistandschaft errich-
tet wird.

Art. 361 Errichtung

Wer einen Vorsorgeauftrag errichtet, trifft eine Entscheidung von grosser Tragweite.
Gewisse Formvorschriften sind deshalb unerldsslich. Der Vorentwurf sah vor, dass
der Vorsorgeauftrag 6ffentlich beurkundet oder bei einer vom Kanton bezeichneten
Stelle zu Protokoll gegeben werden sollte. Diese Losung wurde indessen in der
Vernehmlassung als zu kompliziert und zu kostspielig kritisiert. Einige Teilnehmer
der Vernehmlassung wollten fiir den Vorsorgeauftrag einfache Schriftlichkeit genii-
gen lassen, andere regten an, den Vorsorgeauftrag denjenigen Formvorschriften zu
unterstellen, die fiir Verfiigungen von Todes wegen gelten (Art. 499 ff. ZGB). Der
Entwurf sieht nun vor, dass der Vorsorgeauftrag — entsprechend den Formerforder-
nissen fiir letztwillige Verfiigungen — entweder eigenhindig zu errichten oder
offentlich zu beurkunden ist (Abs. 1). Diese Losung vereinfacht die Situation, wenn
Vorsorgeauftrag und letztwillige Verfiigung zusammen errichtet werden. Nicht
tibernommen wird indessen die miindliche Erkldrung, d.h. das Nottestament nach
Art. 506 ff. ZGB, weil kaum ein praktisches Bediirfnis dafiir bestehen diirfte.

Entsprechend Artikel 505 Absatz 1 ZGB muss der eigenhdndige Vorsorgeauftrag
von der auftraggebenden Person von Anfang bis Ende von Hand geschrieben, datiert
und unterzeichnet werden (Abs. 2). Ein auf der Maschine oder mittels Computer
geschriebener oder einer anderen Person diktierter Vorsorgeauftrag wire ungiiltig.
Mit dieser Losung soll vermieden werden, dass insbesondere betagte Personen ein
von Dritten verfasstes Papier einfach unterschreiben, ohne sich iiber dessen Inhalt
Rechenschaft zu geben.

Der offentlich beurkundete Vorsorgeauftrag wird durch eine Urkundsperson, meis-
tens einen Notar oder eine Notarin, entsprechend den Wiinschen der auftraggeben-
den Person errichtet. Nicht priifen muss die Urkundsperson, ob die bezeichnete
Person bereit ist, den Auftrag anzunehmen und dafiir geeignet erscheint. Eine solche
amtliche Priifung macht keinen Sinn, weil sich die Verhéltnisse bis zur Wirksamkeit
des Vorsorgeauftrags dndern konnen und die beauftragte Person den Auftrag jeder-
zeit kiindigen kann (vgl. Art. 367). Diese Priifung obliegt demgegeniiber der
Erwachsenenschutzbehorde, sobald der Vorsorgefall eingetreten ist (vgl. Art. 363).

Die auftraggebende Person muss dafiir besorgt sein, dass bei Eintreten der Urteilsun-
fahigkeit die Erwachsenenschutzbehorde vom Vorsorgeauftrag Kenntnis erhdlt. Um
dies sicherzustellen, kann sie die Tatsache, dass sie einen Vorsorgeauftrag errichtet
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hat, und den Hinterlegungsort beim Zivilstandsamt in die zentrale Datenbank «Info-
star» eintragen lassen (Abs. 3 erster Satz). Dabei muss die auftraggebende Person
zwar ihre Identitdt angeben, nicht jedoch den Vorsorgeauftrag aushidndigen. Diese
einfache, effiziente und wenig aufwindige Losung soll verhindern, dass die Vorsor-
geauftrage toter Buchstabe bleiben. Der Bundesrat erldsst die ndtigen Bestimmun-
gen, namentlich iiber den Zugang zu den Daten (Abs. 3 zweiter Satz).

Art. 362 Widerruf

Der Vorentwurf sah vor, dass der Vorsorgeauftrag zehn Jahre nach seiner Errichtung
von Gesetzes wegen erlischt, falls die auftraggebende Person nicht innerhalb dieser
Frist urteilsunfdhig wird oder den Vorsorgeauftrag erneuert. Diese Befristung sollte
dem Umstand Rechnung tragen, dass sich die Verhiltnisse seit Errichtung des Vor-
sorgeauftrags dndern konnen und deshalb eine periodische Uberpriifung der getrof-
fenen Anordnungen wichtig ist. In der Vernehmlassung wurde die Befristung indes-
sen stark kritisiert. Der Entwurf verzichtet darauf, insbesondere im Hinblick auf das
nicht zu unterschitzende Risiko, dass die auftraggebende Person vergessen konnte,
ihren Auftrag rechtzeitig zu erneuern. Auch die letztwillige Verfiigung verliert ihre
Giiltigkeit nicht nach einer bestimmten Zeit.

Solange die auftraggebende Person urteilsfahig ist, kann sie ihren Vorsorgeauftrag
jederzeit widerrufen, und zwar in einer der beiden fiir die Errichtung vorgeschriebe-
nen Formen (Abs. 1). Die auftraggebende Person kann den Auftrag zudem dadurch
widerrufen, dass sie die Urkunde vernichtet (Abs. 2 erster Satz). So kann sie diese
zerreissen, verbrennen oder darauf den Vermerk «widerrufen» anbringen. Wichtig
ist, dass das Original und nicht eine Kopie vernichtet werden muss. Hat die auftrag-
gebende Person den Auftrag 6ffentlich beurkunden lassen, so hat sie die Urkunds-
person zu benachrichtigen (Abs. 2 zweiter Satz).

Absatz 3 stellt die Vermutung auf, dass ein bestehender Vorsorgeauftrag mit der
Errichtung eines neuen ungiiltig wird, auch wenn die auftraggebende Person den
bisherigen Auftrag nicht ausdriicklich widerrufen hat. Diese Vermutung entfdllt —
entsprechend der analogen Bestimmung im Erbrecht (Art. 511 Abs. 1 ZGB) —, wenn
kein Zweifel besteht, dass der neue Auftrag lediglich den bisherigen ergénzt.

Art. 363 Feststellung der Wirksamkeit und Annahme

Erfahrt die Erwachsenenschutzbehorde, dass eine Person urteilsunfédhig geworden
ist, und ist ihr nicht bekannt, ob ein Vorsorgeauftrag vorliegt, so erkundigt sie sich
beim Zivilstandsamt (Abs. 1). Ist kein Vertrag errichtet worden, so wird die Erwach-
senenschutzbehdrde Massnahmen nach Artikel 388 ff. ergreifen.

Liegt demgegeniiber ein Vorsorgeauftrag vor, so muss die Erwachsenenschutz-
behorde sich das Dokument beschaffen und priifen, ob der Auftrag Wirkungen
entfalten kann. Zu diesem Zweck muss sie sich vergewissern, ob der Vorsorgeauf-
trag giiltig errichtet worden ist — z.B. in Bezug auf Urteilsfahigkeit oder die Einhal-
tung der Formvorschriften —, ob die Voraussetzungen fiir seine Wirksamkeit einge-
treten sind und ob die beauftragte Person fiir ihre Aufgaben geeignet ist (Abs. 2 Ziff.
1-3). Diese kann frei dariiber entscheiden, ob sie den Auftrag annehmen will oder
nicht. Die Behorde darf von sich aus nur dann vom Willen des Auftraggebers oder
der Auftraggeberin abweichen, wenn offensichtlich ist, dass die bezeichnete Person
ihren Aufgaben nicht gewachsen ist.
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Sind die Formvorschriften nicht eingehalten, so kann der Vorsorgeauftrag nicht
wirksam werden. Errichtet deshalb die Erwachsenenschutzbehérde eine Beistand-
schaft, so hat sie aber zu priifen, ob die im Vorsorgeauftrag bezeichnete Person nach
Artikel 401 Absatz 1 als Beistand in Frage kommt. Die Feststellung, ob und in
welchem Umfang der Vorsorgeauftrag wirksam wird, ist wichtig, da die Erwachse-
nenschutzbehdrde die zum Schutz der urteilsunfihigen Person notwendigen Mass-
nahmen treffen muss (Abs. 2 Ziff. 4), wenn der Auftrag nicht zum Tragen kommt
oder nur einen Teilbereich der Aufgaben erfasst, die fiir die urteilsunfidhige Person
erledigt werden miissen.

Sind sdmtliche fiir die Wirksamkeit des Vorsorgeauftrages notwendigen Vorausset-
zungen erfiillt, so macht die Erwachsenenschutzbehorde die beauftragte Person auf
ihre Pflichten aufmerksam (Art. 365) und héndigt ihr eine Urkunde aus, welche die
Befugnisse wiedergibt, die ihr als Vertreterin oder Vertreter der urteilsunfédhigen
Person zukommen (Abs. 3).

Art. 364 Auslegung und Erginzung

Es kann vorkommen, dass gewisse Punkte des Vorsorgeauftrags unklar sind. Grund
dafiir kann auch sein, dass sich die Verhéltnisse seit der Errichtung in einzelnen
Punkten unerwartet gedndert haben. Weil solche Unklarheiten fiir die beauftragte
Person eine Quelle von Unsicherheiten sind und eine zweckméssige Fiirsorge
gefihrden konnen, sieht der Entwurf vor, dass die Erwachsenenschutzbehérde auf
Ersuchen hin den Auftrag auslegen und ihn in Nebenpunkten ergénzen kann. Damit
lasst sich vermeiden, dass fiir Nebenséchlichkeiten zusétzlich zum Vorsorgeauftrag
noch eine behordliche Massnahme angeordnet werden muss.

Art. 365 Erfiillung

Nach Absatz 1 hat sich die beauftragte Person auf die Aufgaben zu beschrinken, die
ihr im Vorsorgeauftrag iibertragen worden sind. Sie nimmt ihre Aufgaben nach den
Bestimmungen des Obligationenrechts iiber den Auftrag (Art. 394 ff. OR) sorgfiltig
wahr. Insbesondere muss sie zu jedem Zeitpunkt in der Lage sein, Rechenschaft
tiber ihre Geschéftsfiihrung abzulegen (Art. 400 OR). Der Verweis auf das Auftrags-
recht erfasst auch die Vorschriften iiber die Haftung des Beauftragten (Art. 398 ff.
OR).

Selbst wenn der Vorsorgeauftrag nur fiir einen Teilbereich errichtet worden ist,
obliegt der beauftragten Person eine besondere Sorgfaltspflicht bei der Interessen-
wahrung flir die urteilsunfahige Person. Stellt sie fest, dass Geschéfte besorgt wer-
den miissen, die vom Vorsorgeauftrag nicht erfasst werden, so hat sie unverziiglich
die Erwachsenenschutzbehdrde zu benachrichtigen, damit diese die notwendigen
Massnahmen trifft (Abs. 2), beispielsweise eine Beistandschaft errichtet und die
beauftragte Person als Beistand oder Beistindin einsetzt.

Hat die beauftragte Person in einer Angelegenheit Interessen, die denen der betrof-
fenen Person widersprechen, so benachrichtigt sie unverziiglich die Erwachsenen-
schutzbehorde; bei Interessenkollision entfallen ihre Befugnisse von Gesetzes wegen
(Abs. 2 und 3).
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Art. 366 Entschédigung und Spesen

Der Entwurf schreibt nicht vor, ob der Vorsorgeauftrag entgeltlich oder unentgelt-
lich ist. Er iiberldsst die Entscheidung dariiber der auftraggebenden Person. Die
beauftragte Person muss dann entscheiden, ob sie unter den vorgegebenen Bedin-
gungen den Vorsorgeauftrag annehmen will oder nicht.

Enthilt der Vorsorgeauftrag keine Anordnung iiber die Entschddigung der beauftrag-
ten Person, so legt die Erwachsenenschutzbehérde eine angemessene Entschidigung
fest, wenn dies mit Riicksicht auf den Umfang der Aufgaben als gerechtfertigt
erscheint oder wenn die Leistungen der beauftragten Person iiblicherweise entgelt-
lich sind (Abs. 1). Dabei sind die gesamten Umsténde zu beriicksichtigen. So kann
beispielsweise von einem nahen Verwandten cher eine unentgeltliche Leistung
erwartet werden als von einem professionellen Vermogensverwalter.

Die Entschiddigung und die notwendigen Spesen werden der auftraggebenden Person
belastet (Abs. 2).

Art. 367 Kiindigung

Die beauftragte Person kann den Vorsorgeauftrag jederzeit mit einer zweimonatigen
Kiindigungsfrist durch schriftliche Mitteilung an die Erwachsenenschutzbehorde
kiindigen (Abs. 1). Diese Kiindigungsfrist war im Vorentwurf noch nicht vorgese-
hen. Sie soll einerseits fiir die beauftragte Person Klarheit schaffen, wann ihre
Befugnisse erldschen. Andererseits muss die Erwachsenenschutzbehérde geniigend
Zeit haben, um die notwendigen Massnahmen zu ergreifen und einen Beistand oder
eine Beistdndin zu ernennen, sofern der Auftraggeber oder die Auftraggeberin keine
Ersatzverfiigung getroffen hat. Die Kiindigung bedarf keiner Begriindung.

Liegen wichtige Griinde vor, kann die beauftragte Person den Auftrag kiindigen,
ohne die Kiindigungsfrist einzuhalten (Abs. 2). Als wichtige Griinde gelten
Umstdnde wie beispielsweise eine Krankheit, deretwegen nach Treu und Glau-
ben nicht erwartet werden kann, dass der Auftrag weitergefithrt wird (vgl.
Art. 337 Abs. 2 OR).

Art. 368 Einschreiten der Erwachsenenschutzbehorde

Sind die Interessen der auftraggebenden Person gefdhrdet oder nicht mehr gewahrt,
so trifft die Erwachsenenschutzbehorde die erforderlichen Massnahmen. Sie kann
von Amtes wegen oder auf Antrag einer nahe stehenden Person tdtig werden
(Abs. 1). Wahrend der Vorentwurf lediglich den Widerruf des Auftrags vorsah, will
der Entwurf den Willen der auftraggebenden Person so weit wie moglich wahren.
Absatz 2 zdhlt Massnahmen auf, welche die Behorde ergreifen kann. Die Aufzéh-
lung ist nicht abschliessend.

Art. 369 Wiedererlangen der Urteilsfahigkeit

Diese Bestimmung trdgt einer Anregung aus der Vernehmlassung Rechnung und
orientiert sich an Artikel 405 OR iiber den Auftrag.

Wird die auftraggebende Person wider Erwarten wieder urteilsféhig, so verliert der
Vorsorgeauftrag von Gesetzes wegen seine Wirksamkeit (Abs. 1). Eine Mitteilung
an die beauftragte Person oder ein Einschreiten der Erwachsenenschutzbehorde ist
nicht nétig.
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Allerdings kann es vorkommen, dass die auftraggebende Person zwar wieder urteils-
fahig wird, aber nicht sofort in der Lage ist, die Aufgaben wahrzunehmen, mit denen
sie die beauftragte Person betraut hatte, z.B. im Fall einer Hospitalisierung im Aus-
land nach einem Unfall. Geféhrdet deshalb das Erloschen des Auftrags die Interes-
sen der auftraggebenden Person, so soll der Auftrag entsprechend den Bestimmun-
gen des Obligationenrechts (Art. 405 Abs. 2 OR) verléngert werden: Die beauftragte
Person muss so lange fiir die Fortfithrung der ihr {ibertragenen Aufgaben sorgen, bis
die auftraggebende Person ihre Interessen selber wahren kann (Abs. 2).

Aus Geschiften, welche die beauftragte Person vornimmt, bevor sie vom Erldschen
ihres Auftrags erfahrt, wird die auftraggebende Person verpflichtet, wie wenn der
Auftrag noch bestehen wiirde (Abs. 3). Die Geschéfte gelten als rechtsgiiltig abge-
schlossen, auch wenn die Vertretungsbefugnis fehlt. Diese Vorschrift entspricht den
Artikeln 37 und 406 OR.

2.1.2 Die Patientenverfiigung

Art. 370 Grundsatz

Im Unterschied zu verschiedenen kantonalen Erlassen enthélt das Bundesrecht noch
keine ausdriickliche Bestimmung iiber die Giiltigkeit bzw. die Tragweite von Patien-
tenverfiigungen. Das neue Erwachsenenschutzrecht soll diese Liicke schliessen (vgl.
auch Ziff. 1.3.1). Eine einheitliche Losung fiir die ganze Schweiz ist in der Ver-
nehmlassung mehrheitlich begriisst worden und entspricht einer Empfehlung der
Schweizerischen Akademie der Medizinischen Wissenschaften (SAMW).16 Kanto-
nal unterschiedliche Regelungen sind sowohl fiir die Patientinnen und Patienten wie
fiir das medizinische Personal unbefriedigend, zumal die Hospitalisierung einer
Person nicht immer im eigenen Kanton erfolgt.

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung ist eine érztliche Massnahme, die in
die korperliche Integritit eingreift, eine Verletzung der Personlichkeit der Patientin
oder des Patienten, selbst wenn sie nach den Regeln der drztlichen Kunst ausgefiihrt
wird. Sie ist deshalb rechtswidrig, sofern nicht ein Rechtfertigungsgrund vorliegt.
Nach Artikel 28 Absatz 2 ZGB ist eine Personlichkeitsverletzung nur rechtmassig,
wenn sie durch Einwilligung des Verletzten, durch ein iiberwiegendes privates oder
offentliches Interesse oder durch Gesetz gerechtfertigt ist. Die Einwilligung ist der
wichtigste Rechtfertigungsgrund. Sie setzt voraus, dass die Patientin oder der Patient
urteilsfahig ist. Fiir urteilsunfihige Personen gibt der gesetzliche Vertreter die Ein-
willigung. Zudem sehen die kantonalen Gesundheitsgesetze verschiedene Losungen
vor, wie bei urteilsunfahigen Personen vorzugehen ist (vgl. Ziff. 1.3.2).

In einer Patientenverfiigung nimmt eine Person eine Krankheitssituation vorweg und
bestimmt fiir den Fall, dass sie mangels Urteilsfahigkeit nicht mehr selber entschei-
den kann, wie sie behandelt werden will bzw. welchen medizinischen Massnahmen
sie zustimmt oder nicht zustimmt (Abs. 1). Die Moglichkeit, eine Patientenverfii-
gung zu errichten, besteht fiir alle Félle, in denen die betroffene Person nicht mehr
urteilsfahig ist, sei es aufgrund einer psychischen Erkrankung, einer fortschreitenden

16 Siehe Recht der Patientinnen und Patienten auf Selbstbestimmung, Medizinisch-ethische
Grundsitze vom 24. November 2005 der SAMW, III. Kommentar, S. 7.
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Altersdemenz oder weil eine Person beispielsweise nach einem Unfall das Bewusst-
sein verloren hat.

In einer Patientenverfiigung kann auch eine Person bezeichnet werden, die fiir den
Fall, dass die auftraggebende Person urteilsunféhig wird, in deren Namen die not-
wendigen Entscheidungen in Bezug auf eine medizinische Massnahme treffen soll
(Abs. 2 erster Satz). Der Vorentwurf sah fiir diesen Fall noch einen speziellen Vor-
sorgeauftrag fiir medizinische Massnahmen vor. Aufgrund der Vernehmlassung wird
die Regelung vereinfacht und im Interesse der Ubersichtlichkeit in die Patientenver-
fligung integriert. Es versteht sich von selbst, dass eine Patientenverfiigung auch in
einen Vorsorgeauftrag integriert werden kann, der strengeren Formvorschriften
untersteht (vgl. Art. 361 Abs. 1 und 2).

Die behandelnde Arztin oder der behandelnde Arzt hat der beauftragten Person,
deren Zustimmung eingeholt werden muss, alle Informationen iiber die vorgeschla-
gene medizinische Massnahme zu geben, die fiir eine Entscheidung erheblich sind.
Angesichts seines sehr persoénlichen Charakters kann der Auftrag nur einer natiirli-
chen Person erteilt werden. Bezeichnet eine Patientenverfiigung mehrere Personen
und gefdhrdet deren Uneinigkeit die Interessen der auftraggebenden Person, so kann
jede der Patientin oder dem Patienten nahe stehende Person die Erwachsenenschutz-
behorde anrufen (Art. 373 und 368).

Wie beim Vorsorgeauftrag (Art. 360 Abs. 3) kann eine Person in ihrer Patientenver-
fiigung Ersatzverfiigungen fiir den Fall treffen, dass die bezeichnete Person fiir die
Aufgaben nicht geeignet ist, den Auftrag nicht annimmt oder ihn kiindigt (Abs. 3).
So kann sie beispiclsweise eine Ersatzperson bezeichnen oder bestimmen, dass in
einer solchen Situation Artikel 378 tiber die vertretungsberechtigte Person in medi-
zinischen Belangen zur Anwendung kommt.

Fiir die Errichtung einer Patientenverfiigung geniigt die Urteilsfahigkeit (Abs. 1).
Die Handlungsfahigkeit wird nicht vorausgesetzt, da es sich um die Ausiibung eines
hochstpersonlichen Rechts handelt (Art. 19¢). Auch urteilsfdhige Minderjéhrige
konnen somit eine Patientenverfiigung errichten.

Art. 371 Errichtung und Widerruf

Die Patientenverfiigung bedarf der Schriftform; das heisst, dass das Dokument durch
die Verfasserin oder den Verfasser nur eigenhdndig zu unterschreiben ist (Art. 13 f.
OR). Damit gelten nicht die gleichen Formvorschriften wie beim Vorsorgeauftrag.
Die Erwachsenenschutzbehdrde muss auch nicht die Wirksamkeit der Patientenver-
fiigung (vgl. Art. 363) feststellen. Die Patientenverfiigung ist auf den medizinischen
Bereich beschréinkt, so dass eine Kontrolle durch das Medizinalpersonal besteht.
Dieses erstellt die Diagnose und legt die zu treffenden medizinischen Massnahmen
fest, berdt allenfalls die vertretungsberechtigte Person und kann nétigenfalls die
Erwachsenenschutzbehorde anrufen (Art. 373). Die Zustimmung fiir sich allein
bewirkt noch nicht die Rechtmissigkeit des Eingriffs. Vielmehr muss dieser medizi-
nisch indiziert sein, was die Arztin oder der Arzt, die oder der den Eingriff vor-
schlédgt, zu verantworten hat.

Wird die Form nicht gewahrt, ist die Patientenverfiigung rechtlich nicht einfach
unbeachtlich. Wenn zum Beispiel miindlich Anordnungen getroffen worden sind,
gelten diese zwar nicht als vorgidngige Zustimmung oder Ablehnung zu einer
Behandlung. Sie konnen indessen als mutmasslicher Wille der urteilsunfihigen
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Person, nach dem die vertretungsberechtigte Person zu entscheiden hat (Art. 378
Abs. 3), zum Tragen kommen.

Wer eine Patientenverfiigung errichtet, muss selber dafiir besorgt sein, dass die
Adressaten der Verfligung zu gegebener Zeit Kenntnis davon erhalten. Die Verfii-
gung kann beispielsweise bei der behandelnden Arztin oder dem behandelnden Arzt
hinterlegt werden. Die Verfasserin oder der Verfasser kann sie aber auch bei sich
tragen oder sie einer vertretungsberechtigten Person oder einer Vertrauensperson
iibergeben. Zudem ist es mdglich, den Hinterlegungsort auf der Versichertenkarte
eintragen zu lassen (Abs. 2 erster Satz). Diese Losung, die einem Anliegen der
Vernehmlassung Rechnung triigt, stellt sicher, dass die behandelnden Arztinnen und
Arzte von der Existenz einer Patientenverfligung erfahren (vgl. Art. 372 Abs. 1). Der
Bundesrat regelt die auf der Versichertenkarte zu speichernden Daten, den Zugang
zu diesen Daten sowie ihre Verwaltung und Loschung (Abs. 2 zweiter Satz).

Nach Absatz 3 ist auf den Widerruf einer Patientenverfiigung die Bestimmung {iber
den Widerruf des Vorsorgeauftrags (Art. 362) sinngeméss anwendbar.

Art. 372 Eintritt der Urteilsunfdhigkeit

Von Arztinnen und Arzten kann nicht verlangt werden, dass sie alles unternehmen,
um herauszufinden, ob die zu behandelnde urteilsunfdhige Person eine Patientenver-
fligung errichtet hat oder nicht. In erster Linie ist es Aufgabe der Verfasserin oder
des Verfassers sicherzustellen, dass die Adressaten zu gegebener Zeit Kenntnis von
der Verfiigung erhalten. Der Entwurf bietet indessen die Mdglichkeit an, entspre-
chende Informationen auf der Versichertenkarte eintragen zu lassen (vgl. Art. 371
Abs. 2 erster Satz). Die behandelnden Arztinnen und Arzte werden zudem verpflich-
tet, bei urteilsunfahigen Personen anhand der Versichertenkarte abzuklaren, ob eine
Patientenverfiigung errichtet (Abs. 1 erster Satz) und wo diese allenfalls hinterlegt
worden ist (Art. 371 Abs. 2 erster Satz).

Die Wirkungen einer Patientenverfiigung, die sich nicht darauf beschrinkt, eine
vertretungsberechtigte Person zu bezeichnen, sind umstritten. Das Europédische
Ubereinkommen iiber Menschenrechte und Biomedizin etwa sicht vor, dass die zu
einem fritheren Zeitpunkt gedusserten Wiinsche lediglich zu «beriicksichtigen» sind
(Art. 9). Diese Umschreibung will zum Ausdruck bringen, dass den Wiinschen nicht
einfach Folge zu leisten ist. Vielmehr miissen sich Arztinnen und Arzte immer
vergewissern, ob die Patientenverfiigung auf die konkrete Situation anwendbar und
insbesondere im Hinblick auf die medizinische Entwicklung noch giiltig ist.17

Auf der gleichen Linie liegen die medizinisch-ethischen Grundsdtze vom
24. November 2005 der Schweizerischen Akademie der Medizinischen Wissen-
schaften iiber das Recht der Patientinnen und Patienten auf Selbstbestimmung. Die
Patientenverfiigungen seien Vorausverfiigungen fiir eine kaum voraussehbare exis-
tentielle Situation und konnten deshalb weder rechtlich noch ethisch mit einer Jetzz-
fiir-jetzt-Erklarung der urteilsfdhigen Person verglichen werden. Zudem diirfen an
frithere Einwilligungen keine geringeren Anforderungen gestellt werden als an
gegenwirtige. Eine Einwilligung sei grundsitzlich nur bei hinreichender Aufklarung
wirksam; eine Patientenverfliigung erfiille diese Voraussetzung jedoch héufig nicht.

17" BB12002 303
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Im Einklang mit dem Nationalen Ethikrat Deutschlands!'® geht der vorliegende
Entwurf indessen weiter und verpflichtet die behandelnden Arztinnen und Arzte,
einer Patientenverfiigung grundsitzlich zu entsprechen (Abs. 2). Die in der Patien-
tenverfiigung enthaltene Willenserkldrung, sofern sie hinreichend klar ist, gilt als
Zustimmung zu einer Behandlung oder als deren Ablehnung. Die Einwilligung des
gesetzlichen Vertreters der urteilsunfdhigen Person muss nicht eingeholt werden.
Wenn eine Person eine Patientenverfiigung errichtet, so soll also grundsétzlich
davon ausgegangen werden, dass sie iiber die fiir die Willensbildung erheblichen
Informationen verfiigt und auf zusétzliche Aufklarung verzichtet. Auch der urteils-
fahige Patient kann ndmlich auf Aufklidrung verzichten und den Entscheid an die
behandelnden Medizinalpersonen delegieren. Im Ubrigen ist der Mensch durchaus
in der Lage, in Ausiibung seiner Autonomie grundlegende Entscheidungen zu tref-
fen, beispielsweise in Bezug auf eine wiirdevolle Beendigung seines Lebens. Zudem
kann eine Patientin oder ein Patient etwa nach entsprechender Erfahrung bei schub-
weise auftretender Erkrankung genau wissen, welche Behandlung auf sie oder ihn
zukommt.

Gegen eine Beschrankung der Verbindlichkeit!® aus ethischer Sicht spricht ferner,
dass Eingriffe in die korperliche Integritdt von der betroffenen Person als Eingriffe
in ihre personale Identitdt verstanden werden koénnen, so dass die personlichen
Wertvorstellungen in die Entscheidung sollen einfliessen diirfen. Schliesslich darf
nicht libersehen werden, dass bei einer Beschrankung der Wirksamkeit der Patien-
tenverfligung an Stelle von Selbstbestimmung Fremdbestimmung tritt. Dritte igno-
rieren die Verfiigung und lassen an deren Stelle ihre Uberzeugungen und Wertungen
treten, die sie dann auch durchzusetzen vermdgen, weil die betroffene Person keine
wirkungsvollen Widerspruchsmoglichkeiten hat.

Nach dem Entwurf kann nur in drei Fallen von der Patientenverfligung abgewichen
werden (Abs. 2): Erstens, wenn die Verfligung gegen gesetzliche Vorschriften
verstosst, z.B. wenn die Patientin oder der Patient direkte aktive Sterbehilfe verlangt.
Zweitens, wenn begriindete Zweifel bestehen, dass die Patientenverfiigung auf dem
freien Willen der Patientin oder des Patienten beruht. Die Zweifel miissen sich somit
auf konkrete Anhaltspunkte stiitzen. Drittens kann von der Verfiigung abgewichen
werden, wenn begriindete Zweifel bestehen, dass die Anordnung in der eingetrete-
nen Situation noch dem mutmasslichen Willen der Patientin oder des Patienten
entspricht. Auch in diesem Fall miissen konkrete Hinweise vorliegen. Folglich
diirfen Anweisungen nicht jedes Mal hinterfragt werden, wenn sie eine Losung
vorsehen, welche die Arztin oder der Arzt oder das Pflegepersonal als unpassend
beurteilt. Hingegen ist anzunehmen, die Zweifel seien begriindet, wenn zum Beispiel
die Patientenverfligung vor lidngerer Zeit errichtet worden ist und deren Verfasserin
oder Verfasser spiter eine andere Meinung geédussert hat. Begriindet konnen Zweifel
auch dann sein, wenn die medizinische Entwicklung Massnahmen ermdglicht, die in
der Verfliigung nicht vorhergesehen wurden, z.B. den Einsatz neuer Medikamente
mit geringeren unerwiinschten Nebenwirkungen.

18 Patientenverfiigung — Ein Instrument der Selbstbestimmung. Stellungnahme, Berlin 2005.
19 Dazu ausfiihrlicher die Stellungnahme des Nationalen Ethikrates Deutschlands, a.a.O.,
S. 18 f.
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Sind die ernsthaften Zweifel begriindet, so entfaltet die Patientenverfiigung keine
Wirkung. Dann muss vom mutmasslichen Willen der Patientin oder des Patienten
ausgegangen werden, denn ein aktueller Wille ist aufgrund der eingetretenen
Urteilsunfahigkeit nicht mehr zu ermitteln.

Wenn die behandelnde Arztin oder der behandelnde Arzt von den Anweisungen der
Patientin oder des Patienten abweicht, miissen die Griinde dafiir im Patientendossier
festgehalten werden (Abs. 3). Wird in der Folge die Erwachsenenschutzbehorde
angerufen, weil der Patientenverfiigung nicht entsprochen wird (vgl. Art. 373 Abs. 1
Ziff. 1), so bilden diese Angaben die Grundlage fiir die Beurteilung der arztlichen
Entscheidung.

In Notfillen (Art. 379) und bei der Behandlung psychischer Stérungen im Rahmen
einer fiirsorgerischen Unterbringung (Art. 433 und 435) kommt einer Patientenver-
fligung von Gesetzes wegen eine eingeschrinkte Bedeutung zu.

Art. 373 Einschreiten der Erwachsenenschutzbehorde

Die Erwachsenenschutzbehérde kann jederzeit aus den Griinden schriftlich
angerufen werden, die in der Bestimmung abschliessend genannt werden (Abs. 1
Ziff. 1-3). Als nahe stehende Person gilt auch die behandelnde Arztin oder der
behandelnde Arzt oder das Pflegepersonal.

Im Ubrigen findet Artikel 368 iiber das Einschreiten der Erwachsenenschutzbehérde
im Zusammenhang mit dem Vorsorgeauftrag sinngeméss Anwendung auf die
Patientenverfiigung (Abs. 2).

2.13 Vertretung durch den Ehegatten, die eingetragene
Partnerin oder den eingetragenen Partner

Art. 374 Voraussetzungen und Umfang des Vertretungsrechts

Das gesetzliche Vertretungsrecht soll sicherstellen, dass die grundlegenden person-
lichen und materiellen Bediirfnisse einer urteilsunfdhigen Person befriedigt wer-
den konnen, ohne dass die Erwachsenenschutzbehorde tdtig werden muss (vgl.
Ziff. 1.3.2). Es erweitert die Vertretungsbefugnisse, die einem Ehegatten nach Arti-
kel 166 ZGB und einem eingetragenen Partner oder einer eingetragenen Partnerin
nach Artikel 15 PartG20 zustehen. Dank dem gesetzlichen Vertretungsrecht muss die
Erwachsenenschutzbehorde nicht systematisch angerufen werden, wenn die betrof-
fene Person urteilsunfdhig wird. Ist eine Person aber nicht nur voriibergehend,
sondern dauernd urteilsunféhig, so soll grundsétzlich eine Beistandschaft angeordnet
werden. Der Ehegatte, der eingetragene Partner oder die eingetragene Partnerin kann
das Amt des Beistands oder der Beistdndin iibernechmen, wenn die entsprechenden
Voraussetzungen erfiillt sind (Art. 390 und 400).

Die Tatsache allein, dass ein Paar durch eine Ehe oder eine eingetragene Partnerschaft
verbunden ist, rechtfertigt es noch nicht, dass die urteilsunfdhige Person von Gesetzes
wegen vertreten werden kann. Vielmehr setzt dieses Vorrecht voraus, dass das Paar
einen gemeinsamen Haushalt fiihrt oder dass die Partnerin oder der Partner der urteils-

20 SR 211.231
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unféhigen Person regelmaissig und personlich Beistand leistet. Damit ist gewéhrleistet,
dass eine gelebte Beziechung besteht. In der Realitit werden wohl haufig beide Voraus-
setzungen erfiillt sein. Indessen kann es auch sein, dass z.B. nur die zweite Vorausset-
zung zutrifft, weil eine urteilsunfdhige Person ausserhalb der gemeinsamen Wohnung
in einer Wohn- oder Pflegeeinrichtung betreut wird. Im Ubrigen besteht das gesetz-
liche Vertretungsrecht nur, wenn kein Vorsorgeauftrag vorliegt und keine Beistand-
schaft mit den entsprechenden Aufgaben errichtet worden ist.

Die direkt aus dem Gesetz fliessende Vertretungsbefugnis ist begrenzt und umfasst
nur die Rechtshandlungen, die zur Deckung des Unterhaltsbedarfs iiblicherweise
erforderlich sind (Abs. 2 Ziff. 1), sowie die ordentliche Verwaltung des Einkom-
mens und der iibrigen Vermdgenswerte (Abs. 2 Ziff. 2). Zur Unterscheidung von Art
und Umfang der ordentlichen und der ausserordentlichen Verwaltung ist auf Lehre
und Rechtsprechung zu den Artikeln 227 und 228 ZGB betreffend die Giitergemein-
schaft zu verweisen. Ferner soll die Partnerin oder der Partner nétigenfalls befugt
sein, die Post zu 6ffnen und zu erledigen. Der Begriff «Post» umfasst auch die
elektronische Post, z.B. E-Mail (vgl. Art. 13 Abs. 1 BV). Das Wort «ndtigenfalls»
will zum Ausdruck bringen, dass mit dem Eintritt der Urteilsunféhigkeit die Post
nicht sofort gedffnet werden darf. Vielmehr sind die Partnerin und der Partner erst
dann dazu befugt, wenn sie in guten Treuen annehmen diirfen, dass Rechnungen zu
bezahlen sind oder dass mit der Antwort auf einen Brief oder ein E-Mail anstands-
halber nicht lange zugewartet werden darf.

Ist fir Aussenstehende nicht klar ersichtlich, dass das Vertretungsrecht gegeben ist,
so kann die Erwachsenenschutzbehérde angegangen werden. Diese klért die gesetz-
lichen Voraussetzungen ab und héndigt gegebenenfalls der vertretungsberechtigten
Person eine Urkunde aus, die deren Befugnisse wiedergibt (Art. 376 Abs. 1), damit
sie sich gegeniiber Dritten legitimieren kann.

Art. 375 Ausiibung des Vertretungsrechts

In Anlehnung an das eheliche Vermdgensrecht (Art. 195 ZGB), die elterliche Ver-
mogenssorge (Art. 327 Abs. 1 ZGB) und den Vorsorgeauftrag (Art. 365) finden die
Bestimmungen des Obligationenrechts iiber den Auftrag sinngemidss Anwendung
auf die Ausiibung des Vertretungsrechts. Der Verweis erfasst insbesondere Artikel
398 Absatz 3 OR, wonach der Beauftragte das Geschift personlich zu besorgen hat.
Ist die von Gesetzes wegen vertretungsberechtigte Person nicht nur fiir kurze Zeit
verhindert, ihre Befugnis wahrzunehmen, so miissen eine Beistandschaft errichtet
und ein anderes Familienmitglied oder eine Drittperson mit der Aufgabe betraut
werden. In Bezug auf die Verantwortlichkeit verweist Artikel 456 ebenfalls auf das
Auftragsrecht (Art. 398 OR).

Art. 376 Einschreiten der Erwachsenenschutzbehorde

Denkbar ist, dass fiir andere Angehdrige oder Dritte unklar ist, ob die Voraussetzun-
gen fiir eine Vertretung erfiillt sind, oder dass sie das Vertretungsrecht bestreiten.
Sachlich erscheint es richtig, in solchen Féllen die Erwachsenenschutzbehorde
entscheiden zu lassen (Abs. 1).

Zudem muss die Erwachsenenschutzbehdrde befugt sein, der vertretungsberechtig-
ten Person die Vertretungsbefugnisse teilweise oder ganz zu entzichen, wenn die
Interessen der urteilsunfdhigen Person gefdhrdet oder nicht mehr gewahrt sind
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(Abs. 2). Das entspricht der Interventionsmdglichkeit des Eheschutzgerichts, wenn
ein Ehegatte die Befugnis zur Vertretung der ehelichen Gemeinschaft iiberschreitet
oder unfdhig ist, sie auszuiiben (Art. 174 ZGB). Der formelle Entzug der Vertre-
tungsbefugnis ist aber nur ndtig, wenn die Erwachsenenschutzbehorde keine Bei-
standschaft errichtet. Mit der Ubertragung der in Artikel 374 Absatz 2 umschriebe-
nen Kompetenzen an einen Beistand oder eine Beistdndin (Art. 389 f.) entfillt das
gesetzliche Vertretungsrecht automatisch (Art. 374 Abs. 1). Der Ehegatte, die einge-
tragene Partnerin oder der eingetragene Partner kann sich gegen die Errichtung einer
Beistandschaft jedoch mit einer Beschwerde (Art. 450 ff.) zur Wehr setzen.

2.14 Vertretung bei medizinischen Massnahmen

Art. 377 und 378 Behandlungsplan und vertretungsberechtigte Person

Die beiden Bestimmungen legen fest, wer eine urteilsunfdhige Person bei medizini-
schen Massnahmen vertreten darf und wie vorzugehen ist (vgl. Ziff. 1.3.2). Nach
Artikel 6 des Europaischen Ubereinkommens iiber Menschenrechte und Biomedizin,
das die Schweiz ratifizieren will, ist es nicht zuldssig, den Angehorigen lediglich ein
Anhorungsrecht zu geben und die Arzteschaft oder deren Hilfspersonen ausser in
dringlichen Féllen fiir ihre Patientin oder ihren Patienten selber entscheiden zu
lassen, wie gewisse kantonale Gesetze dies heute vorsehen.

Artikel 377 stellt — einem Wunsch aus Arztekreisen in der Vernehmlassung Rech-
nung tragend — klar, dass die Arztin oder der Arzt fiir die angemessene Behandlung
die Verantwortung tridgt und unter Beizug der zur Vertretung bei medizinischen
Massnahmen berechtigten Person den Behandlungsplan erstellt, der der laufenden
Entwicklung angepasst wird (Abs. 1 und 4). Soweit mdglich wird auch die urteilsun-
fahige Person in die Entscheidfindung einbezogen (Abs. 3). Der Behandlungsplan
muss nicht schriftlich festgelegt werden. Ein unnétiger Formalismus ist zu vermei-
den.

Die vertretungsberechtigten Personen kénnen nur nach hinreichender Aufklirung
giiltig entscheiden, ob sie im Namen der urteilsunfdhigen Person den vorgesehenen
medizinischen Massnahmen zustimmen oder sie ablehnen. Artikel 377 Absatz 2
nennt in nicht abschliessender Weise die wichtigen Punkte, iiber die aufgeklart
werden muss.

Artikel 378 Absatz 1 legt fest, welche Personen der Reihe nach berechtigt sind, die
urteilsunféhige Person zu vertreten, wenn diese sich zur Behandlung nicht in einer
Patientenverfiigung gedussert hat (Art. 377 Abs. 1). Das dient der Rechtssicherheit
und der Praktikabilitdt. Der Vorentwurf hatte noch vorgesehen, dass unter den
Nachkommen, Eltern oder Geschwistern der urteilsunfdhigen Person das Vertre-
tungsrecht derjenigen Person zukommt, zu der die engste Beziehung besteht. Solche
Abklirungen hitten die Arzteschaft indessen iiberfordert.

Sind mehrere Personen gleichzeitig vertretungsberechtigt, so haben sie grundsitzlich
gemeinsam zu entscheiden. Der gutgliubige Arzt oder die gutgliubige Arztin darf
indessen voraussetzen, dass jede im Einverstindnis mit den anderen handelt
(Art. 378 Abs. 2). Die Regelung ist Artikel 304 Absatz 2 ZGB iiber die elterliche
Sorge nachgebildet, der sich bewéhrt hat.
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Das Selbstbestimmungsrecht der betroffenen Person geht allen anderen Vertretungs-
rechten vor: In erster Linie ist die Person zur Vertretung berechtigt, die in einer
Patientenverfiigung speziell fiir medizinische Massnahmen als zustdndig bezeichnet
worden ist. Ausserdem die vorsorgebeauftragte Person, wenn ihr die Vertretung bei
medizinischen Massnahmen zusteht. In zweiter Linie sind es die Beistdndinnen und
Beistinde, denen die Erwachsenenschutzbehdrde die Vertretung bei medizinischen
Massnahmen iibertragen hat (Art. 378 Abs. 1 Ziff. 1 und 2).

Bei den Angehorigen (Art. 378 Abs. 1 Ziff. 3—7) setzt das Vertretungsrecht — analog
zum Vertretungsrecht in der Ehe oder der eingetragenen Partnerschaft (Art. 374
Abs. 1) — voraus, dass ein gemeinsamer Haushalt besteht oder dass der urteilsunfa-
higen Person regelméssig und personlich Beistand geleistet wird.

Artikel 378 Absatz 1 Ziffer 4 gibt nicht nur einem Konkubinatspartner oder einer
Konkubinatspartnerin ein Vertretungsrecht. Vielmehr sollen beispielsweise auch im
Fall von zwei Freundinnen, die zusammenleben, die eine die andere vertreten kon-
nen. Die kumulative Voraussetzung, dass neben der Hausgemeinschaft regelméssig
und personlich Beistand geleistet wird, will Verantwortungsgemeinschaften von
gewOhnlichen Wohngemeinschaften abgrenzen.

Der Entscheid der vertretungsberechtigten Person unterliegt keiner Form. Die
Zustimmung kann auch konkludent erteilt werden. Allerdings konnen Spezialgesetze
flir bestimmte Massnahmen Formvorschriften enthalten. Massgebend fiir den Ent-
scheid der vertretungsberechtigten Person sind entsprechend der heutigen Lehre und
Rechtsprechung der mutmassliche Wille und die — objektiven — Interessen der
urteilsunfahigen Person, falls Vorgaben in einer Patientenverfiigung fehlen (Art. 378
Abs. 3).

Art. 379 Dringliche Fille

In Fillen, in denen wegen Dringlichkeit einer medizinischen Massnahme keine Zeit
besteht, um die vertretungsberechtigte Person zu informieren und deren Entscheid
einzuholen, muss die Arztin oder der Arzt befugt sein, von sich aus zu handeln und
die medizinischen Massnahmen anzuordnen, die im Interesse der Gesundheit der
betroffenen Person notwendig sind. Die Regelung entspricht Artikel 8 des Européi-
schen Ubereinkommens iiber Menschenrechte und Biomedizin. Dringlichkeit ist
nicht nur in eigentlichen Notfallsituationen gegeben. Vielmehr ist diese Vorausset-
zung auch dann erfiillt, wenn die Vertretungsberechtigung objektiv unklar ist und
eine medizinische Massnahme zum Wohl der Patientin oder des Patienten nicht
aufgeschoben werden sollte, bis die Erwachsenenschutzbehdrde entschieden hat.

Art. 380 Behandlung einer psychischen Stérung

Nach Artikel 378 Absatz 1 kann die vertretungsberechtigte Person auch der Einwei-
sung in ein Spital zustimmen. Ist indessen fiir die Behandlung einer psychischen
Storung eine Einweisung in eine psychiatrischen Klinik erforderlich, so sind die
Bestimmungen iiber die flirsorgerische Unterbringung anwendbar (Art. 426 ff.).
Diese Regelung dient dem Schutz betroffener Personen davor, ohne weitere
Umstdnde von Angehorigen psychiatrisch versorgt zu werden. Unabhéngig davon,
ob die urteilsunfahige Person Widerstand leistet oder nicht, sollen die gleichen
Verfahrensgarantien gelten, so dass heikle Abgrenzungsfragen entfallen. Zudem
wird sichergestellt, dass die Klinik bei der Behandlung urteilsunféhiger Personen
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nicht unterschiedliche Regelungen anwenden muss. Entweder stimmt die betroffene
Person selber den medizinischen Massnahmen zu oder die Behandlung richtet sich
nach den Artikeln 433 ff.

Art. 381 Einschreiten der Erwachsenenschutzbehorde

Muss die Erwachsenenschutzbehérde intervenieren, so hat sie einen relativ grossen
Ermessensspielraum. Ohne an die Reihenfolge nach Artikel 378 Absatz 1 gebunden
zu sein, kann sie das Vertretungsrecht der geeignetsten Person unter den Vertre-
tungsberechtigten iibertragen. Sie kann aber auch eine Vertretungsbeistandschaft
errichten. Damit entfdllt das Vertretungsrecht der Angehdrigen von Gesetzes wegen.
Sie konnen sich aber mit Beschwerde gegen die Errichtung einer Beistandschaft zur
Wehr setzen (Art. 450 ff.).

2.1.5 Aufenthalt in Wohn- oder Pflegeeinrichtungen

Art. 382 Betreuungsvertrag

Lebt eine Person in einer Wohn- oder Pflegeeinrichtung, so ist es wichtig, dass
Leistung und Gegenleistung im Voraus klar bestimmt werden. Ist der Heimbewoh-
ner oder die Heimbewohnerin handlungsfahig, so obliegt es ihm oder ihr selbst, den
wesentlichen Vertragsinhalt zu vereinbaren. Weitaus heikler ist die Situation
Urteilsunfahiger, deren Interessen durch eine andere Person wahrgenommen werden
miissen. In diesem Fall ist ein besonderer Schutz erforderlich. Der Entwurf bestimmt
deshalb, dass in einem Betreuungsvertrag festgelegt werden muss, welche Leistun-
gen die Einrichtung erbringt und welches Entgelt dafiir geschuldet ist (Abs. 1), wenn
eine urteilsunfahige Person fiir langere Dauer und nicht bloss voriibergehend — etwa
fiir einen Erholungsurlaub — in einer Wohn- oder Pflegeeinrichtung betreut wird. Fiir
die Angehorigen wie auch fiir die Aufsichtsbehérde (Art. 441) muss Transparenz
bestehen, beispielsweise dariiber, welche Beschiftigungstherapien angeboten oder
ob Ausfliige unternommen werden. Medizinische Leistungen sind vom Betreuungs-
vertrag dagegen nicht erfasst.

Die Schriftform dient ebenfalls der Transparenz und soll Missverstiandnissen und
Missbrauchsrisiken vorbeugen. Die Schriftlichkeit ist aber nicht Giiltigkeitserforder-
nis, sondern nur Beweisform.

Bei der Festlegung der von der Einrichtung zu erbringenden Leistungen ist auf die
Wiinsche der betroffenen Person so weit wie moglich Riicksicht zu nehmen
(Abs. 2). Solche Wiinsche kdnnen die Lebensgestaltung, die Korperpflege, die
Sterbebegleitung oder auch andere Bereiche betreffen. Die betroffene Person kann
ihre Wiinsche auch vorweg festgelegt haben, als sie noch urteilsfahig war.

Die Regelung der Vertretungsbefugnis ist heikel, wenn man auf die systematische
Errichtung einer Beistandschaft verzichten will. Analog zu Artikel 374 nur den
Ehegatten, die eingetragene Partnerin oder den eingetragenen Partner fiir vertre-
tungsberechtigt zu erkldren, 16st das Problem nicht, weil viele Bewohnerinnen und
Bewohner von Wohn- oder Pflegeeinrichtungen verwitwet oder ledig sind. Nach
Absatz 3 richtet sich deshalb die Zustindigkeit fiir den Abschluss, die Anderung
oder die Authebung des Betreuungsvertrags sinngemaéss nach Artikel 378 iiber die
Vertretung bei medizinischen Massnahmen. Damit wird eine einheitliche Vertre-
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tungsregelung fiir diese beiden Bereiche gewéhrleistet. Nur wenn keine vertretungs-
berechtigte Person vorhanden oder bereit ist, die urteilsunfdhige Person zu vertreten,
muss eine Beistandschaft errichtet werden.

Die vertretungsberechtigte Person ist nicht Vertragspartei und ihr Vermdgen wird
durch die eingegangenen Verpflichtungen, die nur fiir die vertretene Person bindend
werden, in keiner Weise betroffen.

Absatz 3 gibt der vertretungsberechtigten Person nicht die Befugnis, die urteils-
unfahige Person gegen ihren Willen oder Widerstand in einer Wohn- oder Pflegeein-
richtung unterzubringen. Vielmehr muss in einem solchen Fall nach den Artikeln
426 ff. eine fiirsorgerische Unterbringung angeordnet werden. Absatz 3 kommt aber
zum Zuge, wenn eine Person fiir einen freiwilligen Eintritt in eine Wohn- oder
Pflegeeinrichtung noch als urteilsfahig angesehen werden kann, der Abschluss eines
Betreuungsvertrags aber ihre intellektuellen Fahigkeiten iibersteigt.

Art. 383 Einschriankung der Bewegungsfreiheit. Voraussetzungen

Die Bewegungsfreiheit ist Teil der personlichen Freiheit, die durch die Artikel 10
Absatz 2 und 31 BV, Artikel 5 EMRK und Artikel 28 ZGB geschiitzt wird. Dieses
Recht hat jedoch keinen absoluten Charakter. Vielmehr muss es moglich sein, die
Bewegungsfreiheit einer urteilsunfdhigen Person einzuschridnken. Zu denken ist
insbesondere an verwirrte Personen, die ihren Lebensabend in einem Altersheim
oder einer Pflegeeinrichtung verbringen, sich nicht mehr orientieren kénnen und sich
dadurch gefahrden.

Verschiedene, aber lange nicht alle Kantone haben Rechtsgrundlagen fiir die Ein-
schrinkung der Bewegungsfreiheit in solchen Fillen geschaffen. In der Vernehmlas-
sung ist deshalb der Erlass einer einheitlichen Rechtsgrundlage fiir die ganze
Schweiz begriisst worden.

Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte unterscheidet je nach Stirke des
Eingriffs zwischen der Freiheitsentziehung, die Artikel 5 EMRK untersteht, und der
Freiheitsbeschrankung.2! Der Bundesrat ist der Auffassung, dass die Anordnung
jeder Einschrinkung der Bewegungsfreiheit durch die Erwachsenenschutzbehorde
analog zum Verfahren der fiirsorgerischen Unterbringung, wie vereinzelt in der
Vernehmlassung gefordert worden ist, wenig sachgerecht wére und zu einem gros-
sen Arbeitsaufwand der Behorden fiihren wiirde, ohne dass fiir die betroffene Person
viel gewonnen wire. Daher ist die Einfliihrung eines speziellen Verfahrens vorzuzie-
hen, das namentlich durch Protokollfilhrungs- und Informationspflichten (Art. 384)
— erginzt durch ein Rechtsmittel (Art. 385) — die gewiinschte Transparenz sowohl
fiir die Angehdrigen wie fiir die Aufsichtsbehorden gewédhrleistet.

Der Begrift der Einschrinkung der Bewegungsfreiheit ist weit zu verstehen. Er
erfasst sowohl elektronische Uberwachungsmassnahmen wie auch das Abschliessen
von Tiiren, das Anbringen von Bettgittern und anderen Schranken und das Angurten
zur Vermeidung von Stiirzen. Dagegen féllt das Ruhigstellen einer urteilsunfihigen
Person durch Medikamente nicht in den Anwendungsbereich der Bestimmung,
sondern untersteht der Regelung {iber medizinische Massnahmen (Art. 377 ff. oder
433 ff.).

21 Urteil i.S. Guzzardi c. Italien vom 6. November 1980.
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Entsprechend dem Verhiltnisméassigkeitsprinzip darf die Bewegungsfreiheit nur
eingeschrinkt werden, wenn weniger einschneidende Massnahmen nicht ausreichen
oder von vornherein als ungeniigend erscheinen. Zudem muss die Massnahme dazu
dienen, eine ernsthafte Gefahr fiir das Leben oder die korperliche Integritét der
betroffenen Person oder Dritter abzuwenden oder eine schwerwiegende Stérung des
Gemeinschaftslebens zu beseitigen (Abs. 1). Im letzteren Fall entscheidend ist das
Mass an Verstiandnis und Toleranz, das von anderen Bewohnern und Bewohnerin-
nen der Einrichtung verlangt werden kann. Allerdings ist nicht zu iibersehen, dass
dank guter Uberwachung der urteilsunfihigen Person durch das Pflegepersonal und
dessen Verfiigbarkeit oft unzumutbare Stérungen des Gemeinschaftslebens vermie-
den werden koénnen. Die verschiedenen Aspekte des Verhiltnisméssigkeitsprinzips
verdienen deshalb besondere Beachtung. Auf jeden Fall kénnen Massnahmen zur
Einschrankung der Bewegungsfreiheit nicht einfach mit dem Bemiihen um einen
Abbau des Personalbestandes gerechtfertigt werden.

Sofern nicht eine Notfallsituation vorliegt, muss der betroffenen Person vor der
Einschrinkung der Bewegungsfreiheit erkldrt werden, was geschieht, warum die
Massnahme angeordnet wurde, wie lange diese voraussichtlich dauert und wer sich
wiahrend dieser Zeit um sie kiimmert (Abs. 2). Damit wird das Pflegepersonal
angehalten, die Umsténde jedes Einzelfalls vertieft zu priifen und nicht voreilig eine
Massnahme anzuordnen. Das Gespréch soll aber auch dazu dienen, bei der betroffe-
nen Person Stress und Frustration abzubauen. Urteilsunfahigkeit bewirkt nicht
notwendigerweise, dass jemand die Griinde der Massnahme nicht verstehen, sich
kein Bild von der moglichen Dauer machen und die Person, die sie wihrend dieser
Zeit pflegt, nicht erkennen kann.

In der Verantwortung der Einrichtung liegt es, in einem internen Reglement festzu-
legen, wer eine Massnahme zur Einschrinkung der Bewegungsfreiheit anordnen
darf. Der Entscheid kann der Direktion vorbehalten bleiben, aber auch an eine
Abteilungsleiterin oder einen Abteilungsleiter delegiert werden.

Die Dauer der Massnahme ist den Umstdnden des Einzelfalls anzupassen. Auf jeden
Fall muss sie regelmaissig auf ihre Berechtigung hin iiberpriift werden (Abs. 3).

Art. 384 Protokollierung und Information

Ein wirksamer Schutz vor Missbrauch kann nur gewéhrleistet werden, wenn die
Einrichtung verpflichtet ist, iiber die Massnahme Protokoll zu fiithren und bei medi-
zinischen Massnahmen die zur Vertretung befugte Person zu orientieren. Diese
Person ist der Einrichtung bekannt, da sie fiir die urteilsunfahige Person auf jeden
Fall den Betreuungsvertrag abschliessen muss (Art. 382).

Das Protokoll enthdlt mindestens den Namen der anordnenden Person, den Zweck,
die Art und die Dauer der Massnahme (Abs. 1). Diese Angaben entsprechen der
«guten Praxis». Das Dokument, das dem Datenschutzrecht des Bundes oder der
Kantone untersteht, verbleibt in den Hénden der Einrichtung.

Die Person, die zur Vertretung bei medizinischen Massnahmen berechtigt ist, wird
von der Einrichtung {iber die Massnahme zur Einschrinkung der Bewegungsfreiheit
informiert und kann das Protokoll jederzeit einsehen (Abs. 2). Nur so ist gewéhrleis-
tet, dass sie ihre Aufgabe, ndmlich die Einrichtung zu tiberwachen und nétigenfalls
die Erwachsenenschutzbehdrde anzurufen, richtig wahrnehmen kann. Eine systema-
tische Information der Erwachsenenschutzbehorde wire hingegen unverhdltnismés-
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sig. Hat eine Person keine Angehorigen, so muss die Einrichtung nach Artikel 386
Absatz 2 die Erwachsenenschutzbehérde benachrichtigen, die dann eine Beistand-
schaft zu errichten hat.

Art. 385 Einschreiten der Erwachsenenschutzbehorde

Jede Massnahme zur Einschrinkung der Bewegungsfreiheit kann bei der Erwachse-
nenschutzbehérde angefochten werden (Abs. 1). Das Erfordernis der Schriftlichkeit
dient der Rechtssicherheit. Eine Frist ist nicht vorgesehen, da der Entscheid der
Einrichtung nicht in einem formellen Verfahren ergeht und der betroffenen Person
nicht schriftlich erdffnet wird. Zur Beschwerde legitimiert sind die betroffene und
jede ihr nahe stehende Person (Abs. 1). Meistens wird eine nahe stehende Person
Beschwerde fithren, da die betroffene Person ja urteilsunfdhig ist. Ist sie aber in der
Lage, schriftlich festzuhalten, dass sie mit der Massnahme nicht einverstanden ist, so
ist fiir die Beschwerde ihre Urteilsfahigkeit gegeben. Der Kreis der Personen, wel-
che die Erwachsenenschutzbehdrde anrufen kann, stimmt somit mit demjenigen
nach Artikel 438 betreffend die fiirsorgerische Unterbringung iiberein.

Stellt die Erwachsenenschutzbehorde fest, dass die Massnahme nicht den gesetzli-
chen Vorgaben entspricht, so kann sie sie d&ndern oder aufheben. Sie kann auch eine
behordliche Massnahme des Erwachsenenschutzes anordnen (Abs. 2 erster Satz).
Die Aufsichtsbehorde der Einrichtung ist nétigenfalls zu benachrichtigen (Abs. 2
zweiter Satz), beispielsweise wenn schwere oder wiederholte Verstosse gegen die
gesetzlichen Vorschriften vorliegen.

Jedes Begehren um Beurteilung durch die Erwachsenenschutzbehorde muss dieser
unverziiglich weitergeleitet werden (Abs. 3). Das tragt dem Umstand Rechnung,
dass die betroffene Person stark von ihrer Umgebung und von der Interessenwah-
rung durch nahe stehende Personen abhéngig ist.

Art. 386 Schutz der Personlichkeit

Nach dem Vorbild des Arbeitsvertragsrechts (Art. 328 Abs. 1 OR) verpflichtet
Absatz 1 die Wohn- oder Pflegeeinrichtung, die Personlichkeit der urteilsunfdhigen
Person zu schiitzen und so weit wie moglich Kontakte zu Personen ausserhalb der
Einrichtung zu fordern. Die Wohn- oder Pflegeeinrichtung hat sich um das tagliche
Wohl ihrer Bewohnerinnen und Bewohner zu kiimmern. Dabei hat sie deren beson-
deren Bediirfnissen Rechnung zu tragen und alles in ihrer Macht Stehende zu tun,
um Einsamkeit zu verringern und kdrperliches oder seelisches Leiden zu lindern.

Sofern die zur Vertretung der urteilsunfidhigen Person berechtigten Personen ihre
Aufgaben richtig wahrnehmen, kénnen die Heimbewohner und -bewohnerinnen auf
eine gewisse Unterstiitzung von ausserhalb zdhlen. Fiir Personen ohne solche feste
Beziehung sieht Absatz 2 vor, dass die Einrichtung die Erwachsenenschutzbehorde
benachrichtigt, damit eine Beistandschaft errichtet wird.

Absatz 3 gewihrleistet einen weiteren Aspekt der personlichen Freiheit, ndmlich die
freie Arztwahl. Es ist wichtig, dass eine Person ihre Hausérztin oder ihren Hausarzt
behalten kann, wenn {iber Jahre hinweg ein Vertrauensverhéltnis aufgebaut worden
ist. Vom Grundsatz der freien Arztwahl darf die Einrichtung nur abweichen, wenn
wichtige Griinde vorliegen. Solche kdnnen gegeben sein, wenn die geographische
Distanz zur Einrichtung gross ist oder wenn es dem externen Arzt oder der externen
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Arztin nicht moglich ist, auf einen Notfall sofort zu reagieren und ins Heim zu
kommen.

Art. 387 Aufsicht tiber Wohn- und Pflegeeinrichtungen

Die Forderung, dass die Kantone Wohn- und Pflegeeinrichtungen, in denen urteils-
unfdhige Personen betreut werden, einer Aufsicht unterstellen (Abs. 1), ergibt sich
aus dem Schutzbediirfnis dieser Personen. Die Aufsicht durch die Kantone ist in der
Verordnung vom 19. Oktober 197722 iiber die Aufnahme von Kindern zur Pflege
und zur Adoption vorgezeichnet, die sich auf Artikel 316 ZGB stiitzt. Anders als bei
den Pflegekindern bestimmen aber die Kantone die Einzelheiten der Aufsicht, insbe-
sondere deren Form, die Haufigkeit der Kontrollen und die mdglichen Sanktionen.

Der Vorbehalt zugunsten einer Aufsicht, die durch andere bundesrechtliche Vor-
schriften gewihrleistet ist, soll Konkurrenzfélle vermeiden. Dabei ist namentlich an
die Aufsicht iiber Einrichtungen gedacht, die Beitrdge der Invalidenversicherung
erhalten. Die Bearbeitung von Personendaten untersteht zudem der Aufsicht der
Datenschutzbehoérden.

2.2 Behordliche Massnahmen
221 Allgemeine Grundsiitze
Art. 388 Zweck

Das so genannte Miindelwohl war der primdre Zweck des bisherigen Vormund-
schaftsrechts. Daran soll sich in der Sache nichts dndern, ist doch das «Wohl der
Schwachen» auch der Leitgedanke des neuen Rechts (Abs. 1).

Der Erwachsenenschutz hat einen Ausgleich zwischen Freiheit und Betreuung
herzustellen. Ausgangspunkt ist und bleibt zwar das Selbstbestimmungsrecht des
Menschen als Ausdruck seiner Wiirde. Der Erwachsenenschutz kommt indes nicht
darum herum, zum Wohl der betroffenen Person unter bestimmten Voraussetzungen
Fremdbestimmung vorzusehen. Die behordlichen Massnahmen sollen aber so weit
wie moglich die Selbstbestimmung erhalten und fordern (Abs. 2).

Art. 389 Subsidiaritdt und Verhéltnisméassigkeit

Der bewédhrte Grundsatz der Subsidiaritét ist entsprechend dem Kindesschutz (vgl.
Art. 307-311 und 324 f. ZGB) auch im Erwachsenenschutz zu verankern (Abs. 1).
In die Pflicht genommen werden zum einen die Familie und weitere nahe stehende
Personen, zum andern aber auch private oder 6ffentliche Dienste. Die behdrdlichen
Massnahmen sind nur anzuordnen, wenn die Betreuung der hilfsbediirftigen Person
auf andere Weise nicht angemessen sichergestellt ist (Abs. 1 Ziff. 1). Der blosse
Umstand, dass in entfernter Zukunft mit anderer Unterstlitzung gerechnet werden
kann, steht hingegen einer behordlichen Massnahme nicht im Wege.

22 SR 211.222.338
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Bei urteilsunfdhigen Personen ist die Hilfsbediirftigkeit ausgewiesen. Der Vorsorge-
auftrag oder das gesetzliche Vertretungsrecht haben indessen Vorrang gegeniiber
dem behordlichen Erwachsenenschutz (Abs. 1 Ziff. 2).

Das Verhiltnisméssigkeitsprinzip nach Artikel 5 Absatz 2 BV wird wegen seiner
grossen Tragweite im Erwachsenenschutz ausdriicklich erwdhnt (Abs. 2) und bei der
Umschreibung der Voraussetzungen der behdrdlichen Massnahmen konkretisiert
(vgl. Art. 390-392 und 426). Eine nicht erforderliche oder ungeeignete behordliche
Massnahme ist nicht zumutbar, so dass dieses Erfordernis, wiewohl oft als Element
der Verhiltnisméssigkeit genannt, nicht eigens festgehalten werden muss.

2.2.2 Allgemeine Bestimmungen iiber die Beistandschaften

Art. 390 Voraussetzungen

Absatz 1 Ziffer 1 umschreibt die subjektiven Voraussetzungen fiir die Anordnung
einer Beistandschaft. Ein Schwéchezustand fiir sich allein geniigt dazu nicht; viel-
mehr ist auch ein Unvermdgen erforderlich, die eigenen Angelegenheiten zu besor-
gen und die erforderlichen Vollmachten zu erteilen.

Unter geistiger Behinderung werden angeborene oder erworbene Intelligenzdefekte
verschiedener Schweregrade verstanden. Diese typische Voraussetzung wird im
geltenden Recht mit «Geistesschwéche» (Art. 369 Abs. 1 ZGB) umschrieben. Der
stigmatisierende Begriff der «Geisteskrankheity» wird durch psychische Storung
ersetzt. Dieser Schwichezustand umfasst die anerkannten Krankheitsbilder der
Psychiatrie, d.h. Psychosen und Psychopathien, seien sie kdrperlich begriindbar oder
nicht, sowie Demenz, insbesondere Altersdemenz. Suchtkrankheit, z.B. Alkohol-,
Drogen- oder Medikamentenabhéngigkeit, wird im Unterschied zur «Trunksucht»
(Art. 370 ZGB) des geltenden Rechts nicht eigens erwéhnt; auch sie wird von den
Fachleuten als psychische Stérung verstanden. Der weite Ausdruck des dhnlichen in
der Person liegenden Schwichezustands ermdglicht als Auffangnorm insbesondere
den Schutz Betagter, bei denen gleichartige Defizite wie bei Menschen mit einer
geistigen Behinderung oder einer psychischen Stérung auftreten. Erfasst sind auch
extreme Fille von Unerfahrenheit oder Misswirtschaft sowie seltene Erscheinungs-
formen korperlicher Behinderung, z.B. schwere Ldéhmung oder Verbindung von
Blindheit und Taubheit.

Absatz 1 Ziffer 2 ersetzt den bisherigen Artikel 392 Ziffer 1 ZGB und schafft die
Rechtsgrundlage fiir eine Abwesenheitsbeistandschaft oder fiir eine Beistandschaft
wegen voriibergehender Urteilsunfahigkeit. Der Ausdruck «dringende Angelegen-
heit» des geltenden Rechts wird ersetzt durch «Angelegenheiten, die erledigt werden
miissen». Mit dieser Formulierung sollen die anstehenden notwendigen Geschéfte
ins Auge gefasst werden, ohne dass eine zeitliche Dringlichkeit gegeben sein muss.

Die Belastung und der Schutz von Angehdrigen und Dritten kann fiir sich allein
die Errichtung einer Beistandschaft nicht rechtfertigen. Es handelt sich aber um
Elemente, die beim Entscheid mit zu beriicksichtigen sind (Abs. 2). Die Norm
verdeutlicht unter anderem, dass die Unterstiitzung der hilfsbediirftigen Person
durch die Angehorigen (vgl. Art. 389 Abs. 1 Ziff. 1) ihre Grenzen hat und nicht in
eine Uberforderung ausmiinden darf. Auch das geltende Vormundschaftsrecht
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schiitzt sekunddr die Familie und die Sicherheit Dritter (Art. 369, 370 und 397a
ZGB).

Die Beistandschaft wird auf Antrag der betroffenen oder einer nahe stehenden
Person oder von Amtes wegen errichtet (Abs. 3).

Art. 391 Aufgabenbereiche

Die Bestimmung bringt zum Ausdruck, dass die Beistandschaft eine Massnahme
nach Mass ist. Der Aufgabenbereich wird von Fall zu Fall entsprechend den Bediirf-
nissen der betroffenen Person, d.h. «massgeschneidert», festgelegt — dies ist die fiir
das neue Recht zentrale Aussage (vgl. Ziff. 1.3.4). Die Erwachsenenschutzbehorde
muss aber die Aufgaben, die im Rahmen der Beistandschaft zu erledigen sind, nicht
einzeln umschreiben, sondern kann sich auf einen oder mehrere Aufgabenbereiche
beschrianken. Eine detaillierte Festlegung wiirde zu einem bedenklichen Verwal-
tungsaufwand fiithren und der Verantwortung des Beistands oder der Beistédndin zu
wenig Raum belassen. Denkbar sind allemal grosse Unterschiede im Umfang des
Aufgabenbereichs, kann es doch um Dauer- und Einzelaufgaben oder um ein Biindel
von Angelegenheiten wie die Sorge um das gesundheitliche Wohl oder das Handeln
gegeniiber Behorden und Versicherungen gehen.

Im Ubrigen geht es im doppelten Sinn um massgeschneiderte Massnahmen: Zum
einen in der Wahl der Stufe, kann doch Begleitung, Vertretung, Mitwirkung oder
umfassende Beistandschaft in Frage kommen. Zum andern in der Wahl der von der
einzelnen Massnahme betroffenen Bereiche, indem z.B. in Bezug auf den Lohn
Verwaltung und in Bezug auf Schenkungen Mitwirkung angeordnet wird. Eine
wichtige Aufgabe der Praxis zum neuen Erwachsenenschutzrecht wird es sein, bei
der Anordnung der Massnahme die Aufgabenbereiche in verstindlicher und klarer
Weise zu umschreiben. Mit der Zeit werden sich so zwar typische Umschreibungen
herausbilden. Die Erwachsenenschutzbehorde ist aber in keinem Fall an einen
bestimmten Katalog gebunden.

Im Rahmen der Beistandschaft kann es ndtig werden, die Post der betroffenen Per-
son zu Offnen oder deren Wohnung zu betreten, beispielsweise um Miill zu ent-
sorgen. Die Befugnis hierzu muss von der Erwachsenenschutzbehdrde ausdriicklich
erteilt werden. Das trigt dem Umstand Rechnung, dass die Privatsphére, insbeson-
dere die Achtung des Brief-, Post und Fernmeldeverkehrs (Art. 13 Abs. 1 BV),
grundrechtlich geschiitzt sind und Eingriffe in Grundrechte nach Artikel 36 BV einer
ausdriicklichen Gesetzesgrundlage bediirfen.

Keiner Umschreibung des Aufgabenbereichs bedarf wegen ihres gesetzlich vorge-
gebenen Inhalts (Art. 398 Abs. 2) die umfassende Beistandschaft.

Art. 392 Verzicht auf eine Beistandschaft

Fehlt einem Vermdgen die nétige Verwaltung, so hat nach Artikel 393 ZGB die
Vormundschaftsbehorde selber «das Erforderliche anzuordnen», sofern sie nicht
nach den Ziffern 1-5 eine Beistandschaft errichten muss. Kiinftig soll es eine ent-
sprechende Zustandigkeit in allen Bereichen — also nicht nur bei fehlender Vermo-
gensverwaltung — geben. In der Praxis besteht ein ausgewiesenes Bediirfnis nach
einem direkten Handeln der Erwachsenenschutzbehdrde in liquiden Féllen, die keine
grosse Arbeit verursachen. Erscheint deshalb die Errichtung einer Beistandschaft
wegen des Umfangs der Aufgaben als offensichtlich unverhéltnisméssig, so kann die
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Erwachsenenschutzbehorde von sich aus das Erforderliche vorkehren, namentlich —
etwa statt eine Mitwirkungsbeistandschaft anzuordnen — einem Rechtsgeschift
zustimmen (Ziff. 1).

Fiir eine einzelne Aufgabe kann die Erwachsenenschutzbehdrde auch einer natiirli-
chen oder juristischen Person einen Auftrag erteilen (Ziff. 2). Es geht dabei nicht um
einen Auftrag im Sinn eines Amtes, sondern um einen Auftrag nach Obligationen-
recht fiir eine bestimmte, genau umschriebene Aufgabe. Mit der Voraussetzung, dass
die Errichtung einer Beistandschaft offensichtlich unverhéltnisméssig wére (Einlei-
tungssatz), wird eine gewisse Bremse vorgesehen, damit die Behorde gestiitzt auf
die vorliegende Bestimmung nicht zuviel anordnet. Die Beistdnde oder Beisténdin-
nen diirfen nicht etwa iiber den Weg unmittelbarer behdrdlicher Vorkehren oder
obligationenrechtlicher Auftrédge ausgeschlossen werden.

Im Ubrigen kann die Erwachsenenschutzbehdrde unter den gleichen Voraussetzun-
gen auch eine geeignete Person oder Stelle bezeichnen, der «Einblick und Auskunft»
zu geben ist (Ziff. 3). Diese Bestimmung lehnt sich an Artikel 307 Absatz 3 ZGB
iiber den Kindesschutz an. Die beauftragte Person oder Stelle soll etwa bei der
Krankenkasse nachfragen, ob die Prdmien bezahlt sind, oder Auskiinfte von einer
Bank erhalten, ohne dass die betroffene Person hierfiir eine Vollmacht ausstellen
muss. Grundfrage ist allerdings, ob ein allgemeines Einsichts- und Auskunftsrecht
angeordnet werden kann oder ob die Behdrde den Umfang einer solchen Kompetenz
zu umschreiben hat. Der Entwurf steht auf dem Boden der zweiten Auffassung. Die
Behorde muss in ihrem Entscheid die Bereiche umschrieben, die vom Einsichts- und
Auskunftsrecht erfasst werden. Die Massnahme kann insbesondere niitzlich sein,
wenn eine formelle Beistandschaft zwar aufgehoben werden kann, eine gewisse
Kontrolle aber nach wie vor erforderlich ist.

2.2.3 Die Arten von Beistandschaften

Art. 393 Begleitbeistandschaft

Die Begleitbeistandschaft lehnt sich an Artikel 394 ZGB an und setzt voraus, dass
die betroffene Person mit der Massnahme einverstanden ist. Sie bildet die niedrigste
Stufe der Beistandschaften und schrankt die Handlungsféhigkeit und -freiheit der
betroffenen Person nicht ein. Die Massnahme kommt deshalb nur bei kooperations-
willigen Personen in Frage, die froh sind, wenn eine Person ihnen unterstiitzend zur
Seite steht. Nach dem Vorentwurf hitte die Begleitbeistandschaft auch ohne Einwil-
ligung der betroffenen Person angeordnet werden konnen, was indessen auf breite
Kritik gestossen ist. Zum Teil wurde gefordert, auf die Begleitbeistandschaft zu
verzichten, zum Teil wurde verlangt, die Massnahme der Zustimmung der hilfs-
bediirftigen Person zu unterstellen. Im Hinblick auf die grosse Verbreitung der
heutigen Beistandschaft auf eigenes Begehren (Art. 394 ZGB) sicht der Entwurf die
zweite Losung vor.

Art. 394 Vertretungsbeistandschaft im Allgemeinen

Bei der Vertretungsbeistandschaft vertritt der Beistand oder die Beistindin die
betroffene Person im Rahmen der iibertragenen Aufgabenbereiche (Art. 391); d.h.
bei der Erfiillung der Aufgaben handelt der Beistand oder die Beistindin fiir die
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hilfsbediirftige Person mit Wirkung fiir diese (Abs. 1). Zum Vornherein keiner
Vertretung zugénglich sind hdchstpersonliche Rechte, solange die betroffene Person
urteilsfahig ist (Art. 19¢).

Dem Beistand oder der Beistéindin kann die nichtausschliessliche oder die aus-
schliessliche Vertretungsbefugnis eingerdumt werden. Im letzteren Fall ist die Hand-
lungsfahigkeit der betroffenen Person beschrinkt (Abs. 2), was im Entscheid-
dispositiv der Erwachsenenschutzbehdrde anzugeben ist. Aber auch dort, wo die
Erwachsenenschutzbehérde die Handlungsfihigkeit der betroffenen Person nicht
einschrankt, muss sich diese die Handlungen des Beistands oder der Beistindin
anrechnen oder gefallen lassen (Abs. 3). Dies gilt schon heute in den Fillen der
Vertretungs- und Verwaltungsbeistandschaften nach den Artikeln 392 und 393 ZGB,
die im Unterschied zum neuen Recht nie Einfluss auf die Handlungsféhigkeit der
betroffenen Person haben (Art. 417 Abs. 1 ZGB).

Das geltende Vormundschaftsrecht hat, obwohl es die Moglichkeit kollidierenden
Handelns explizit in Kauf nimmt (vgl. Art. 417 ZGB), darauf verzichtet, die Frage
der Rechtswirkungen kollidierenden Verhaltens in seinem Bereich zu regeln. Es
erscheint sinnvoll, dieser eng mit dem Allgemeinen Teil des Obligationenrechts
verbundenen Problematik fiir den Sonderfall des Erwachsenenschutzes auch fiir die
Zukunft nicht durch eine gesetzliche Sondernorm Rechnung zu tragen. Die bisheri-
gen Erfahrungen zeigen, dass die Praxis damit gut zurecht gekommen ist.

Mit der Einschrankung der Handlungsfahigkeit nach Absatz 2 kommt der betrofte-
nen Person in Bezug auf die Geschifte, bei denen sie vom Beistand oder der
Beistdndin vertreten wird, keine Verpflichtungs- und Verfiigungsbefugnis mehr zu.
Die Erwachsenenschutzbehdrde kann die Handlungsfdhigkeit auch punktuell ein-
schranken und etwa anordnen, dass die betroffene Person, die Eigentiimerin eines
Mehrfamilienhauses ist, keine Mietvertrdge mehr abschliessen kann. Damit bleibt
das Verfiigungsrecht der betroffenen Person iiber das Haus bestehen. Eine solche
Massnahme ist aber nur sinnvoll, wenn damit dem besonderen Schwichezustand der
betroffenen Person ausreichend Rechnung getragen wird.

Art. 395 Vertretungsbeistandschaft mit Vermdgensverwaltung

Verwaltung durch den Beistand oder die Beistéindin ist kaum denkbar ohne Vertre-
tung der betroffenen Person. Die in der vorliegenden Bestimmung unter dem Titel
«Vermogensverwaltung» geregelte Vermogensverwaltungsbeistandschaft ist deshalb
eine spezielle Art der Vertretungsbeistandschaft. Der Entwurf widmet ihr einen
eigenen Artikel, damit das Spezifische dieser Beistandschaft besser zum Ausdruck
kommt.

Der Begriff des Vermdgens ist in einem weiten Sinn zu verstehen; er erfasst sowohl
das Vermogen im engeren Sinn als auch das Einkommen (Abs. 1). Ordnet die
Erwachsenenschutzbehdrde nichts anderes an, so umfassen die Verwaltungsbefug-
nisse auch die Ersparnisse aus dem verwalteten Einkommen oder die Ertridge des
verwalteten Vermdgens (Abs. 2).

Verwaltung ist zu verstehen als jedes tatséchliche oder rechtliche Handeln, das nach
seiner typischen Beschaffenheit dazu bestimmt ist, das verwaltete Vermdgen zu
erhalten, zu mehren oder der seinem Zweck entsprechenden Verwendung zuzufiih-
ren. Die Verwaltungshandlung kann in der Verpflichtung oder der Verfiigung, aber
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auch in der Prozessfilhrung bestehen. Die Artikel 408—410 umschreiben die Rechte
und Pflichten des Verwalters oder der Verwalterin néher.

Der Entwurf beseitigt eine Starrheit des geltenden Rechts, wonach die Verwaltungs-
beistandschaft das ganze Vermdgen der schutzbediirftigen Person betrifft (Art. 393
Ziff. 2 ZGB). Das Entscheiddispositiv der Erwachsenenschutzbehdrde hat im Ein-
zelfall anzugeben, auf welche Vermdgensteile sich die Verwaltung bezieht. Haufige
Fille diirften die Lohn- oder die Rentenverwaltung sein. Dabei hat der Beistand oder
die Beistidndin das Recht, mit befreiender Wirkung die von Dritten geschuldete
Leistung fiir die betroffene Person entgegenzunchmen (Art. 408 Abs. 2 Ziff. 1).
Schrinkt die Beistandschaft die Handlungsféhigkeit der betroffenen Person fiir die
Vermogensverwaltung ein (Art. 394 Abs. 2), so ist die Leistung des Schuldners an
den Beistand oder die Beistindin grundsétzlich zwingend, sofern er eine entspre-
chende Mitteilung erhalten hat. Vorher kann die Massnahme gutgldubigen Schuld-
nern nicht entgegengehalten werden (Art. 452 Abs. 2). Nach geltendem Recht kann
eine Lohnverwaltung gegen den Willen der betroffenen Person nur nach einer Ent-
miindigung durchgefiihrt werden.

Die Vertretungsbeistandschaft ist in ihrer Ausgangslage ein «Zweischliissel-
Modell», in dem die Handlungsféhigkeit der betroffenen Person nur betroffen ist,
wenn die Erwachsenenschutzbehoérde dies ausdriicklich anordnet (Art. 394 Abs. 2) —
mit der Folge, dass grundséitzlich sowohl der gesetzliche Vertreter wie die betroffene
Person z.B. von der Bank Geld abheben kénnen. Nach Absatz 3 soll aber die Mog-
lichkeit bestehen, der betroffenen Person zu ihrem Schutz die faktische Verfii-
gungsmoglichkeit iber Vermodgenswerte zu entziehen, allerdings nur unter ein-
schrinkenden Voraussetzungen: Zum einen tritt der Entzug nicht automatisch ein,
sondern bedarf des Entscheids der Erwachsenenschutzbehdrde. Zum andern bezieht
sich die Einschrinkung auf «einzelne Vermogenswertey, etwa auf bestimmte Gelder
und Konten, die im Anordnungsbeschluss einzeln aufzufiihren sind. Der Inhalt der
Beschriankung wird als Entzug des Zugriffs umschrieben. Da die betroffene Person
kraft ihrer Handlungsféhigkeit iiber Vermogenswerte verfiigen kann, geht es vorlie-
gend um ein rechtlich geschiitztes Faktum, das man etwa auch mit dem Begriff der
Kontosperre umschreibt. Damit wird kein Sondervermdgen begriindet, weil die dem
Zugriff entzogenen Vermogenswerte nicht der Haftung fiir Verbindlichkeiten ent-
zogen sind.

Der Beistand oder die Beistdndin orientiert Dritte iiber das Vorliegen einer Beistand-
schaft, soweit dies zur gehorigen Aufgabenerfiillung erforderlich ist (Art. 413
Abs. 3). Untersagt die Erwachsenenschutzbehdrde der betroffenen Person, iiber ein
Grundstiick zu verfligen, so ldsst sie dies im Grundbuch anmerken (Abs. 4). Dabei
handelt es sich um eine sichernde Massnahme entsprechend Artikel 178 Absatz 3
ZGB.

Art. 396 Mitwirkungsbeistandschaft

Das geltende Recht kennt eine Beschriankung der Handlungsféhigkeit in der Form
der Mitwirkungsbeiratschaft (Art. 395 Abs. 1 ZGB). Die Ziffern 1-9 dieser Bestim-
mung enthalten eine zwingende und abschliessende Aufzéhlung der Geschéfte, die
der Mitwirkung eines Beirats bediirfen. Dies bedeutet, dass eine Mitwirkung nur
entweder in allen neun Fillen oder in keinem davon angeordnet werden kann.
Die Mitwirkung ist notwendig, damit ein ihr unterliegendes Geschift der verbei-
rateten Person giiltig wird. Mitwirkung bedeutet somit Zustimmung zum fraglichen
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Geschift; handelndes Subjekt ist die verbeiratete Person. Die Zustimmung des
Beirats kann eine ausdriickliche oder stillschweigende sein; sie kann im Voraus als
Einwilligung oder nachtréglich als Genehmigung erfolgen. Der Mitwirkungsbeirat
ist nicht gesetzlicher Vertreter, denn im Unterschied zum gesetzlichen Vertreter
kann er nicht vertretend fiir die verbeiratete Person handeln; vielmehr muss diese
selber handeln. Mitwirkung ist somit nur denkbar, wenn die verbeiratete Person fiir
den betroffenen Bereich urteilsfahig ist. Der Beirat kann die fehlende Urteilsfahig-
keit dieser Person nicht durch eigenes Handeln ersetzen.

Die Mitwirkungsbeistandschaft lehnt sich eng an das geltende Recht an. Im Unter-
schied dazu bezieht sie sich aber nicht auf einen gesetzlich festgelegten, unabander-
lichen Katalog von Geschéften, sondern erfolgt einzig nach Massgabe der jeweiligen
Schutzbediirftigkeit (Art. 391).

Die «bestimmten Handlungen», d.h. die zustimmungsbediirftigen Geschifte, sind im
Entscheiddispositiv der Erwachsenenschutzbehdrde anzugeben. Fehlt die erforder-
liche Mitwirkung des Beistands oder der Beisténdin, so richten sich die Rechtsfol-
gen analog nach den Bestimmungen iiber hinkende Rechtsgeschifte, d.h. iiber das
Ausbleiben der Zustimmung bei den Verpflichtungsgeschéften (Art. 19a Abs. 2 und
19b). Im Bereich der hochstpersonlichen Rechte kann keine Mitwirkung angeordnet
werden.

Art. 397 Kombination von Beistandschaften

Der Idee der massgeschneiderten Massnahmen entspricht es, dass fiir die gleiche
Person je nach Notwendigkeit fiir diesen oder jenen Bereich Begleitung, Vertretung
oder Mitwirkung angeordnet werden kann. Nur die umfassende Beistandschaft ist
keiner Kombination zugénglich.

Art. 398 Umfassende Beistandschaft

Die umfassende Beistandschaft ist das Nachfolgeinstitut zum heutigen Entzug der
Handlungsfdhigkeit begleitet von der Errichtung einer Vormundschaft. Sie bezieht
sich auf alle Angelegenheiten der Personensorge, der Vermogenssorge und des
Rechtsverkehrs (Abs. 2); hochstpersdnliche Rechte bleiben vorbehalten (Art. 19¢).

Entscheidende Voraussetzung ist eine besonders ausgeprdgte Hilfsbediirftigkeit,
namentlich wegen dauernder Urteilsunféhigkeit (Abs. 1). Dabei geht es insbesondere
um schwer demenzkranke Menschen. Dauernd Urteilsunfahige sind nicht hand-
lungsfiahig (Art. 17 ZGB), so dass ihre Handlungsfahigkeit mit der Anordnung einer
umfassenden Beistandschaft gar nicht erst entzogen werden muss und auch nicht
mittelbar von Gesetzes wegen zu entfallen hat. Trotzdem wird die dauernde Urteils-
unfahigkeit exemplarisch aufgefiihrt, um klarzustellen, dass die umfassende Bei-
standschaft wirklich nur als ultima ratio anzuordnen ist. Insbesondere ist diese
Massnahme auch gegeniiber Personen mit einer geistigen Behinderung lange nicht
in jedem Fall notwendig und sinnvoll; auch diese Menschen sind massgeschneidert
zu schiitzen.

Die umfassende Beistandschaft hat demnach zwei Funktionen: Zum einen steht sie
zur Verfiigung, wenn man es nicht verantworten kann, dass eine Person Rechtshand-
lungen vornimmt; ihre Handlungsféhigkeit soll bewusst entzogen werden. Zum
andern geht es um Personen, die tiberhaupt nicht mehr handeln kénnen, deren Hand-
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lungsfahigkeit demnach ohnehin nicht gegeben ist. Diese Unterscheidung braucht im
Normtext nicht eigens préazisiert zu werden (Abs. 3).

2.24 Ende der Beistandschaft

Art. 399

Die Beistandschaft endet von Gesetzes wegen mit dem Tod der betroffenen Person
(Abs. 1). Stirbt eine bevormundete Person, so obliegt die Erbschaftsverwaltung nach
geltendem Recht dem Vormund (Art. 554 Abs. 3 ZGB), wenn keine andere Anord-
nung getroffen wird; der Vormund wird allerdings erst durch behordliche Verfiigung
Erbschaftsverwalter. Diese Bestimmung soll auf sdmtliche Beistinde und Beistén-
dinnen, die Vermdgen verwalten, ausgedehnt werden (Art. 554 Abs. 3). Wie bisher
setzt die Tétigkeit als Erbschaftsverwalter aber voraus, dass die zustindige Behorde
eine Erbschaftsverwaltung angeordnet und den Beistand oder die Beistéindin dafiir
eingesetzt hat. Die Bestimmung enthilt somit lediglich eine Anweisung an die
Behorde zu priifen, ob fiir den Fall einer Erbschaftsverwaltung der Beistand oder die
Beisténdin die geeignete Person wire. Die Behorde ist frei, eine andere Person als
Erbschaftsverwalter zu bezeichnen oder keine Erbschaftsverwaltung anzuordnen.

Im Gegensatz zu Artikel 439 Absatz 1 ZGB und zum Vorentwurf soll die Beistand-
schaft mit der Erledigung der bestimmten einzelnen Geschifte, fiir die sie errichtet
worden ist, nicht von Gesetzes wegen, sondern erst durch formellen Aufhebungsent-
scheid der Erwachsenenschutzbehdrde enden. Dies aus der Erwédgung, dass oft im
Voraus nicht genau bestimmbar ist, wann Geschéfte erledigt sind, und deshalb zu
priifen sein wird, ob die Aufgabe ordnungsgemass zu Ende gefiihrt wurde.

Eine grundlegende Maxime des heutigen Vormundschaftsrechts und des neuen
Erwachsenenschutzrechts verlangt, dass jede Beistandschaft aufzuheben bzw. durch
eine andere geeignete Massnahme zu ersetzen ist, sobald fiir die Fortdauer kein
Grund mehr besteht (Abs. 2). Im Rahmen des Moglichen sollen sich behordliche
Massnahmen jeweils durch ihre sinnvolle Umsetzung mit der Zeit iiberfliissig
machen (Art. 388 Abs. 2). Mit der Authebung der Massnahme kann die Beistindin
oder der Beistand nicht mehr amten. Sie oder er ist aber noch nicht entlassen, da
noch der Schlussbericht und gegebenenfalls die Schlussrechnung einzureichen sind
(Art. 425).

2.2.5 Der Beistand oder die Beistindin

Art. 400 Allgemeine Voraussetzungen der Ernennung

Absatz 1 umschreibt die erforderliche Eignung etwas ausfiihrlicher als Artikel 379
ZGB. Wie bisher sollen ausschliesslich natiirliche Personen fiir das Amt in Frage
kommen. Die Eignung in personlicher und fachlicher Hinsicht meint eine umfas-
sende Eignung im Sinn von Sozial-, Selbst- und Fachkompetenz. Es kdnnen nament-
lich eine Privatperson, eine Fachperson eines privaten oder 6ffentlichen Sozialdiens-
tes oder ein Berufsbeistand oder eine Berufsbeistindin ernannt werden. Die
Bestimmung verzichtet bewusst auf eine Hierarchisierung der ohnehin nicht klar
abgrenzbaren Gruppen verschiedener Mandatstriger oder Mandatstragerinnen, denn
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entscheidende Voraussetzung fiir die Bestellung einer Person bildet stets ihre Eig-
nung. Dass auch in Zukunft Privatpersonen mit der Mandatsfilhrung beauftragt
werden sollen, ist in Lehre und Praxis unbestritten. Damit wird verhindert, dass jede
mitmenschliche Hilfe an Institutionen und professionelle Helferinnen und Helfer
delegiert wird. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass angesichts der Komplexitt
vieler Betreuungsaufgaben der Einsatz von Privatpersonen beschrinkt bleibt, selbst
wenn diese gut auf ihre Aufgabe vorbereitet und wéhrend der Ausiibung ihres Amtes
begleitet werden (Abs. 3). Mitglieder der Erwachsenenschutzbehdrde und ihre
Hilfspersonen sind mit Riicksicht auf ihre Aufsichtsaufgaben als Beistand oder
Beistéindin ungeeignet.

Die ausdriickliche Anforderung an die Person, die erforderliche Zeit fiir die jeweili-
gen Aufgaben einsetzen zu konnen, rechtfertigt sich, weil die personlichen und
fachlichen Féhigkeiten allein nicht geniigen, ein Mandat im wohlverstandenen
Interesse der betroffenen Person auszuiiben.

Die Pflicht des Beistands oder der Beistindin, die iibertragenen Aufgaben selber
wahrzunehmen (Abs. 1 erster Satz), richtet sich gegen das unbefriedigende Institut
des tuteur général, der Hunderte oder gar Tausende von Mandaten fiihrt, ohne
jemals einen personlichen Kontakt mit der betreuten Person zu pflegen, weil der
gesamte Auftrag an Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen ohne eigene Entscheidungs-
befugnisse delegiert wird. Zuléssig ist es aber, Teilaufgaben zu iibertragen, z.B. in
Bezug auf die Vermdogensverwaltung oder die personliche Betreuung etwa bei
Unterbringung in einer stationéren Einrichtung.

Die Mehrfachbeistandschaft (Abs. 1 zweier Satz) im Sinn von Artikel 379 Absatz 2
ZGB bleibt auch in einem System massgeschneiderter Massnahmen sinnvoll.

Absatz 2 bringt zum Ausdruck, dass im Bereich des Erwachsenenschutzes auch
unter verdnderten gesellschaftlichen Verhéltnissen Solidaritdt kein leeres Wort sein
darf. An der geltenden Rechtspflicht zur Amtsiibernahme (Art. 382 Abs. 1 ZGB) ist
somit grundsitzlich festzuhalten. Die Liste der Ablehnungsgriinde nach Artikel 383
ZGB wird durch die Generalklausel der wichtigen Griinde ersetzt. Gemeint sind
insbesondere personliche Griinde, wie starke aktuelle oder bevorstehende berufliche
oder familidre Belastungen oder bereits iibernommene 6ffentliche Aufgaben. Dank
dieser offeneren Losung braucht die Pflicht zur Ubernahme des Amtes ausserhalb
des Familienkreises nicht mehr auf die Personen beschriankt zu werden, die im
Vormundschaftskreis wohnen (vgl. Art. 382 Abs. 1 ZGB).

Art. 401 Wiinsche der betroffenen oder ihr nahe stehender Personen

Die Bestimmung iibernimmt die Grundgedanken von Artikel 381 ZGB. Die Beriick-
sichtigung der Wiinsche der betroffenen Person ist Ausdruck des Selbstbestim-
mungsrechts und trégt der Tatsache Rechnung, dass das fiir eine erfolgreiche
Betreuung erforderliche Vertrauensverhdltnis eher entsteht, wenn die betroffene
Person den Beistand oder die Beistindin selber bezeichnen kann (Abs. 1). Die
mangelnde Eignung der vorgeschlagenen Person oder deren fehlende Bereitschaft,
das Amt zu libernehmen, schriankt dieses Vorschlagsrecht ein.

Die Wiinsche der Angehorigen oder anderer nahe stehender Personen sind von
Bedeutung, wenn sich die betroffene Person nicht selber dussert oder dussern kann
oder wenn sie eine nicht geeignete Person vorschlidgt und dank der Kenntnis des
Umfeldes durch die Familie eine geeignete Person zu finden ist. Die Wiinsche der
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nahe stehenden Personen sind aber nur zu beriicksichtigen (Abs. 2). Dagegen darf
dem Vorschlag der betroffenen Person nur dann nicht entsprochen werden, wenn
sich die bezeichnete Person nicht fiir das Amt eignet.

Auch Absatz 3 trigt dem Selbstbestimmungsrecht Rechnung, indem die betroffene
Person eine bestimmte Person als Beistand oder Beistindin ablehnen kann und
diesem Wunsch, soweit tunlich, entsprochen werden muss. Das Ablehnungsrecht
gilt somit nicht absolut. Namentlich soll die betroffene Person nicht durch wieder-
holte Ablehnung die Massnahme vereiteln kdnnen.

Art. 402 Ubertragung des Amtes auf mehrere Personen

Die Bestimmung {ibernimmt inhaltlich Artikel 379 Absatz 2 und 3 ZGB. Bei einer
Mehrfachbeistandschaft muss die Erwachsenenschutzbehorde entweder bestimmen,
wer fiir welche Aufgaben zustdndig ist, oder mit Einverstdndnis der vorgesehenen
Personen eine gemeinsame Ausiibung des Mandats festlegen. Werden die Eltern der
betroffenen Person mit der Beistandschaft betraut, so {iben sie diese in der Regel
gemeinsam aus.

Art. 403 Verhinderung und Interessenkollision

Die Regelung entspricht der geltenden Beistandschaft zur Vertretung wegen Verhin-
derung (Art. 392 Ziff. 3 ZGB) oder Interessenkollision (Art. 392 Ziff. 2 ZGB),
erginzt um die Moglichkeit der Erwachsenenschutzbehorde, selber zu handeln
(Art. 392 Ziff. 1). Der Begriff des Ersatzbeistands oder der Ersatzbeistindin dient
der Abgrenzung gegeniiber der «ordentlichen» Vertretungsbeistandschaft nach Arti-
kel 394.

Absatz 2 bietet zusitzlichen Schutz vor unrechtméssiger Vertretung fiir den Fall,
dass die Interessenkollision erst nachtréglich festgestellt wird oder dass die Behorde
trotz Kenntnis der Interessenkollision nicht oder zu spdt handelt. Das abgeschlossene
Geschift ist flir die schutzbediirftige Person in diesen Féllen einseitig unverbindlich.
Im Kindesrecht ist eine Parallelnorm vorgesehen (Art. 306 Abs. 2 und 3).

Art. 404 Entschidigung und Spesen

Nach geltendem Recht wird der Vormund in erster Linie aus dem Miindelvermdgen
entschidigt (Art. 416 ZGB); zu diesem gehoren auch Forderungen aus Unterhalts-
und Unterstiitzungspflicht der Verwandten und des Ehegatten. Ist dies nicht mog-
lich, bleibt die Entschddigung Aufgabe des Gemeinwesens. Entgegen dem Vorent-
wurf, der insbesondere von den Kantonen kritisiert wurde, weil die Entschidigung in
erster Linie die 6ffentliche Hand belasten sollte, iibernimmt der Entwurf grundsétz-
lich die geltende Regelung. Fiir einen Systemwechsel besteht kein ausreichender
Anlass. Die Beistandschaft dient den Interessen der betroffenen Person, so dass
diese weiterhin primédr fiir die Kosten der staatlich organisierten Dienstleistung
aufzukommen hat.

Nach geltendem Recht hat die Vormundschaftsbehorde die Entschiddigung dem
Vormund zuzusprechen (Art. 416 ZGB), nicht dem Gemeinwesen, das ihn angestellt
hat. Dienstrechtlich wird allerdings regelmaissig vorgesehen, dass eine solche Ent-
schiadigung an die Kasse der Amtsvormundschaft abzuliefern ist. Das neue Recht
vereinfacht mit Absatz 3 die Situation.
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2.2.6 Die Fiihrung der Beistandschaft

Art. 405 Ubernahme des Amtes

Im Gegensatz zum geltenden Recht, das sich in sieben Artikeln (Art. 398404 ZGB)
ausschliesslich mit dem Vermogen befasst, hat die vorliegende Bestimmung einen
allgemeineren Inhalt: Der Beistand oder die Beistdndin hat sich die zur Erfiillung der
iibertragenen Aufgaben nétigen Kenntnisse zu verschaffen und personlich mit der
betroffenen Person Kontakt aufzunehmen (Abs. 1). Darin kommt die grossere
Gewichtung der personlichen Betreuung im neuen Recht zum Ausdruck.

Absatz 2 statuiert die Inventarpflicht fiir den Fall, dass die Vermogensverwaltung
zur Aufgabe des Beistands oder der Beistindin gehort. Wie im geltenden Recht
(Art. 398 Abs. 1 ZGB) hat die Inventaraufnahme in Zusammenarbeit mit der
Erwachsenenschutzbehérde zu erfolgen. Nach dem Vorbild von Artikel 398
Absatz3 ZGB kann die Erwachsenenschutzbehérde auch die Aufnahme eines
offentlichen Inventars anordnen, wenn die Umsténde dies rechtfertigen (Abs. 3, vgl.
Art. 580 ff. ZGB). Solche Umstédnde liegen insbesondere vor, wenn die Vermdgens-
verhiltnisse unklar sind.

Absatz 4 verpflichtet Dritte nach dem Vorbild von Artikel 581 Absatz 2 ZGB, alle
fiir die Inventarisierung erforderlichen Auskiinfte zu erteilen. Die Auskiinfte sind
grundsétzlich unentgeltlich.

Art. 406 Verhiltnis zur betroffenen Person

Die Interessen der betroffenen Person — im geltenden Recht spricht man vom «Miin-
delwohl» — stehen im Zentrum aller Bemiihungen. In Konkretisierung von Arti-
kel 388 Absatz 2 wird der Beistand oder die Beistandin zudem verpflichtet, bei der
Amtsausiibung, soweit tunlich, auf die Meinung der betroffenen Person Riicksicht
zu nehmen und deren Willen zu achten, das Leben entsprechend ihren Fihigkeiten
nach eigenen Wiinschen und Vorstellungen zu gestalten (Abs. 1).

Unabdingbare Voraussetzung fiir ein erfolgreiches Wirken ist ein Vertrauensver-
hiltnis mit der betroffenen Person. Ob ein solches zustande kommt, hingt freilich
nicht nur vom Beistand oder von der Beisténdin und seinen bzw. ihren menschlichen
und fachlichen Fahigkeiten ab, sondern auch von der betroffenen Person. Schliess-
lich hat der Beistand oder die Beistdndin dazu beizutragen, den Schwéchezustand zu
lindern oder eine Verschlimmerung zu verhiiten, sofern dies moglich ist (Abs. 2).

Diese Leitlinien entsprechen den Grundsétzen moderner professioneller Sozialarbeit.

Art. 407 Eigenes Handeln der betroffenen Person

Artikel 407 hat keinen eigenstindigen Inhalt, sondern wiederholt im Interesse der
Transparenz nur, was sich aus den Artikeln 19—19c¢ ergibt: Die urteilsfahige betrof-
fene Person kann, auch wenn ihr die Handlungsféhigkeit entzogen worden ist, im
Rahmen des Personenrechts durch eigenes Handeln Rechte und Pflichten begriinden
und hdchstpersonliche Rechte ausiiben.
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Art. 408 Vermdgensverwaltung. Aufgaben

Dieser Grundsatzartikel sieht fiir den Fall der Vermdgensverwaltung neben der
allgemeinen Pflicht, Vermdgenswerte sorgfiltig zu verwalten, eine generelle Befug-
nis zum Abschluss der Rechtsgeschifte vor, die mit der Verwaltung zusammenhén-
gen (Abs. 1; vgl. Art. 413 Abs. 1 ZGB). Zudem fiihrt Absatz 2 drei wichtige Befug-
nisse auf, die dem Beistand oder der Beistindin in diesem Fall zustehen: Von
praktischer Bedeutung ist namentlich die Befugnis, die betroffene Person nétigen-
falls fiir die laufenden Bediirfnisse zu vertreten. Diese Bestimmung ist Artikel 166
Absatz 1 ZGB nachgebildet und erlaubt dem Beistand oder der Beistéindin, Rechts-
geschifte fiir den iiblichen und alltdglichen Unterhaltsbedarf der betroffenen Person
abzuschliessen und das verwaltete Vermogen anzuzehren, sofern dies nétig wird.
Artikel 408 ist auf die Vermogensverwaltung nach Artikel 395 ausgerichtet, findet
aber sinngemiss auch Anwendung auf andere Beistandschaften, die der Sache nach
die Verwaltung von Vermdgen einschliessen.

Auf Bestimmungen iiber die Art der Vermdgensanlage, wie sie das geltende Recht
in den Artikeln 399-404 ZGB enthélt, wird grundsétzlich verzichtet. Im Interesse
einer einheitlichen Anwendung des Bundesrechts soll kiinftig der Bundesrat und
nicht wie heute der Kanton (Art. 425 Abs. 2 ZGB) Bestimmungen iiber die Anlage
und Aufbewahrung des Vermdgens erlassen (Abs. 3).

Art. 409 Betrége zur freien Verfiigung

Die Bestimmung héngt damit zusammen, dass die Erwachsenenschutzbehorde bei
der Vermogensverwaltung die Handlungsféhigkeit der betroffenen Person beschrén-
ken oder ihr zumindest den Zugriff auf einzelne Vermogenswerte entzichen kann
(Art. 395 Abs. 3). Im Sinn einer Konkretisierung des Selbstbestimmungsrechts und
des Grundsatzes der Verhéltnisméassigkeit wird der Beistand oder die Beistindin
verpflichtet, der betroffenen Person angemessene Betrdge aus diesen Vermdgens-
werten zur freien Verfiigung zu stellen. Was angemessen ist, beurteilt sich insbeson-
dere nach den Vermdgensverhiltnissen der betroffenen Person und danach, welche
Vermogenswerte in ihrer Verwaltung oder ihrem Zugriffsbereich geblieben sind.
Obwohl die Vorschrift primir auf die Vermdgensverwaltung nach Artikel 395
ausgerichtet ist, ist sie sinngemadss auch bei anderen Massnahmen anwendbar, wel-
che die Verwaltung von Vermogen beinhalten.

Art. 410 Rechnung
Absatz 1 entspricht Artikel 413 Absatz 2 ZGB.

Absatz 2 konkretisiert Artikel 413 Absatz 3 ZGB. Die Erlduterung der Rechnung hat
nach Massgabe der Einsichtsféhigkeit der betroffenen Person zu geschehen. Der
Beistand oder die Beistdndin hat der betreuten Person ausserdem auf ihr Verlangen
eine Kopie der Rechnung auszuhindigen. Durch die gewihlte Formulierung soll
vermieden werden, dass eine vollig urteilsunfdhige Person eine Rechnungskopie
erhilt, die dann in falsche Hiande geraten kann. Es liegt aber durchaus im Ermessen
des Beistands oder der Beistdndin, der betroffenen Person auch ohne ausdriickliches
Verlangen eine Kopie der Rechnung zu iibergeben. Die Bestimmung dient der
Achtung der Personlichkeit und der Transparenz.
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Art. 411 Berichterstattung

Der Entwurf unterscheidet bewusst zwischen Rechnungsablage (Art. 410) und
Berichterstattung tiber die Lage der betroffenen Person und die Ausiibung der Bei-
standschaft (Art. 411 Abs. 1). Damit wird die eigenstindige Bedeutung der person-
lichen Betreuung hervorgehoben. Auch hier hat der Beistand oder die Beistdndin die
betroffene Person, soweit tunlich, bei der Erstellung des Berichts beizuziehen und
ihr auf Verlangen eine Kopie auszuhéndigen (Abs. 2).

Die Berichterstattung iiber die Ausiibung der Beistandschaft im Allgemeinen und
tiber die Vermdgensverwaltung und personliche Betreuung im Besonderen dient
einem doppelten Zweck: Als Rechenschaftsbericht ermdglicht sie der Erwachsenen-
schutzbehorde Kontrolle und Aufsicht iiber die Tétigkeit des Mandatstragers oder
der Mandatstrigerin. Als Standortbestimmung dient sie insbesondere der Uberprii-
fung der Massnahme auf ihre Zwecktauglichkeit und Notwendigkeit. Moglichst
zusammen mit der betreuten Person sollen eine Auswertung der vergangenen
Betreuungsperiode vorgenommen und Ziele fiir die néichste Betreuungsperiode
formuliert werden. Der Bericht hat Auskunft zu geben iiber Erfolge und Misserfolge
in der Lebensfithrung der betreuten Person. Zudem hat er die Grenzen der Selbstdn-
digkeit und die daraus resultierende weitere Betreuungsbediirftigkeit zu dokumentie-
ren. Wie ausfiihrlich der Bericht sein muss, richtet sich nach Art und Umfang des
Auftrags. Je nachdem geniigt ein kurzer summarischer Bericht oder ist eine ausfiihr-
liche Schilderung der Entwicklung und des Zustands im Zeitpunkt der Berichterstat-
tung notwendig. Eine ausfiihrliche Berichterstattung ist angezeigt bei komplexer
Problemsituation mit ungiinstiger Prognose, vor allem dann, wenn weitergehende
Massnahmen beantragt werden oder fiir spéter nicht ausgeschlossen werden koénnen.

Art. 412 Besondere Geschifte

Absatz 1 entspricht Artikel 408 ZGB, wonach allerdings «erhebliche» Schenkungen
verboten sind. Nicht erheblich sind demnach Schenkungen, wenn sie in Bezug
auf Umfang und Natur iiblich sind, z.B. Weihnachts- oder Geburtstagsgeschenke.
Der Entwurf bringt diesen Gedanken klarer zum Ausdruck, indem er entsprechend
der Formulierung von Artikel 527 Ziffer 3 ZGB bloss die iiblichen Gelegenheits-
geschenke vom Schenkungsverbot ausnimmt. Die Losung gilt auch fiir die Inhaber
der elterlichen Sorge (vgl. Art. 304 Abs. 3).

Im Rahmen der Mitwirkungsbeistandschaft (Art. 396) kann angeordnet werden, dass
diese Geschifte der Zustimmung des Beistands oder der Beistindin unterliegen.
Damit kann den individuellen Verhéltnissen und den jeweiligen Féhigkeiten der
verbeistdndeten Person optimal Rechnung getragen werden.

Haben bewegliche Sachen fiir die Betroffenen «personlich» einen besondern Wert,
nach dem franzdsischen Wortlaut une valeur d’affection, sind sie nach Artikel 400
Absatz 2 ZGB nicht zu verdussern. Demgegeniiber geht Artikel 404 ZGB — unab-
hingig vom Affektionsinteresse — vom Grundsatz aus, dass Liegenschaften nur zu
verdussern sind, wenn die Interessen der betroffenen Person dies erfordern. Im
neuen Recht soll der besondere Wert fiir die betroffene Person oder deren Familie,
handle es sich um bewegliche Sachen oder um Liegenschaften, sowohl wirtschaft-
licher wie affektiver Natur sein kdnnen (Abs. 2).
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Eine Regelung der Art oder Form der Verdusserung — Vorrang der 6ffentlichen
Versteigerung gegeniiber dem freihdndigen Verkauf (Art. 404 Abs. 2 und 3 ZGB) —
ist heute {iberholt.

Art. 413 Sorgfalts- und Verschwiegenheitspflicht

Der Beistand oder die Beistédndin hat bei der Erfiillung der Aufgaben die gleiche
Sorgfaltspflicht wie eine beauftragte Person nach den Bestimmungen des Obligatio-
nenrechts (Abs. 1). Die Haftung richtet sich nach den Artikeln 454 f.

Absatz 2 lehnt sich an das Datenschutzrecht an und statuiert fiir den Beistand oder
die Beistéindin eine Verschwiegenheitspflicht, soweit nicht {iberwiegende Interessen
der betroffenen Person, Dritter oder der Offentlichkeit entgegenstehen. So soll
beispielsweise die Beistdndin einer geistig behinderten jungen Frau deren Eltern
tiber wichtige Ereignisse orientieren diirfen, ohne die Schweigepflicht zu verletzen.
Die Verschwiegenheitspflicht der Erwachsenenschutzbehorde ist in Artikel 451
Absatz 2 geregelt.

Die Sanktionen bei Verletzung der Verschwiegenheitspflicht werden nicht ausdriick-
lich festgehalten. Vielmehr kommen die allgemeinen Regeln zum Tragen, etwa
betreffend eine haftpflichtrechtliche Verantwortlichkeit (Art. 454 f.). Bei Berufsbei-
stinden, die vom Gemeinwesen angestellt sind, kommt die Bestimmung {iber das
Amtsgeheimnis (Art. 320 StGB) zusétzlich zur Anwendung, soweit eine Geheimhal-
tungspflicht besteht.

Die Verschwiegenheitspflicht und der Ermessensspielraum finden ihre Grenze in der
Verpflichtung, Dritte iiber die Beistandschaft zu orientieren, soweit dies zur gehori-
gen Erfiillung der Aufgaben des Beistands oder der Beistdndin erforderlich ist
(Abs. 3). So kann sich ein Beistand oder eine Beistdndin nicht auf das Vertretungs-
recht berufen, ohne iiber den Umfang der iibertragenen Aufgaben und die recht-
lichen Auswirkungen der Massnahme zu orientieren.

Art. 414 Anderung der Verhiltnisse

Die Bestimmung konkretisiert und ergénzt Artikel 406 und dient der Verwirklichung
des Subsidiaritits- und des Verhéltnisméassigkeitsprinzips (Art. 389). Sie geht in
Anlehnung an Artikel 433 Absatz 2 ZGB von der Pflicht der Behorde aus, eine
Massnahme unverziiglich verdnderten Verhiltnissen anzupassen.

2.2.7 Mitwirkung der Erwachsenenschutzbehorde

Art. 415 Priifung der Rechnung und des Berichts

Die Regelung entspricht Artikel 423 Absatz 1 und 2 ZGB, unterscheidet aber neu,
was die Erwachsenenschutzbehorde in Bezug auf die Rechnung und die periodi-
schen Berichte unternimmt. Die Kontrolle der Rechnung des Beistands oder der
Beisténdin (Art. 410) erfasst die formelle Richtigkeit sowie die Angemessenheit und
Gesetzmissigkeit der Verwaltung. Der Bericht (Art. 411) ist daraufhin zu priifen, ob
der Beistand oder die Beistdndin das Mandat entsprechend der Lage der betroffenen
Person und den gesetzlichen Zielen (Art. 388) ausiibt. Ferner liefert der Bericht
Informationen dartiiber, ob die Griinde fiir die Beistandschaft noch gegeben sind oder
ob die Massnahme zu dndern oder aufzuheben ist.
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Der Genehmigung der Rechnung und des Berichts kommt grundsétzlich keine
Rechtswirkung gegeniiber Dritten zu.

Art. 416 Zustimmungsbediirftige Geschifte. Von Gesetzes wegen

Die Regelung ist den Artikeln 421 und 422 ZGB nachgebildet. Neu ist, dass nur
noch die Erwachsenenschutzbehorde und nicht mehr teilweise die Vormundschafts-
behorde und teilweise die Aufsichtsbehorde bestimmten Geschéften zustimmen
muss. Nicht mehr aufgefiihrt werden:

—  der Ehevertrag (Art. 421 Ziff. 9 ZGB), da die Zustimmung des Beistands
oder der Beisténdin (Art. 183 Abs. 2) — entsprechend der Regelung bei der
Mitwirkungsbeistandschaft nach Artikel 396 Absatz 1 — ausreichend ist;

— die Adoption (Art. 422 Ziff. 1 ZGB), da bei Personen unter umfassender
Beistandschaft schon nach Artikel 266 Absatz 3 i.V.m. Artikel 265 Absatz 3
die Zustimmung der Kindesschutzbehorde erforderlich ist;

— der seltene Fall des Erwerbs eines Biirgerrechts oder des Verzichts darauf
(Art. 422 Zift. 2 ZGB), da die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters
geniigt;

— die Verlegung des Wohnsitzes des Bevormundeten (Art. 421 Ziff. 14 ZGB),
da bei Personen unter umfassender Beistandschaft der Wohnsitzwechsel
ohnehin erst erfolgt, wenn die neue Behorde die Massnahme iibernommen
hat (vgl. Art. 26 1.V.m. 442 Abs. 1);

— die Ermédchtigung des Entmiindigten zum selbstéindigen Betrieb eines Berufs
oder Gewerbes (Art. 421 Ziff. 7 ZGB), da diese Regelung den massge-
schneiderten Massnahmen des neuen Rechts nicht mehr entspricht;

— die Zustimmung zu Vertrdgen iiber die berufliche Ausbildung (Art. 421
Ziff. 12 ZGB), da die Bestimmung entgegen dem deutschen Text nur Lehr-
vertrige im Sinn von Artikel 344 OR erfasst und die Sonderregelung fiir
diese Vertrige nicht {iberzeugt.

Die Formulierung von Absatz 1 Einleitungssatz «in Vertretung der betroffenen
Person» macht deutlich, dass die Bestimmung keine Anwendung bei der Mitwir-
kungsbeistandschaft findet. Diese setzt ndmlich immer voraus, dass die betroffene
Person selbst handelt, wenn auch mit Zustimmung des Beistands oder der Beistén-
din.

Ziffer 1: Die Bestimmung ist neu. Angesichts der grossen Tragweite fiir die betrof-
fene Person wird die Liquidation des Haushalts eigens erwdhnt. Auch die Kiindi-
gung der Wohnung ist etwas sehr Einschneidendes, weshalb iiberstiirztes Handeln zu
verhindern ist.

Ziffer 2: Auch dieses Erfordernis ist neu. Die Erwachsenenschutzbehdrde soll zur
Frage Stellung nehmen, ob ein Heim im konkreten Fall geeignet und nicht nur
kostengiinstig ist. In der Praxis kommt es immer wieder vor, dass etwa demenz-
kranke Menschen von spezialisierten Einrichtungen in ein billiges Heim umplatziert
werden, damit Kosten gespart werden. Indessen regelt die Bestimmung nicht nur
Dauervertrdge mit einem Heim, sondern ganz allgemein Vereinbarungen «iiber die
Unterbringungy», so dass auch die Unterbringung in einer Familie erfasst ist. Der
Begriff «Dauervertragy bringt zum Ausdruck, dass die Bestimmung fiir eine kurz-
fristige Unterbringung z.B. zu Ferienzwecken nicht gilt. Zudem geht es ausschliess-
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lich um eine rechtsgeschiftliche Befugnis und nicht um eine Aufenthaltsbestimmung
oder eine flirsorgerische Unterbringung. Das Zustimmungserfordernis gilt nicht im
Fall von Artikel 382 Absatz 3.

Ziffer 3: Die Vorschrift entspricht den Artikeln 421 Ziffer 9 zweiter Teil und 422
Ziffer 5 ZGB. Die Formulierung «wenn dafiir eine ausdriickliche Erkldrung erfor-
derlich ist» trdgt dem Umstand Rechnung, dass Annahme und Ausschlagung einer
Erbschaft (Art. 566 ZGB) erfolgen konnen, ohne dass eine Willenserklarung vor-
liegt. Unter «Erbvertragy ist jene Vereinbarung zu verstehen, bei der die betroffene
Person nicht als Erblasser auftritt, sondern als Gegenkontrahentin, vertreten durch
den Beistand oder die Beisténdin.

Ziffer 4: Zum einen entspricht die Regelung Artikel 421 Ziffer 1 ZGB; der zu enge
Wortlaut «Kauf, Verkauf» wird indes ersetzt durch Erwerb, Verdusserung, womit
z.B. auch der Tausch erfasst ist. Zum andern geht es in Ubereinstimmung mit Arti-
kel 421 Ziffer 3 ZGB um das Erstellen von Bauten, wobei sich der Begriff der
ordentlichen Verwaltungshandlung nach Artikel 647a ZGB bestimmt.

Ziffer 5: Die Bestimmung entspricht grundsitzlich Artikel 421 Ziffer 2 ZGB.
Zustimmungsbediirftig soll ergdnzend auch die Errichtung einer Nutzniessung an
anderen Vermdgenswerten als Grundstiicken sein. Der Begriff der ordentlichen
Verwaltung ist gleich auszulegen wie bei der Giitergemeinschaft (Art. 227 Abs. 2
ZGB).

Ziffer 6: Die Vorschrift entspricht dem geltenden Recht (Art. 421 Ziff. 4 und 5
ZGB). Die Zustimmung bei der Aufnahme oder Gewidhrung von Darlehen ist aller-
dings nur noch erforderlich, wenn diese «erheblich» sind, was nach den konkreten
Einkommens- und Vermdgensverhéltnissen zu beurteilen ist. Besondere Probleme
entstehen erst, wenn sich jemand in betrdchtlichem Ausmass verschuldet. Denkbar
ist namentlich, dass z.B. eine Kreditkarte mit einer Kreditoption verbunden ist oder
ein Bankkonto temporér tiberzogen wird. Es ginge sehr weit, wenn in jedem Fall die
Zustimmung der Erwachsenenschutzbehérde eingeholt werden miisste.

Ziffer 7: Der Leibgedingsvertrag (Art. 422 Ziff. 4 ZGB) wird nicht mehr erwihnt,
weil er ein Verpfriindungsvertrag nach den Artikeln 521 ff. OR ist. Die Zustimmung
der Erwachsenenschutzbehdrde ist nicht nétig, wenn der Lebensversicherungs- und
Leibrentenvertrag dem Freiziigigkeitsgesetz23 untersteht und zudem im Zusammen-
hang mit einem Arbeitsverhéltnis steht. Bei solchen Vorsorgevertrigen besteht kein
grosser Ermessensspielraum. Demgegeniiber ist die Zustimmung erforderlich, wenn
die Vorsorgeeinrichtung eines Arbeitnehmers oder einer Arbeitnehmerin nicht der
zweiten Sdule untersteht und das Freiziigigkeitsgesetz somit nicht anwendbar ist.
Ebenfalls der Zustimmung bedarf ein Geschift, wenn es darin zwar um eine dem
Freiziigigkeitsgesetz unterstehende Vorsorge geht, diese aber nicht im Zusammen-
hang mit einem Arbeitsverhiltnis steht.

Ziffer 8: Die Bestimmung entspricht Artikel 422 Ziffer 3 ZGB.
Ziffer 9: Die Regelung tibernimmt Artikel 421 Ziffern 8 und 10 ZGB.

Vorbild fiir Absatz 2 ist Artikel 419 Absatz 2 ZGB. Ausgangsfrage ist stets, ob die
Erwachsenenschutzbehérde die Handlungsféhigkeit der betroffenen Person im
fraglichen Geschiftsbereich eingeschrankt hat oder nicht. Falls im letzteren Fall die
betroffene Person nicht selber handelt, hat der Beistand oder die Beistdndin die

23 SR 831.42
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Wahl, das Geschift entweder mit Zustimmung der Erwachsenenschutzbehdrde oder
— gestiitzt auf die Vermutung der Urteilsféahigkeit — mit Zustimmung der betroffenen
Person abzuschliessen.

In Bezug auf die Frage, ob Vertrige zwischen der betroffenen Person und ihrem
Beistand oder ihrer Beistdndin der Zustimmung der Erwachsenenschutzbehorde
bediirfen, ist nach Absatz 3 zu unterscheiden: Grundsétzlich ist die Zustimmung
erforderlich, und zwar unabhingig vom Typus der errichteten Beistandschaft und
von den Kompetenzen des Beistands. In Abweichung vom geltenden Recht (vgl.
Art. 422 Ziff. 7 ZGB) wird aber vorgesehen, dass keine Zustimmung der Erwachse-
nenschutzbehorde erforderlich ist, wenn die betroffene Person dem Beistand oder
der Beistidndin einen unentgeltlichen Auftrag erteilt. Die betroffene Person kann den
Beistand oder die Beistéindin z.B. mit der Begleichung periodischer Rechnungen
oder mit der Besorgung anderer Geschifte beauftragen. Dies wird gegebenenfalls
die Erweiterung der Massnahme mittels Errichtung einer Vertretungsbeistandschaft
iiberfliissig machen. Die Ausnahme vom behordlichen Zustimmungserfordernis
betrifft lediglich unentgeltliche Auftrdge, mithin nicht entgeltliche Auftriage, aber
auch nicht unentgeltliche andere Vertrége.

Art. 417 Auf Anordnung

Die Bestimmung erginzt Artikel 416 und folgt dem Konzept der massgeschneider-
ten Massnahmen. Die Erwachsenenschutzbehdrde kann aus wichtigen Griinden
anordnen, dass ihr weitere Geschifte zur Zustimmung unterbreitet werden.

Der Beistand oder die Beistdndin hat — anders als noch nach dem Vorentwurf — nicht
die Befugnis, Geschifte von sich aus der Erwachsenenschutzbehdrde zur Zustim-
mung zu unterbreiten, wiirde dies doch zu einer unzuldssigen Vermischung der
Verantwortlichkeiten fiihren.

Art. 418 Fehlen der Zustimmung

Die Regelung enthilt einen blossen Verweis und ist der Sache nach identisch mit
dem geltenden Artikel 424 ZGB. Wegen der Verlegung der Artikel 410 und 411
ZGB in das Personenrecht werden kiinftig die Artikel 19a und 195 anwendbar.

2.2.8 Einschreiten der Erwachsenenschutzbehorde

Art. 419

Die Bestimmung tritt an die Stelle des geltenden Artikels 420 Absatz 1 ZGB. Nach
dieser Bestimmung kann gegen die Handlungen des Vormunds bei der Vormund-
schaftsbehorde Beschwerde gefiihrt werden. Absatz 2 von Artikel 420 ZGB sicht
ferner vor, dass die Beschliisse der Vormundschaftsbehorde an die vormundschaft-
liche Aufsichtsbehorde weitergezogen werden konnen. Der Weiterzug der Ent-
scheide der Erwachsenenschutzbehdrde wird kiinftig in den Artikeln 450 ff. gere-
gelt.

Zur Anrufung der Erwachsenenschutzbehorde legitimiert ist insbesondere die betrof-
fene Person. Dass sie urteilsfahig ist (vgl. Art. 420 Abs. 1 ZGB), wird im Gesetzes-
text nicht vorausgesetzt. Es versteht sich im Grunde von selbst, dass eine urteilsun-
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fahige Person kein Verfahren in Gang setzen kann. An die Urteilsfdhigkeit diirfen
indessen keine hohen Anforderungen gestellt werden. Wer klar zum Ausdruck
bringen kann, dass er mit einer Handlung oder Unterlassung des Beistands oder der
Beistdndin nicht einverstanden ist, darf im vorliegenden Rahmen als urteilsfihig
angesehen werden.

Die Erwachsenenschutzbehorde anrufen kann auch eine nahe stehende Person,
sofern sie die Interessen der betroffenen Person wahren will. In Bezug auf die Frage,
ob eine Person nahe stehend ist, sind nicht starre Regeln anwendbar; massgeblich ist
vielmehr die Starke der Verbundenheit, d.h. die Néhe der tatsdchlichen Beziehung.
Der Begriff der nahe stehenden Person wird heute bereits in Artikel 397d Absatz 1
ZGB verwendet.

Fiir die Legitimation Dritter zur Anrufung der Erwachsenenschutzbehdrde bedarf es
eines «rechtlich geschiitzten Interesses». Die Verfolgung bloss tatsédchlicher Vorteile
geniigt wie bei der staatsrechtlichen Beschwerde nicht. Verschleudert jemand sein
Vermogen und greift der Beistand oder die Beistdndin im Rahmen der Kompetenzen
nicht ein, so ist die nach Artikel 328 ZGB zur Verwandtenunterstiitzung verpflich-
tete Person aus eigenem rechtlichem Interesse zur Beschwerde legitimiert. Unerheb-
lich sind indes erbrechtliche Interessen, denn vor dem Erbfall handelt es sich bloss
um Anwartschaften ohne selbstdndige rechtliche Bedeutung.

Anfechtungsgegenstand sind nicht nur Handlungen, sondern — iiber den Wortlaut,
nicht aber die Praxis betreffend Artikel 420 Absatz 1 ZGB hinausgehend — auch
Unterlassungen des Beistands oder der Beistindin. Die Mdglichkeit der Anrufung
der Erwachsenenschutzbehorde besteht auch in Fillen, in denen die Erwachsenen-
schutzbehdrde einer Drittperson oder einer Stelle einen Auftrag erteilt hat.

Der Zweck der Anrufung der Erwachsenenschutzbehdrde besteht darin, dass innert
kurzer Zeit ein materiell moglichst richtiger Entscheid in einem moglichst einfachen
Verfahren zustande kommt. Entsprechend dem geltenden Recht (Art. 420 Abs. 1
ZGB) ist die Anrufung der Erwachsenenschutzbehdrde nicht befristet. Sobald aller-
dings ein Verfahren keinen Sinn mehr macht, weil die Handlung nicht mehr zu
korrigieren ist oder die Unterlassung nicht mehr gutgemacht werden kann, besteht
auch keine Moglichkeit mehr, die Frage der Erwachsenenschutzbehdrde vorzulegen,
sofern es nicht um eine Grundsatzfrage geht, deren Kldrung im Interesse der Praxis
liegt. Verantwortlichkeitsanspriiche bleiben aber vorbehalten.

2.2.9 Besondere Bestimmungen fiir Angehorige

Art. 420

Der Entwurf verzichtet auf das Institut der erstreckten elterlichen Sorge (vgl.
Ziff. 1.3.6). Dafiir rdumt er nicht nur den Eltern, sondern auch weiteren Angehd-
rigen, die das Amt des Beistands oder der Beistdndin iibernechmen, eine Sonder-
stellung ein. Dies beruht auf einer allgemeinen gesellschaftlichen Wertung dieser
Bezichung und beriicksichtigt Artikel 8 EMRK {iber die Achtung des Privat- und
Familienlebens. Zu betonen ist aber, dass der Verzicht auf bestimmte Pflichten des
Beistands oder der Beistéindin die Erwachsenenschutzbehorde von ihrer allgemeinen
Aufsichtspflicht iiber die Mandatstréger nicht entbindet. Die Bestimmungen iiber die
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Verantwortlichkeit und die direkte Staatshaftung (Art. 454 f.) gelten auch fiir diese
Mandatstréger.

Die Erwachsenenschutzbehorde kann Angehorige, die das Amt des Beistands oder
der Beistéindin iibernehmen, von der Inventarpflicht (Art. 405 Abs. 2), der Berichter-
stattung (Art. 411), der Rechnungsablage (Art. 410) sowie der Zustimmung zu
bestimmten Rechtsgeschéften (Art. 416) entbinden. Anders als noch im Vorentwurf
werden Ehegatten und Eltern nicht von Gesetzes wegen von diesen Pflichten befreit.
Vielmehr bleibt es auch bei ihnen bei einem Ermessensentscheid der Erwachsenen-
schutzbehorde. Das trigt dem Umstand Rechnung, dass die Gefahr eines Miss-
brauchs von Abhéngigkeitsverhéltnissen aufgrund der nahen Beziehung und der
fehlenden professionellen Distanz noch grdsser sein kann als bei aussenstehenden
Mandatstragern.

2.2.10 Das Ende des Amtes der Beistindin oder des
Beistands
Art. 421 Von Gesetzes wegen

Die Bestimmung regelt, in welchem Zeitpunkt das Amt des Beistands oder der
Beistindin automatisch («von Gesetzes wegen») endet. Nach geltendem Recht legt
die Behorde eine Amtsdauer fest, die durch einfache Bestdtigung verldngert werden
kann (Art. 415 Abs. 1 und 2 ZGB). Es soll kiinftig im Ermessen der Erwachsenen-
schutzbehorde stehen, den Beistand oder die Beistidndin auf eine bestimmte Amts-
dauer oder fiir unbestimmte Zeit einzusetzen. Letzteres diirfte insbesondere nahe
liegen, wenn Angehdrige eingesetzt werden.

Art. 422 Entlassung auf Begehren des Beistands oder der Beistdndin

Zwischen der Authebung der Massname (Art. 399 Abs. 2) und der Entlassung des
Beistands oder der Beistdndin (Art. 422 f.) ist klar zu unterscheiden. Die Entlassung
ist ausschliesslich in der Person der Beistands oder der Beisténdin begriindet.

Der Beistand oder die Beistindin hat frithestens nach vier Jahren Amtsdauer
Anspruch auf Entlassung (Abs. 1). Die Bestimmung entspricht Artikel 415 Absatz 3
ZGB. Vorher kann die Entlassung erfolgen, wenn der Beistand oder die Beistédndin
dafiir wichtige Griinde geltend machen kann (Abs. 2). Blosse Amtsmiidigkeit ist
indessen kein wichtiger Grund.

Art. 423 Ubrige Fille

Die Erwachsenenschutzbehérde entldsst den Beistand oder die Beistdndin von
Amtes wegen oder auf Antrag der betroffenen oder einer ihr nahe stehenden Person
(Abs. 2), wenn die Eignung fiir die Aufgaben nicht mehr besteht (Abs. 1 Ziff. 1)
oder wenn ein anderer wichtiger Grund fiir die Entlassung vorliegt (Abs. 1 Ziff. 2).
Wenn der Beistand oder die Beistédndin nach Artikel 400 Absatz 1 nicht mehr wéhl-
bar ist, so liegt ein wichtiger Grund vor, der zur Entlassung fiihren muss.
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Art. 424 Weiterfithrung der Geschéfte

Nach Artikel 444 ZGB muss der Vormund die notwendigen Geschifte der Vor-
mundschaft weiter fithren, bis sein Nachfolger das Amt ibernommen hat. Es ist von
grosser praktischer Bedeutung, dass die gleiche Regelung auch im neuen Recht gilt.
Die Bestimmung verpflichtet deshalb den Beistand oder die Beisténdin, nicht auf-
schiebbare Geschifte weiterzufiihren, bis der Nachfolger oder die Nachfolgerin das
Amt {ibernimmt, sofern die Erwachsenenschutzbehérde nichts anderes anordnet
(erster Satz). Die Erwachsenenschutzbehérde muss auf jeden Fall eine andere
Losung treffen, wenn der bisherige Beistand oder die bisherige Beistdndin zur
Wahrung der Aufgaben nicht mehr geeignet ist. Die vorliegende Regelung gilt nicht
fiir den Berufsbeistand oder die Berufsbeisténdin (zweiter Satz).

Art. 425 Schlussbericht und Schlussrechnung

Diese Bestimmung deckt sich weitgehend mit den Artikeln 451-453 ZGB. Endet
das Amt, so erstattet der Beistand oder die Beistdndin der Erwachsenenschutzbe-
horde den Schlussbericht. Zudem ist «gegebenenfalls» die Schlussrechnung einzu-
reichen (Abs. 1 erster Satz), was sich auf Fille bezieht, in denen eine Beistandschaft
mit Vermdgensverwaltung angeordnet wurde. Einem sdumigen Beistand oder einer
sdumigen Beistdndin muss die Erwachsenenschutzbehdrde eine Frist ansetzen, wenn
notig unter Androhung der strafrechtlichen Folgen bei Ungehorsam gegen eine
amtliche Verfiigung (Art. 292 StGB). Sie kann den Berufsbeistand oder die Berufs-
beistdndin von der erwédhnten Pflicht entbinden, wenn das Arbeitsverhéaltnis endet
(Abs. 1 zweiter Satz).

Die Erwachsenenschutzbehorde priift und genehmigt den Schlussbericht und die
Schlussrechnung auf die gleiche Weise wie die periodischen Berichte und Rechnun-
gen (Abs. 2). Bei der Priifung des Schlussberichts und der Schlussrechnung hat sie
auch abzukléren, ob ein Verantwortlichkeitsfall vorliegt.

Nach Absatz 3 stellt die Erwachsenenschutzbehorde den Schlussbericht und die
Schlussrechnung der betroffenen Person oder deren Erben und gegebenenfalls der
neuen Beistidndin oder dem neuen Beistand zu und weist diese Personen gleichzeitig
auf die Bestimmungen iiber die Verantwortlichkeit (Art. 454 f., vgl. insbes. die
Erlduterungen zu Art. 455) hin. Féllt das Ende des Amts nicht mit der Authebung
der Massnahme zusammen, sind auch dem neuen Beistand oder der neuen Beistin-
din die Schlussrechnung und der Schlussbericht auszuhdndigen.

Die Erwachsenenschutzbehorde teilt der betroffenen Person oder deren Erben und
gegebenenfalls dem neuen Beistand oder der neuen Beistdndin mit, ob sie den
Amtsvorgénger oder die Amtsvorgdngerin entlastet oder die Genehmigung des
Schlussberichts oder der Schlussrechnung verweigert hat (Abs. 4). In Bezug auf die
Genehmigung der Schlussrechnung braucht sich die Mitteilung bloss auf die Ver-
weigerung und nicht auf die Erteilung zu beziehen, denn in der Entlastung des
Beistands oder der Beistdndin ist auch die Genehmigung der Schlussrechnung
inbegriffen.
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2.2.11 Fiirsorgerische Unterbringung24

Art. 426 Die Massnahme. Unterbringung zur Behandlung oder Betreuung

Nach Artikel 397a ZGB darf eine miindige oder entmiindigte Person wegen Geistes-
krankheit, Geistesschwéche, Trunksucht, anderen Suchterkrankungen oder schwerer
Verwahrlosung in einer geeigneten Anstalt untergebracht oder zuriickbehalten
werden, wenn ihr die nétige personliche Fiirsorge nicht anders erwiesen werden
kann. Die Tatbestandsmerkmale, die nach dem necuen Artikel 426 fiir eine Unter-
bringung erfiillt sein miissen, lehnen sich materiell eng an das bisherige Recht an.
Statt von Geistesschwiche und Geisteskrankheit wird aber — wie in Artikel 390 —
von geistiger Behinderung und von psychischer Storung gesprochen (Abs. 1). Letz-
tere erfasst auch die Suchtkrankheit, z.B. Drogen-, Medikamenten- und Alkohol-
missbrauch.25 Unter schwerer Verwahrlosung (Abs. 1) ist ein Zustand zu verstehen,
bei dessen Vorliegen es der Menschenwiirde der hilfsbediirftigen Person schlechthin
widersprechen wiirde, ihr nicht die nétige Fiirsorge in einer Einrichtung zukommen
zu lassen. In der Praxis sind Einweisungen gestiitzt auf diesen Schwichezustand
sehr selten, da oft auch die Voraussetzung der geistigen Behinderung oder der psy-
chischen Stérung erfiillt ist.

Nach der Entstehungsgeschichte erlaubt Artikel 397a ZGB auch die Einweisung
zum Zweck einer medizinischen Abklarung. Diese Frage wird im Rahmen der
Verfahrensbestimmungen geregelt (Art. 449 Abs. 2). Bei einer stationdren Abkla-
rung ist der Aufenthalt in der Einrichtung auf die absolut notwendige Zeit zu
beschrinken. Eine Behandlung nach den Artikeln 433 f. ist nicht erlaubt.

Wie im bisherigen Recht geniigt das Vorliegen eines Schwichezustands fiir sich
allein noch nicht fiir eine fiirsorgerische Unterbringung. Vielmehr darf diese Mass-
nahme nur als ultima ratio in Frage kommen, wenn die ndtige Behandlung oder
Betreuung nicht anders erfolgen kann (Abs. 1). Damit soll der Grundsatz der Ver-
hiltnisméssigkeit und der Zwecktauglichkeit auch im neuen Recht Eingang finden.
Die fiirsorgerische Unterbringung ist nur zuldssig, wenn keine weniger einschnei-
dende Massnahme der betroffenen Person geniigenden Schutz bietet. Zudem muss
das angestrebte Ziel mit der Massnahme erreicht werden konnen. Mit anderen Wor-
ten muss eine geeignete Einrichtung zur Verfiigung stehen (Abs. 1). Der Begriff der
Einrichtung ist weit auszulegen.

Sind die Unterbringungsvoraussetzungen erfiillt, so hat die Erwachsenenschutzbe-
horde kein Ermessen, ob sie eine Unterbringung anordnen will oder nicht. Daran soll
auch die aus dem geltenden Recht iibernommene Formulierung «darf ... unterge-
bracht werden» (Abs. 1) nichts dndern.

Bei der Priifung der Unterbringungsvoraussetzungen sind die Belastung und der
Schutz von Angehoérigen und Dritten zu beriicksichtigen (Abs. 2; vgl. Art. 397a
Abs. 2 ZGB). Zwar dient die fiirsorgerische Unterbringung dem Schutz der betrof-
fenen Person und nicht der Umgebung. Trotzdem ist eine Interessenabwigung
vorzunehmen. Wenn die Angehorigen oder Dritte, z.B. die Spitex, durch die Betreu-
ung einer kranken Person iiberfordert sind, muss nach Alternativen gesucht werden.
Auch der Schutz Dritter darf in die Beurteilung einbezogen werden, kann allerdings

24 Vgl. auch Ziff. 1.3.8 und 1.3.12.
25 Der Européische Gerichtshof fiir Menschenrechte hat i.S. Witold Litwa c. Polen
(Rec. 2000-I11, § 61) den Begriff der Alkoholsucht weit ausgelegt.
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fiir sich allein nicht ausschlaggebend sein. Indessen gehort es letztlich ebenfalls zum
Schutzauftrag, etwa eine kranke, verwirrte Person davon abzuhalten, eine schwere
Straftat zu begehen.

Die vorliegende Bestimmung unterscheidet nicht danach, ob eine Person in Bezug
auf ihren Aufenthaltsort urteilsfahig ist oder nicht. Zur Anwendung kommt die
Bestimmung immer dann, wenn eine Person Widerstand leistet bzw. im Fall einer
urteilsfahigen Person ihre Zustimmung zur Unterbringung nicht erteilt. Hinzu
kommt der Fall einer urteilsunfdhigen Person, die in einer psychiatrischen Klinik
untergebracht werden soll. Nach Artikel 380 richtet sich hier die Einweisung immer
nach den Bestimmungen iiber die fiirsorgerische Unterbringung, unabhingig davon,
ob die betroffene Person Widerstand leistet oder nicht.

Artikel 378 macht deutlich, dass die Zustimmung zur Unterbringung einer urteilsun-
fahigen Person in einem Spital wegen einer somatischen Krankheit nicht als fiirsor-
gerische Unterbringung bzw. als Freiheitsentziechung zu betrachten ist. Das Gleiche
gilt beispielsweise fiir die Betreuung einer Person mit einer schweren geistigen
Behinderung in einer geschiitzten Einrichtung zur Ausbildung, wenn kein Wider-
stand geleistet wird. Gegen solche Anordnungen der zur Vertretung bei medizini-
schen Massnahmen befugten Person bzw. der Beistdndin oder des Beistands kann
indessen die Erwachsenenschutzbehdrde angerufen werden (Art. 419 und 381). Der
Entscheid der Erwachsenenschutzbehorde ist an das zustéindige Gericht weiterzieh-
bar (Art. 450 ft.).

Die betroffene Person muss nach Absatz 3 aus der Einrichtung entlassen werden,
sobald die Voraussetzungen fiir die Unterbringung nicht mehr erfiillt sind. Das
heisst, dass die noch nétige Betreuung oder Behandlung ambulant erfolgen kann.
Damit regelt der Entwurf die Entlassung etwas zuriickhaltender als das geltende
Recht. Heute muss eine Patientin oder ein Patient entlassen werden, sobald der
Zustand es erlaubt (Art. 397a Abs. 3 ZGB). Dies tridgt zur unerwiinschten so
genannten Drehtiirpsychiatrie bei: Die Patientinnen und Patienten verlassen die
Einrichtung, sobald die akute Krise voriiber ist, die zur Einweisung gefiihrt hat. Zeit
flir eine gewisse Stabilisierung des Gesundheitszustands oder fiir die Organisation
der notwendigen Betreuung ausserhalb der Einrichtung bleibt nicht. Dafiir erfolgt
dann relativ rasch wieder eine Klinikeinweisung. Deshalb hat sich namentlich die
Vereinigung der Angehdrigen von Schizophrenie/Psychisch-Kranken fiir eine sach-
gerechtere Regelung eingesetzt.

Schliesslich kann die betroffene oder eine ihr nahe stehende Person jederzeit um
Entlassung ersuchen (Abs. 4) und bei Ablehnung das Gericht anrufen (Art. 439
Abs. 1 Ziff. 3 und 450). Gesuche um Entlassung sind ohne Verzug zu behandeln und
zu beurteilen (Abs. 4 zweiter Satz). Das ergibt sich aus Artikel 31 Absatz 4 BV («so
rasch wie moglich») und Artikel 5 Absatz 4 EMRK («innerhalb kurzer Frist»). Die
genannten Bestimmungen schliessen es nicht aus, dass Entlassungsgesuche vor der
gerichtlichen Beurteilung zundchst von einer anderen, nichtrichterlichen Behdrde
beurteilt werden.26 Das Gebot der beschleunigten Behandlung gilt in diesen Fillen
nicht erst fiir die gerichtliche Beurteilung, sondern bereits von dem Zeitpunkt an, in
dem das Gesuch der zustindigen Stelle — hier: dem Arzt oder der Arztin, der Ein-

26 Vgl. z.B. den in VPB 1998 IV Nr. 91 wiedergegebenen Entscheid der Europiischen
Kommission fiir Menschenrechte vom 21.1.1998 i.S. S.M. c. Schweiz betr. fiirsorgerische
Freiheitsentziehung im Kanton BS.
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richtung oder der Erwachsenenschutzbehorde — unterbreitet wurde.2’ Das Beschleu-
nigungsgebot gilt dann auch fiir die vorgeschalteten Instanzen, weshalb es bereits an
dieser Stelle in allgemeiner Form festgehalten wird.

Art. 427 Zuriickbehaltung freiwillig Eingetretener

Das heutige Recht regelt die Zuriickbehaltung von Personen, die freiwillig eine
Einrichtung aufsuchen, unbefriedigend (Art. 397a ZGB). Als Grundsatz muss gel-
ten, dass jederzeit die Einrichtung verlassen kann, wer freiwillig eingetreten ist.
Artikel 427 sieht lediglich eine Ausnahme vor fiir Personen, die wegen einer psychi-
schen Stérung behandelt werden. Sie kdnnen von der érztlichen Leitung der Einrich-
tung fiir hochstens drei Tage zuriickbehalten werden, wenn sie sich selbst an Leib
und Leben gefdhrden oder das Leben oder die korperliche Integritdt Dritter ernsthaft
gefdhrden (Abs. 1). Nach Ablauf dieser Frist kann die Person auf jeden Fall die
Einrichtung verlassen, wenn nicht ein vollstreckbarer Unterbringungsentscheid nach
Artikel 426 vorliegt (Abs. 2). Dieser Entscheid kann von der Erwachsenenschutz-
behdrde (Art. 428) oder von der zustindigen Arztin oder vom zustindigen Arzt
(Art. 429) ausgehen. Die betroffene Person wird schriftlich darauf aufmerksam
gemacht, dass sie das Gericht anrufen kann (Abs. 3).

Art. 428 Zustandigkeit der Erwachsenenschutzbehorde

Fiir die Anordnung der Unterbringung und die Entlassung ist die Erwachsenen-
schutzbehorde zustdndig (Abs. 1). Absatz 2 hilt ausdriicklich die Méglichkeit fest,
die Entlassungskompetenz im Einzelfall der Einrichtung zu delegieren, damit keine
Zeit verloren geht, wenn die Voraussetzungen fiir eine Entlassung erfiillt sind. Das
entspricht der geltenden Praxis. Uber ein Entlassungsgesuch muss ohne Verzug
entschieden werden, unabhéngig davon, ob die Erwachsenenschutzbehdrde oder die
Einrichtung zustandig ist (Art. 426 Abs. 4 zweiter Satz).

Art. 429 Arztliche Zustindigkeit

Nach Artikel 397b Absatz 2 ZGB konnen die Kantone fiir die Falle, in denen Gefahr
im Verzug liegt oder die Person psychisch krank ist, andern geeigneten Stellen eine
Einweisungskompetenz erteilen. Die meisten Kantone haben von dieser Moglichkeit
zugunsten der im Kantonsgebiet oder in der Schweiz praxisberechtigten Arztinnen
und Arzte — entweder beschrinkt auf dringliche Fille oder generell fiir psychisch
Kranke — Gebrauch gemacht. Als geeignete Stelle kommen aber auch andere Per-
sonen oder Behorden in Betracht.

Absatz 1 erster Satz erlaubt den Kantonen weiterhin, neben der Erwachsenenschutz-
behorde Arztinnen und Arzte fiir zustdndig zu erkldren, verlangt aber, dass die
zustidndigen Personen «geeignet» sind. Fiir eine blosse Krisenintervention sind
andere Anforderungen zu stellen als bei einer linger dauernden Einweisung. Auf-
gabe der Kantone ist es, dafiir zu sorgen, dass die zustindigen Arztinnen und Arzte
die erforderliche Instruktion erhalten und das Verfahren korrekt durchfiihren. Nach
einer Untersuchung?® sind Arztinnen und Arzte, die relativ selten mit der Notwen-

27 Vgl. z.B. Urteil des Euopdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom 20.2.2003 i.S.
Hutchison Reid c. Vereinigtes Konigreich, CEDH 2003-1V, Ziff. 75 ff.

28 Thomas Maier, Die Praxis der Fiirsorgerischen Freiheitsentziehung, Praxis. Schweize-
rische Rundschau fiir Medizin 2001 Nr. 37.
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digkeit einer Unterbringung gegen den Willen der Patientin oder des Patienten
konfrontiert werden, hiufig {iberfordert und konnen oft die in diesem rechtlich und
psychologisch sensiblen Gebiet notwendige Qualitdt des Unterbringungsentscheids
nicht gewihrleisten. Deshalb stellt Artikel 430 fiir die &rztliche Unterbringung auch
Verfahrensbestimmungen auf.

Die érztliche Zustdndigkeit gilt fiir den Tatbestand von Artikel 426, d.h. fiir die
Unterbringung zur Behandlung oder Betreuung. Eine Einweisung zur Begutachtung
kann nur von der Erwachsenenschutzbehdrde vorgenommen werden (Art. 449
Abs. 2), weil in dieser Beziehung kein Notfall vorliegt.

Die édrztliche Einweisung wird befristet. Im Gegensatz zum Vorentwurf legt der
Entwurf aber nur noch eine Maximalftrist von sechs Wochen fest. Innerhalb dieser
Maximalfrist ist die drztliche Anordnung wihrend einer vom kantonalen Recht
festgelegten Dauer zulédssig (Abs. 1 erster Satz). Die drztliche Unterbringung fallt
spétestens nach Ablauf der festgelegten Dauer dahin, sofern in diesem Zeitpunkt
nicht ein vollstreckbarer Unterbringungsentscheid der Erwachsenenschutzbehorde
vorliegt (Abs. 2). Eine é&rztliche Zustdndigkeit nach kantonalem Recht ist jedoch
nicht ausgeschlossen, wenn die vom Bundesrecht festgelegte Maximalfrist von sechs
Wochen (Abs. 1) nicht iiberschritten wird. So kann das kantonale Recht beispiels-
weise flir Krisenfélle eine weite drztliche Unterbringungszustindigkeit beschrinkt
auf wenige Tage vorsehen und bestimmen, dass danach ein speziell ausgebildeter
Arzt oder eine speziell ausgebildete Arztin die Unterbringung anordnen kann, wenn
diese weiterdauern soll. Die Maximalfrist von sechs Wochen mag relativ lang
erscheinen. Zu bedenken ist aber, dass die betroffene oder eine ihr nahe stehende
Person den Unterbringungsentscheid anfechten (Art. 439 Abs. 1 Ziff. 1) und jeder-
zeit ein Entlassungsgesuch stellen kann (Art. 426 Abs. 4). Dieses ist bei Abweisung
durch die Einrichtung unverziiglich vom zustindigen Gericht zu behandeln. Die
Frist trdgt deshalb dem Anliegen der Patientinnen und Patienten, die nicht rekur-
rieren, nach Diskretion Rechnung und beriicksichtigt den Umstand, dass nach sechs
Wochen ein grosser Teil der eingewiesenen Personen bereits wieder entlassen ist.
Immerhin erlaubt das heutige Recht den Kantonen, Arztinnen und Arzte zeitlich
unbefristet fiir zustédndig zu erkléren.

Die Zustindigkeit des Vormunds zu einer Unterbringung bei Gefahr im Verzug
(Art. 405a Abs. 1 ZGB) wird ersatzlos gestrichen.

Art. 430 Verfahren

Die Bestimmung will sicherstellen, dass die érztliche Einweisung in einem korrekten
rechtsstaatlichen Verfahren erfolgt. Da es sich um einen Eingriff in die personliche
Freiheit handelt, muss der Entscheid mit grosser Sorgfalt getroften werden. Oberstes
Gebot ist, dass der Arzt oder die Arztin die betroffene Person persénlich untersucht
(Abs. 1). Es ist unstatthaft, lediglich gestiitzt auf Angaben Dritter eine Unterbrin-
gungsverfiigung zu erlassen. Vielmehr muss sich die einweisende Instanz selber ein
Bild der Situation machen. Der betroffenen Person ist zudem das rechtliche Gehor
zu gewihren (Abs. 1), soweit dies mdglich ist. Sie muss somit {iber die Griinde der
Unterbringung in einer Einrichtung in verstdndlicher Weise orientiert werden und zu
diesen Stellung nehmen kdnnen, sofern sie ansprechbar ist.

Absatz 2 umschreibt die wesentlichen Elemente des Unterbringungsentscheids.
Dieser muss den Namen der anordnenden Person sowie Ort und Datum der Untersu-
chung angeben. Zudem sind der Befund und die Griinde der Unterbringung festzu-
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halten. Namentlich ist darzulegen, wie die anordnende Person mit dem Fall in Kon-
takt gekommen ist, welches der Anlass fiir die Massnahme ist, ob anamnestische
Angaben verfiigbar sind, die fiir die Einschdtzung der aktuellen Situation hilfreich
sind, und in welchem Zustand sich die betroffene Person befindet. Aus den Dar-
legungen muss sich ergeben, warum eine stationdre Unterbringung nétig ist und
zu welchem Zweck — Behandlung oder Betreuung — sie erfolgt. Schliesslich muss
der Unterbringungsentscheid mit einer Rechtsmittelbelehrung versehen werden. Von
selbst versteht sich, dass auch die Personalien der betroffenen Person angegeben
werden sollen. Sind diese nicht erhiltlich, weil die betroffene Person nicht
ansprechbar ist, kann darauf hingewiesen werden. In der Praxis konnen vorge-
druckte Formulare verwendet werden, die das Einhalten der formellen Kriterien
erleichtern und von Hand ausgefiillt werden.

Absatz 3 sieht abweichend vom allgemeinen Grundsatz des Suspensiveffekts einer
Beschwerde (Art. 450c), aber iibereinstimmend mit Artikel 450e Absatz 2 und
Artikel 397e Ziffer 4 ZGB vor, dass das Rechtsmittel keine aufschiebende Wirkung
hat, sofern die Arztin oder der Arzt oder das zustindige Gericht nichts anderes
verfiigt.

Ein Exemplar des Unterbringungsentscheids wird der betroffenen Person ausgehén-
digt; ein weiteres Exemplar wird der Einrichtung bei der Aufhahme der betroffenen
Person vorgelegt (Abs. 4). Damit ist die Einrichtung von Anfang an korrekt orien-
tiert, warum es zu einer Unterbringung gekommen ist, und kann sich danach aus-
richten.

Nach Absatz 5 informiert der Arzt oder die Arztin, sofern moglich, eine der betrof-
fenen Person nahe stehende Person schriftlich iiber die Unterbringung und die
Befugnis, das Gericht anzurufen. In erster Linie ist die betroffene Person zu fragen,
welche Vertrauensperson zu benachrichtigen ist. Aussert sie sich nicht dazu, so muss
die einweisende Instanz nach pflichtgemissem Ermessen entscheiden, wer orientiert
werden soll. In erster Linie wird es sich um den Ehegatten oder den Lebenspartner
oder die Lebenspartnerin der betroffenen Person oder um einen nahen Verwandten
oder einen Hausgenossen handeln. Ist nicht evident, wer als nahe stehende Person in
Frage kommt, miissen aber nicht lange Nachforschungen angestellt werden. Auf
jeden Fall nicht angezeigt ist die Information einer nahe stehenden Person, wenn die
betroffene Person damit nicht einverstanden ist.

Nach dem geltenden Recht (Art. 397¢ Ziff. 2 ZGB) muss jede Person, die in eine
Anstalt eintritt, sofort schriftlich dariiber unterrichtet werden, dass sie bei Zuriickbe-
haltung oder bei Abweisung eines Entlassungsgesuchs das Gericht anrufen kann.
Diese allgemeine Informationspflicht ist bei Einrichtungen, die nur punktuell eine
flirsorgerische Freiheitsentzichung durchfithren, wie beispielsweise Alters- und
Pflegeheimen, unzweckmadssig. Kommt hinzu, dass das neue Recht die Zuriickbehal-
tung nur noch unter sehr engen Voraussetzungen erlaubt (Art. 427), den Rechts-
schutz in allgemeiner Weise ausbaut (vgl. insb. Art. 429—431) und bei einem Ent-
scheid iiber eine Zuriickbehaltung oder bei Abweisung des Entlassungsgesuchs
ohnehin eine Rechtsmittelbelehrung verlangt. Der Entwurf verzichtet deshalb ersatz-
los auf die allgemeine Informationspflicht, sieht aber dafiir in Artikel 432 das Recht
auf Beizug einer Vertrauensperson vor.
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Art. 431 Periodische Uberpriifung

Die Erwachsenenschutzbehdrde soll nicht nur auf Benachrichtigung seitens der
Einrichtung oder auf ein Entlassungsgesuch hin titig werden. Vielmehr soll sie von
Amtes wegen periodisch iiberpriifen, ob die Einweisungsvoraussetzungen noch
erfiillt sind und ob die Einrichtung fiir die betroffene Person weiterhin geeignet ist
(Abs. 1). Die erste Uberpriifung hat spitestens sechs Monate nach Beginn der
Unterbringung zu erfolgen (Abs. 1). Innerhalb der nichsten sechs Monate ist eine
weitere Uberpriifung durchzufiihren. Anschliessend ist der Uberpriifungsrhythmus
mindestens jahrlich (Abs. 2). Mit dieser Frist soll gewidhrleistet werden, dass die
Uberpriifung nicht zu einer Routineangelegenheit verkommt, die wenig niitzt. Bei
Personen mit einer Altersdemenz geht es im Ubrigen weniger um die Frage, ob ein
Leben ausserhalb der Einrichtung moglich ist. Vielmehr ist zu beurteilen, ob die
Einrichtung weiterhin die Pflege und Betreuung gewihrleisten kann, die im Einzel-
fall notig ist.

Art. 432 Vertrauensperson

Personen, die gegen ihren Willen im Rahmen einer flirsorgerischen Unterbringung
in eine Einrichtung eingewiesen werden, befinden sich in verschiedener Hinsicht in
einer schwierigen Lage. Einerseits leiden sie an einem Schwéchezustand, der Anlass
fiir die Einweisung ist. Andererseits tragen weitere Faktoren wie die nicht vertraute
Umgebung dazu bei, dass die betroffenen Personen Miihe haben konnen, sich in der
neuen Situation zurechtzufinden. In diesem Ausnahmezustand féllt es manchen
Personen schwer, von ihren Rechten selbstindig Gebrauch zu machen. Sie sind
deshalb héufig auf Unterstiitzung von aussen angewiesen. Der Entwurf tragt diesem
Umstand etwa dadurch Rechnung, dass alle Rechtsmittel nicht nur von der betroffe-
nen Person, sondern auch von nahe stehenden Personen wahrgenommen werden
konnen (Art. 430). Ergidnzend sieht die vorliegende Bestimmung vor, dass jede in
einer Einrichtung untergebrachte Person das Recht hat, eine Person ihres Vertrauens
beizuziehen, die sie wihrend des Aufenthalts und bis zum Abschluss aller damit
zusammenhédngenden Verfahren unterstiitzt.

Der Vertrauensperson obliegt die Aufgabe, die betroffene Person iiber ihre Rechte
und Pflichten zu informieren, ihr bei der Formulierung und Weiterleitung von
Anliegen zu helfen, bei Konflikten zu vermitteln und sie bei Verfahren zu begleiten.
Das triagt auch zur Entlastung der Einrichtung bei. Mit Vollmacht der betroffenen
Person kann sie auch in alle Akten Einsicht nehmen. Die Vertrauensperson muss die
Patientin oder den Patienten in der Einrichtung selbst dann besuchen kénnen, wenn
das Besuchsrecht anderer Personen eingeschrinkt wird. Eine besondere Aufgabe
kommt der Vertrauensperson bei der Erarbeitung eines Behandlungsplanes fiir eine
Person mit einer psychischen Storung zu (Art. 433). Die Einrichtung hat dafiir zu
sorgen, dass die Gesprache in Anwesenheit der Vertrauensperson erfolgen kdnnen,
soweit diese innert niitzlicher Frist verfligbar ist.

Die Person in der Einrichtung kann eine beliebige Person als Vertrauensperson
bezeichnen. In erster Linie kommen wohl die Angehérigen oder andere nahe
stehende Personen, aber auch Patientenanwéltinnen und -anwilte oder Mitarbeiter
anderer Dienste in Frage. Die Kantone koénnen ergéinzende Bestimmungen erlassen
und beispielsweise unabhédngige Dienste mit der Aufgabe betrauen, auf Wunsch der
betroffenen Person eine Vertrauensperson zur Verfligung zu stellen.
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Die Stellung der Vertrauensperson ist nicht mit der professionellen Aktivitit der
Anwaltschaft zu vermengen. Das Gemeinwesen ist auch nicht verpflichtet, die
Vertrauensperson zu entschidigen und deren Spesen zu ersetzen.

Art. 433 Medizinische Massnahmen bei einer psychischen Stérung.
Behandlungsplan

Wird eine Person zur Behandlung einer psychischen Stérung in einer Einrichtung
untergebracht, so erstellt die behandelnde Arztin oder der behandelnde Arzt einen
Behandlungsplan, und zwar unter Beizug der betroffenen Person und gegebenenfalls
ihrer Vertrauensperson (Abs. 1). Vorbehalten sind Notfille (Art. 435). Gerade das in
der Psychiatrie geltende «bio-psycho-soziale Modell» psychischen Krankseins und
dessen Behandlung erfordert den Beizug wichtiger Menschen, seien es Angehorige,
Nahestehende oder auch ambulant titige Fachleute und Behorden (vgl. Art. 432).

Die betroffene Person und ihre Vertrauensperson werden iiber alle Umstédnde infor-
miert, die im Hinblick auf die in Aussicht genommenen medizinischen Massnahmen
wesentlich sind, insbesondere liber deren Griinde, Zweck, Art, Modalititen, Risiken
und Nebenwirkungen, iiber Folgen eines Unterlassens der Behandlung sowie iiber
allfdllige alternative Behandlungsmoglichkeiten (Abs. 2).

Entgegen landldufiger Meinung tritt die grosse Mehrheit der psychisch kranken
Personen nicht im Rahmen einer fiirsorgerischen Freiheitsentziehung in die Behand-
lungseinrichtung ein. Schon heute ist es iiblich, mit ihnen miindlich oder schriftlich
einen Behandlungsplan aufzustellen, der Auskunft {iber die geplanten Abklarungen
und Untersuchungen gibt, eine erste oder eine bereits gesicherte Diagnose enthilt,
die dazu passende Therapie umschreibt, Ausfiihrungen iiber Risiken und Nebenwir-
kungen der Therapie macht und eine mogliche Prognose stellt. Dazu gehdren auch
andere mogliche Behandlungswege und die Gefahren einer unterlassenen Therapie.
Das Gleiche muss gelten, wenn eine Person aus fiirsorgerischen Griinden gegen
ihren Willen zur Behandlung einer psychischen Storung in einer Einrichtung unter-
gebracht wird. In der Unterbringung ist nicht einfach die rechtliche Grundlage zur
Behandlung eingeschlossen. Vielmehr ist es — auch im Hinblick auf den Therapie-
erfolg — wichtig, dass versucht wird, wenn immer mdglich das Einversténdnis der
betroffenen Person zur in Aussicht genommenen Therapie zu erhalten. Dies bedeu-
tet, dass ihre Behandlungswiinsche so weit wie moglich zu respektieren sind. Aller-
dings darf damit nicht einfach eine Therapie verhindert werden. In diesem Sinn wird
der Behandlungsplan der betroffenen Person zur Zustimmung unterbreitet (Abs. 3
erster Satz). Bei einer urteilsunfahigen Person ist eine allféllige Patientenverfliigung
zu beriicksichtigen (Abs. 3 zweiter Satz). Den Wiinschen, die die betroffene Person
gedussert hat, als sie noch urteilsfdhig war, ist so weit wie moglich zu entsprechen.
Solche Wiinsche diirfen aber in den Féllen, in denen eine flirsorgerische Unterbrin-
gung angeordnet worden ist, eine sinnvolle Behandlung nicht einfach vereiteln.
Ohnehin ist eine Behandlung ohne Zustimmung nur unter den engen Voraussetzun-
gen von Artikel 434 erlaubt, ndmlich wenn der betroffenen Person ein ernsthafter
gesundheitlicher Schaden droht oder das Leben oder die korperliche Integritit
Dritter ernsthaft geféhrdet ist.

Im Interesse der Transparenz fiir alle Beteiligten ist der Behandlungsplan von Bun-
desrechts wegen schriftlich zu erstellen (Abs. 1). Zudem muss es moglich sein, ihn
rasch an geénderte Verhéltnisse anzupassen (Abs. 4).
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Art. 434 Behandlung ohne Zustimmung

Fehlt die Zustimmung der betroffenen Person, so kann der Chefarzt oder die Chef-
arztin der zustindigen Abteilung die im Behandlungsplan vorgesehenen medizi-
nischen Massnahmen schriftlich anordnen, wenn kumulativ die folgenden Voraus-
setzungen erfiillt sind:

1.

Der betroffenen Person droht ohne Behandlung ein ernsthafter gesundheitli-
cher Schaden (Abs. 1 Ziff. 1), wahrend sonst bei urteilsunfédhigen Personen
grundsétzlich jede ihrem Wohl dienende medizinische Massnahme mit
Zustimmung der vertretungsberechtigten Person (Art. 378) ergriffen werden
kann. Die Kompetenz der Cheférztin oder des Chefarztes wird also auf eine
Gefahrensituation beschrénkt. Damit steht die Bestimmung in Einklang mit
Artikel 7 des Europdischen Ubereinkommens iiber Menschenrechte und
Biomedizin. Sie ist aber insofern enger, als der Behandlung eine fiirsorgeri-
sche Unterbringung vorausgehen muss und — anders als nach der Biomedi-
zinkonvention — die Urteilsunfahigkeit der betroffenen Person vorausgesetzt
ist.

Im Gegensatz zum Vorentwurf wird entsprechend einer Anregung aus der
Vernehmlassung vorgeschlagen, die Madglichkeit der Behandlung ohne
Zustimmung auf Félle von Fremdgefdhrdung auszudehnen (Abs. 1 Ziff. 1).
Eine Beschrinkung auf Selbstgefahrdung hétte namlich zur Folge, dass psy-
chisch kranke Personen im Fall ernsthafter Gefdhrdung des Lebens oder der
korperlichen Integritét Dritter lingere Zeit, unter Umstinden dauerhaft, fiir-
sorgerisch untergebracht wiirden, wenn sie nicht bereit oder nicht in der
Lage sind, einer Behandlung zuzustimmen. Psychiatrische Kliniken wiirden
auf diese Weise zu reinen Verwahrungsanstalten ohne therapeutische Mog-
lichkeit verkommen.

Der Vorentwurf stellte auf die mangelnde Einsichtsfihigkeit in die eigene
Behandlungsbediirftigkeit ab. In der Vernehmlassung wurde zu bedenken
gegeben, dieser Begriff sei im Lichte des Selbstbestimmungsrechts der
betroffenen Person zu wenig klar und rdume dem drztlichen Ermessen einen
beinahe beliebigen Spielraum ein. Der Entwurf verwendet deshalb den
rechtlich etablierten Begriff der Urteilsunfahigkeit (vgl. Art. 16 ZGB), die
auch im vorliegenden Zusammenhang relativ zu verstehen ist, d.h. bezogen
auf die eigene Behandlungsbediirftigkeit (Abs. 1 Ziff. 2). Es geht um Perso-
nen, die so behandlungsbediirftig sind, dass eine filirsorgerische Unterbrin-
gung ndtig wurde, die aber der in Aussicht genommenen Behandlung nicht
zustimmen konnen. So ist es denkbar, dass den Patientinnen oder Patienten
die kognitive Fahigkeit, z.B. wegen Demenz, schweren Intelligenzmangels
oder Bewusstseinsstorungen, schlicht mangelt und sie so weder Zustimmung
noch Ablehnung dussern. Denkbar ist aber auch, dass die Krankheit, z.B.
Schizophrenie, die Wahrnehmungsfihigkeit beeintrachtigt und die Ent-
schlussfahigkeit 1dhmt, z.B. im Fall einer Sucht, so dass die Patientinnen
oder Patienten zwar merken, worum es geht, einer angepassten Behandlung
aber nicht zustimmen koénnen und dies mit verbalem und allenfalls physi-
schem Widerstand ausdriicken, weil sie in ihrer die ganze Personlichkeit
erfassenden Schwiche ihre Situation nicht vernunftgemass einschitzen kon-
nen.
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Die erste Situation stellt fiir Laien selten ein Problem dar. Die Personen der
zweiten Gruppe imponieren dagegen oft als zu Unrecht unterdriickte,
geplagte und manipulierte Menschen, denen es gegen eine dominante Psy-
chiatrie zu helfen gilt. Erst die mehrjahrige Erfahrung von Angehdrigen
solch psychisch Kranker, von behandelnden und betreuenden oder sonstwie
involvierten Personen, z.B. Nachbarn, Behorden, Juristinnen und Juristen,
zeigt, wie schédlich es sein kann, diese Patienten und Patientinnen nicht zu
behandeln. Man will in ehrlichem Bemiihen die Freiheit dieser kranken
Menschen bewahren und tbersieht, dass die Krankheit selbst diese Freiheit
schon lédngst schwer beeintrichtigt oder zunichte gemacht hat.

3. Es steht keine angemessene Massnahme, die weniger einschneidend ist, zur
Verfiigung (Abs. 1 Ziff. 3). Die Behandlung muss somit verhéltnismissig
sein und dem letzten Stand der Wissenschaft entsprechen. Wissenschaftlich
zweifelhafte oder umstrittene Massnahmen kommen gleich wie chirurgische
Eingriffe ohne Zustimmung der betroffenen Person nicht in Betracht. Viel-
mehr geht es um die Abgabe von Medikamenten, das Einhalten eines Tages-
rhythmus, Gesprache und Zwangsernéhrung.

Die Anordnung wird der betroffenen Person und ihrer Vertrauensperson verbunden
mit einer Rechtsmittelbelehrung schriftlich mitgeteilt (Abs. 2).

Liegt keine Gefahrensituation oder keine Zustimmung der betroffenen Person zur
Behandlung vor, so muss es auch in der Psychiatrie selbstverstindlich sein, dass
solche Personen aus der Einrichtung entlassen werden. Psychiatrische Spitiler
diirfen nicht dafiir missbraucht werden, Personen einfach ohne Behandlung einzu-
schliessen und vor der Gesellschaft abzuschirmen.

Art. 435 Notfille

In einer Notfallsituation kénnen die zum Schutz der betroffenen Person oder Dritter
unerldsslichen medizinischen Massnahmen sofort ergriffen werden (Abs. 1). Unter
Notfall versteht man tiiblicherweise vielerlei, z.B. einen Herzinfarkt, einen Hirn-
schlag, schwere Verletzungen, starke Blutungen, eine fodroyante Infektion, Vergif-
tungen und manches mehr. Die sofortige medizinische Hilfe ist in solchen Fillen
allgemein unbestritten. Der Entwurf schafft hierfiir in Anlehnung an Artikel 8 des
Europiischen Ubereinkommens iiber Menschenrechte und Biomedizin die erforder-
liche Rechtsgrundlage (Art. 379).

In der Psychiatrie kommen aber besondere Notfallsituationen hinzu. So kann eine
psychisch kranke Person mit oder ohne Vorzeichen plétzlich in eine Verfassung
geraten, in der sie sich selbst zu tdten oder zu verletzen droht, Dritte durch ihre
Erregung aus Krankheit heraus ernsthaft gefihrdet und zuletzt auch die materielle
Umgebung, Fenster, Tiiren, Mdbel usw., in arge Mitleidenschaft zieht. In dieser
Situation muss sofort eingegriffen und behandelt werden konnen. Es diirfen lediglich
krankheitsbedingte Verhaltensweisen therapiert werden, wéhrend anders motivierte
Gewalt mit polizeirechtlichen Massnahmen angegangen werden muss. Dass bei
alledem die Verhiltnisméssigkeit zu wahren ist, versteht sich im Rahmen professio-
nell gefithrter Behandlungseinrichtungen von selbst. Erlaubt sind nur diejenigen
medizinischen Massnahmen, die indiziert sind und nicht aufgeschoben werden
konnen. Ist der Einrichtung bekannt, wie die Person behandelt werden will, weil
beispielsweise im Rahmen des Austrittsgesprachs (Art. 436) die Frage besprochen
worden ist, so wird deren Wille beriicksichtigt (Abs. 2; vgl. auch Art. 433 Abs. 3).
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Art. 436 Austrittsgespriach

Wird eine Person aus einem Spital entlassen, so wird in der Regel mit ihr ein Aus-
trittsgesprach gefiihrt. Nach der vorliegenden Bestimmung soll die behandelnde
Arztin oder der behandelnde Arzt bei Riickfallgefahr versuchen, mit der betroffenen
Person vor deren Entlassung Behandlungsgrundsétze fiir den Fall einer erneuten
Unterbringung in der Einrichtung zu vereinbaren (Abs. 1). Solche Vereinbarungen
schaffen Klarheit und erleichtern die Situation, wenn die Krankheit wieder akut
wird. Das Gespréch ist zu dokumentieren (Abs. 2).

Art. 437 Kantonales Recht

Der Vorentwurf wollte auf eine ambulante Behandlung ohne Zustimmung verzich-
ten, u.a. weil heute nur wenige Kantone entsprechende Rechtsgrundlagen kennen.
Zudem konnen ambulante Massnahmen gegen den Willen der betroffenen Person
praktisch nicht durchgesetzt werden. Eine Anordnung ohne Sanktionsmoéglichkeit ist
aber weitgehend wertlos. Dieser Verzicht auf ambulante Massnahmen ist indessen in
der Vernehmlassung stark kritisiert worden. Nicht in allen Fillen sei eine stationire
Behandlung notwendig. In gewissen heiklen Situationen psychischer Erkrankung,
z.B. infolge eigenméchtigen Absetzens von Medikamenten oder intoxikationsbe-
dingter Stérungen, sei eine ambulante Massnahme fiir die betroffene Person weniger
einschneidend und stigmatisierend als eine fiirsorgerische Unterbringung. Es sei
nicht systemkonform, ausgerechnet im Fall der Behandlung psychischer Stérungen
keine Abstufung von Massnahmen vorzusehen.

Vorgeschlagen wird deshalb, diesen ernst zu nehmenden Bedenken mit einem aus-
driicklichen Vorbehalt zugunsten des kantonalen Rechts Rechnung zu tragen. Nach
Absatz 2 regeln die Kantone die ambulanten Massnahmen. Das Gleiche gilt nach
Absatz 1 fiir die Nachbetreuung, wenn eine Person aus der Einrichtung entlassen
wird.

Art. 438 Massnahmen zur Einschrinkung der Bewegungsfreiheit

Auf Massnahmen, welche die Bewegungsfreiheit der betroffenen Personen in der
Einrichtung einschrinken, sind die Bestimmungen iiber die Einschrinkung der
Bewegungsfreiheit in Wohn- oder Pflegeeinrichtungen nach den Artikeln 383 ff.
sinngemass anwendbar (erster Satz). Vorbehalten bleibt die Moglichkeit, jederzeit
das Gericht anzurufen (zweiter Satz; Art. 439 Abs. 1 Ziff. 5 und Abs. 2 zweiter
Satz).

Art. 439 Anrufung des Gerichts

Die gerichtliche Beurteilung nach Artikel 397d ZGB ist eine zentrale Bestimmung
der fiirsorgerischen Freiheitsentzichung (Art. 397a ff. ZGB). Auch im kiinftigen
Recht gilt es, im Bereich der fiirsorgerischen Unterbringung (Art. 426 ff.) einen
umfassenden Rechtsschutz zu gewidhren.

Der Vorentwurf sah gegen die Unterbringung durch die Erwachsenenschutzbehdrde
die Beschwerde an das zustdndige Gericht vor, wihrenddem gegen die drztliche
Unterbringung eine doppelte Rekursmoglichkeit — Beschwerde zuerst an die
Erwachsenenschutzbehdrde, anschliessend an das zustdndige Gericht — bestand. Da
die Erwachsenenschutzbehorde anders als nach dem Vorentwurf nicht mehr zwin-
gend ein Gericht ist, soll die drztliche Einweisung entsprechend Artikel 5 EMRK
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direkt bei einem vom Kanton bezeichneten Gericht angefochten werden kdnnen
(Abs. 1 Ziff. 1). Mit dieser Regelung wird dem Erfordernis Rechnung getragen, dass
ein Gericht raschmdglichst iiber die Rechtmissigkeit der Unterbringung entscheiden
muss. Das Gleiche soll gelten bei Zuriickbehaltung (Abs. 1 Ziff. 2), Abweisung
eines Entlassungsgesuchs (Abs. 1 Ziff. 3), Behandlung einer psychischen Storung
ohne Zustimmung (Abs.1 Ziff. 4) sowie Massnahmen zur Einschrinkung der
Bewegungsfreiheit (Abs. 1 Ziff. 5). Nach Absatz 3 richtet sich das Verfahren — wie
im Fall einer Beschwerde gegen die Unterbringung durch die Erwachsenenschutz-
behorde (Art. 428 Abs. 1) — sinngeméss nach den Bestimmungen iiber das Verfahren
vor der gerichtlichen Beschwerdeinstanz (Art. 450 ff.). Ortlich zustindig ist in den
Fillen von Artikel 439 Absatz 1 Ziffern 2—5 das Gericht am Ort der Errichtung (vgl.
auch Art. 385 Abs. 1).

Nach Absatz 1 Ziffer 4 ist es moglich, das Gericht «bei Behandlung einer psychi-
schen Stérung ohne Zustimmung» anzurufen. Unter «Behandlungy ist zum einen die
Behandlung in einer Notfallsituation (Art. 435) zu verstehen. Diesfalls kann etwa
geltend gemacht werden, es liege kein Notfall vor oder die angeordnete medizini-
sche Massnahme sei nicht verhdltnismédssig. Zum andern kann sich die betroffene
oder eine ihr nahe stehende Person auch gegen den Behandlungsplan als solchen
(Art. 433) und die darauf abgestiitzte Behandlung ohne Zustimmung (Art. 434
Abs. 2) zur Wehr setzen.

Das Rechtsmittel setzt wie im geltendem Recht (Art. 397d Abs. 1 ZGB) ein schrift-
liches Begehren voraus (Abs. 1). Die beschwerdefiihrende Person hat somit unter-
schriftlich (Art. 14 OR) zu erkléren, dass sie mit der Anordnung nicht einverstanden
ist; ein formeller Antrag oder eine Begriindung (s. Art. 450e Abs. 1) ist nicht erfor-
derlich. Das Formerfordernis dient der Rechtssicherheit. Fiir das Begehren um
gerichtliche Uberpriifung konnen auch ohne weiteres Formulare zur Verfiigung
gestellt werden. Die Urteilsfahigkeit zur Beschwerdefiihrung ist von Bundesrechts
wegen gegeben, wenn die betroffene Person in der Lage ist, ein schriftliches Begeh-
ren zu verfassen.

Wie bisher nach Artikel 397e Ziffer 3 ZGB ist jedes Begehren um gerichtliche
Beurteilung unverziiglich an das zustidndige Gericht weiterzuleiten (Abs. 4).

Das Gericht ist — wie im geltenden Recht (Art. 397d Abs. 1 ZGB) — innert zehn
Tagen seit Mitteilung des Entscheids anzurufen (Abs. 2 erster Satz). Bei Nichtein-
haltung der Frist ist auf das Rechtsmittel nicht einzutreten, es konvertiert aber
zu einem jederzeit zuldssigen Entlassungsgesuch (Art. 426 Abs. 4). Keine Befristung
ist vorgesehen fiir das Rechtsmitte]l gegen Massnahmen zur Einschrinkung der
Bewegungsfreiheit (Abs. 2 zweiter Satz). Im Fall der Zuriickbehaltung freiwillig
Eingetretener ist zu beachten, dass die betroffene Person in jedem Fall die Einrich-
tung verlassen kann, wenn drei Tage nach dem Entscheid der érztlichen Leitung der
Einrichtung kein vollstreckbarer Unterbringungsentscheid vorliegt (Art. 427).

Entscheide der Erwachsenenschutzbehorde sind nach den Artikeln 450 ff. bei dem
vom kantonalen Recht bezeichneten Gericht mit Beschwerde anfechtbar.
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2.3 Organisation
2.3.1 Behorden und ortliche Zustindigkeit

Art. 440 Erwachsenenschutzbehorde

Sowohl die immer komplexeren psychosozialen Probleme, die es im Kindes- und
Erwachsenenschutz zu bewiltigen gilt, als auch kiinftig die Anordnung von Mass-
nahmen nach Mass stellen hohe Anforderungen an die Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde (vgl. Ziff. 1.3.9). In der Vernehmlassung ist deshalb das Erfordernis
der Professionalitdt und Interdisziplinaritét grossmehrheitlich unbestritten geblieben.
Gleichzeitig wurde aber auch betont, dass die Organisationsfreiheit der Kantone so
weit wie moglich zu wahren und nicht zwingend von Bundesrechts wegen ein inter-
disziplindr zusammengesetztes Fachgericht vorzuschreiben sei. Der Entwurf trigt
diesen Anliegen durch die Vorschrift Rechnung, dass die Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde eine Fachbehorde sein muss (Abs. 1 und 3). Es steht den Kantonen
damit frei, eine Verwaltungsbehdrde oder ein Gericht als Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehdrde einzusetzen. Wichtig ist, dass die Mitglieder der Behorde nach dem
Sachverstand, den sie fiir ihre Aufgabe mitbringen miissen, ausgewihlt werden.
Sachverstand kann indessen auch durch Weiterbildung und Praxis erworben werden.
Auf jeden Fall muss ein Jurist oder eine Juristin fiir eine korrekte Rechtsanwendung
verantwortlich sein. Daneben sollten je nach Situation, die es zu beurteilen gilt,
Personen mit einer psychologischen, sozialen, piddagogischen, treuhénderischen,
versicherungsrechtlichen oder medizinischen Ausbildung mitwirken. Bei vermo-
gensrechtlichen Fragen oder bei der Abnahme der Rechnung sind beispielsweise
auch Personen mit Kenntnissen in der Vermdgensverwaltung oder der Rechnungs-
legung erwiinscht.

Ob die Behorde auf Gemeinde-, Bezirks-, Kreis- oder Regionsebene organisiert
wird, bestimmen die Kantone. Allerdings ist nicht zu iibersehen, dass es in kleineren
Gemeinden kaum mdglich ist, Fachbehorden zu organisieren. Indessen konnen sich
Gemeinden zusammenschliessen und eine gemeinsame Behdrde schaffen. Mit dem
Bundesrecht vereinbar ist auch ein Modell wie im Kanton Tessin, wo Vormund-
schaftskreise gebildet wurden und die Vormundschaftsbehdrde zusammengesetzt ist
aus zwei stindigen Mitgliedern und einem oder einer Delegierten der Wohnsitz-
oder Aufenthaltsgemeinde der Person, {iber welche Entscheide zu treffen sind.

Die Frage, ob die Behdrdenmitglieder ihr Amt im Milizsystem oder berufsméssig
ausiiben oder ob ein gemischtes System gewéhlt wird, entscheiden ebenfalls die
Kantone. Das Gleiche gilt fiir die Zahl der Mitglieder. Das Bundesrecht schreibt im
Interesse einer gewissen Interdisziplinaritit und im Hinblick auf die grosse Trag-
weite der zu treffenden Massnahmen lediglich vor, dass die Behorde in der Regel als
Kollegialbehdrde mit mindestens drei Mitgliedern entscheidet (Abs. 2 erster Satz).
Die Kantone konnen selbstverstindlich auch eine grossere Zahl von Mitgliedern
vorsehen und die Spruchbehdrde je nach dem Fall, den es zu beurteilen gilt, zusam-
mensetzen.

Die Kompetenz einer Fachbehorde ist vor allem im Kernbereich des Kindes- und
Erwachsenenschutzes, d.h. bei der Anordnung von Massnahmen, gefragt; hier ist die
kollegiale Zusténdigkeit fiir die Entscheidung unentbehrlich. Daneben existieren
aber manche Verfahren mit geringeren Ermessensspielrdumen, in denen aus Griin-
den der Flexibilitdt und Speditivitdt vom Erfordernis eines Kollegiums abgesehen
werden kann. Die Kantone koénnen deshalb fiir bestimmte Geschéifte Ausnahmen,
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d.h. die Zusténdigkeit eines einzelnen Mitglieds der Behorde, vorsehen (Abs. 2
zweiter Satz). Im Gegensatz zu Artikel 12 des Vorentwurfs fiir ein Bundesgesetz
iiber das Verfahren vor den Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden beldsst der
Entwurf den Kantonen auch hier die organisatorische Verantwortung und verzichtet
darauf, die Fille der Einzelzustindigkeit von Bundesrechts wegen festzuhalten.

Die Erwachsenenschutzbehorde ist fiir die Aufgaben, die der Kindesschutzbehorde
tibertragen sind, ebenfalls zustidndig (Abs. 3). Unter den beiden Behorden besteht
somit Personalunion.

Art. 441 Aufsichtsbehorde

Die Kantone bestimmen die Aufsichtsbehorden {iber die Erwachsenenschutzbehérde
(Abs. 1). Sie sind frei, die Aufsicht einem nichtgerichtlichen Organ, d.h. einer
Administrativbehorde, oder einem Gericht anzuvertrauen. Sie sind auch frei, das
heutige System beizubehalten, wonach die Kantone zwei Instanzen, eine untere und
eine obere Aufsichtsbehorde, vorsehen konnen (Art. 361 Abs. 2 ZGB).

Die Aufsichtsbehdrde hat im Rahmen der allgemeinen Aufsicht die Aufgabe, fiir
eine korrekte, einheitliche Rechtsanwendung zu sorgen. Sie kann deshalb von Amtes
wegen einschreiten, wenn sie von fehlerhaftem Tun oder Unterlassen von Erwach-
senenschutzbehdrden, indirekt auch der Amtstrager, Kenntnis erhdlt. Einen Ent-
scheid der Erwachsenenschutzbehérde im Einzelfall vermag sie indessen im Rah-
men der Aufsicht nicht zu korrigieren. Vielmehr kann nur das nach kantonalem
Recht zustidndige Gericht im Rechtsmittelverfahren nach Artikel 450 die Sache neu
beurteilen und den Entscheid dndern.

Der Bundesrat kann Bestimmungen {iber die Aufsicht erlassen (Abs.2) und die
einzelnen Aufgaben konkretisieren, um auf diesem Weg fiir eine kohdrente Quali-
tatsentwicklung und eine gewisse Einheit in der administrativen Aufsicht zu sorgen.

Da die Erwachsenenschutzbehorde kiinftig eine Fachbehorde ist und es bei der
Anordnung von Massnahmen um Eingriffe in das Grundrecht der personlichen
Freiheit geht, sollen ihre Entscheide nicht mehr an eine Verwaltungsbehorde weiter-
gezogen werden konnen. Vielmehr sollen sie im Rechtsmittelverfahren direkt von
dem Gericht beurteilt werden, das vom kantonalen Recht bezeichnet wird (im Ein-
zelnen dazu Art. 450 ff.; vgl. auch Art. 29 BV, der ein Grundrecht auf gerichtliche
Beurteilung innert angemessener Frist statuiert). Den Kantonen steht es frei, das fiir
Beschwerden zustéindige Gericht mit der allgemeinen Aufsicht zu betrauen oder
zwei gerichtliche Rechtsmittelinstanzen vorzusehen.

Mit dem Begrift «Gericht» ist nicht zwingend ein formelles Gericht gemeint. Viel-
mehr geht es darum, dass das Organ den Anforderungen von Artikel 6 Absatz 1
EMRK zu geniigen hat. Das heisst, dass es unabhéngig und unparteiisch sein muss.
Nach den Strassburger Organen gehort zum Wesen eines Gerichts ferner, dass es die
rechtserheblichen Tatsachen selber ermittelt, die einschldgigen Rechtsnormen auf
diesen Sachverhalt anwendet und einen verbindlichen Entscheid fillt. Verlangt wird
dagegen nicht, dass das Gericht nur aus Berufsrichterinnen und Berufsrichtern
besteht.
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Art. 442 Ortliche Zusténdigkeit

Die Bestimmung regelt die ortliche Zustindigkeit der Erwachsenenschutzbehorde.
Fiir die ortliche Zustandigkeit im Kindesschutz ist grundsitzlich das Kindesrecht
massgebend (Art. 275 und 315 ZGB).

Zusténdig ist die Erwachsenenschutzbehdrde am Wohnsitz der betroffenen Person
(Abs. 1 erster Satz). Diese Bestimmung entspricht inhaltlich dem geltenden Recht
(Art. 376 Abs. 1 und 396 Abs. 1 ZGB). Angekniipft wird an die Bestimmung des
Wohnsitzes in den Artikeln 23-26. Ist ein Verfahren rechtshingig, so bleibt die
ortliche Zustiandigkeit bis zu dessen Abschluss auf jeden Fall erhalten (Abs. 1 zwei-
ter Satz), auch wenn die betroffene Person inzwischen weggezogen ist.

Analog zum Kindesschutz (Art. 315 Abs. 2 und 3 ZGB) soll kiinftig im Erwachse-
nenschutz nicht nur wie heute bei der fiirsorgerischen Freiheitsentziehung (Art. 3975
Abs. 1 ZGB), sondern generell die Behorde am Aufenthaltsort zustdndig sein, wenn
Gefahr im Verzug ist (Abs. 2 erster Satz). Gleichzeitig ist durch eine Benachrich-
tigung sicherzustellen, dass es nicht bei der aufgrund einer ausserordentlichen
Zusténdigkeit getroffenen Massnahme bleibt, sondern dass das Verfahren auf die
Wohnsitzbehorde iibertragen wird, die {iber das weitere Vorgehen zu entscheiden hat
(vgl. Abs. 2 zweiter Satz).

In Absatz 3 wird weiterhin eine Zustindigkeit am Ort der Vermdgensverwaltung
vorgesehen (vgl. Art. 396 Abs. 2 ZGB), jedoch auf den in Artikel 390 Absatz 1
Ziffer 2 umschriebenen Fall beschrankt.

Nach Absatz 4 gilt weiterhin die Befugnis, eine besondere Heimatzustindigkeit zu
begriinden (vgl. Art. 376 Abs. 2 ZGB). Dies ist auch fiir den Kindesschutz mdglich,
zumal Artikel 315 Absatz 1 ZGB seit dem 1. Januar 1978 bloss die vorbestehende
Rechtsauffassung kodifizierte, die zwar fiir Kindesschutzmassnahmen die Behdrde
am Wohnsitz des Kindes als ortlich zustdndig erachtete, die Heimatzustandigkeit
aber nicht ausdriicklich ausschloss.29

Wechselt eine Person, fiir die eine Massnahme besteht, ihren Wohnsitz, so iiber-
nimmt die Behérde am neuen Ort die Massnahme ohne Verzug, sofern keine wich-
tigen Griinde dagegen sprechen (Abs. 5). Damit den vielfiltigen und unterschied-
lichen Bediirfnissen der Praxis mit der erforderlichen Flexibilitit begegnet werden
kann, braucht es einen Ermessensspielraum. Deshalb wird von einer gesetzlichen
Frist fiir die Ubertragung der Massnahme abgesehen.

2.3.2 Verfahren vor der Erwachsenenschutzbehorde

Die im zweiten Abschnitt fiir die Erwachsenenschutzbehdrde und die Rechtsmittel
gegen Entscheide der Erwachsenenschutzbehdrde genannten Verfahrensbestimmun-
gen (Art. 443 ff.) sind aufgrund von Artikel 440 Absatz 3 und nach Massgabe von
Artikel 314 Absatz 1 auch im Verhéltnis zur Kindesschutzbehdrde anwendbar.

29 BBI19741186
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Art. 443 Melderechte und -pflichten

Jede Person kann der Erwachsenenschutzbehdrde Meldung erstatten, wenn eine
Person hilfsbediirftig und deshalb eine Massnahme erforderlich erscheint (Abs. 1).
Dies dient einem wirksamen Erwachsenenschutz. Im Ubrigen miissen sich die zur
Wahrung des Berufsgeheimnisses verpflichteten Personen nach Artikel 321 Ziffer 2
StGB vom Berufsgeheimnis entbinden lassen, bevor sie Meldung erstatten.

Absatz 2 iibernimmt und erweitert die Artikel 368 Absatz 2 und 369 Absatz 2 ZGB
iiber die Meldepflichten. Das Verfahren vor der Kindes- und Erwachsenenschutz-
behorde wird vom Untersuchungsgrundsatz beherrscht, der in Artikel 446 Absitze 1
und 2 ausdriicklich festgehalten und niher umschrieben wird. Daraus wird eine
Meldepflicht abgeleitet, die sich ausschliesslich an Personen in amtlicher Funktion
richtet. Diese sind verpflichtet, iiber entsprechende Wahrnehmungen, die sie in
Ausiibung ihrer amtlichen Tétigkeit machen, Meldung zu erstatten (Abs. 2 erster
Satz). Der Begriff der amtlichen Tétigkeit ist weit auszulegen. Darunter fallt die
Tatigkeit jeder Person, die offentlich-rechtliche Befugnisse ausiibt, auch wenn sie
zum Gemeinwesen nicht in einem Beamten- oder Angestelltenverhiltnis steht. Die
Bestimmung versteht sich als bundesrechtliche Mindestvorschrift. Die Kantone
konnen dariiber hinausgehen und anderen Personen Meldepflichten auferlegen
(Abs. 2 zweiter Satz).

Artikel 443 bildet das Korrelat zu den in Artikel 448 Absatz 1-3 umschriebenen
Mitwirkungspflichten, deren Adressaten die am Verfahren beteiligten Personen und
Dritte sind.

Art. 444 Priifung der Zustandigkeit

Die Bestimmung kniipft an Artikel 442 an, bezieht sich aber sowohl auf die 6rtliche
wie auf die sachliche Zusténdigkeit. Als Konsequenz des Untersuchungsgrundsatzes
(Art. 446 Abs. 1) und der Offizialmaxime (Art. 446 Abs. 3) sind die ortliche und die
sachliche Zustdndigkeit der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde wie nach
bisherigem Recht (Art. 314 ff., 376 f. und 397h ZGB) von Amtes wegen zu priifen
(Abs. 1). Im Fall klarer Unzustdndigkeit ist die Sache von Amtes wegen unverziig-
lich der Behorde zu iiberweisen, deren Zustiandigkeit in Frage kommt (Abs. 2). Eine
Einlassung ist grundsétzlich nicht moglich, auch wenn Ausnahmen denkbar sind.
Unklarheiten iiber die Zusténdigkeit sind praktisch denkbar, z.B. im Verhiltnis zu
den zivilen Gerichten bei der Anordnung von Kindesschutzmassnahmen oder in den
Féllen nach Artikel 442 Absétze 1-3. Der in Absatz 3 vorgesehene pragmatische
Weg des Meinungsaustausches ist im bisherigen Recht nicht unbekannt.30

Absatz 4 regelt den Fall eines negativen Kompetenzkonflikts. Nach bisherigem
Recht werden Zustindigkeitskonflikte zwischen Behdrden innerhalb des Kantons
ohne Moglichkeit des Weiterzugs an das Bundesgericht aufsichtsrechtlich entschie-
den.3! Liegt ein interkantonaler Kompetenzkonflikt vor, muss die Situation mit einer
staatsrechtlichen Klage (Art. 83 Bst. b und e OG) bereinigt werden. Dieser Weg ist
langwierig, kompliziert und schwerfillig. Die Regelung nach Absatz 4 vereinfacht
das Verfahren und gilt sowohl fiir innerkantonale als auch fiir interkantonale

30 Vgl. z.B. Art. 8 des Bundesgesetzes iiber das Verwaltungsverfahren (VWVG;
SR 172.021) oder Art. 30 Abs. 2 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(BGG; BBI 2005 4052).

31 BGE1101192.
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Zusténdigkeitskonflikte. Der Entscheid der angerufenen Beschwerdeinstanz bindet
grundsitzlich auch die Behorde des anderen Kantons. Der unterliegende Kanton ist
jedoch berechtigt, gegen diesen Entscheid beim Bundesgericht zivilrechtliche
Beschwerde zu fiihren.32

Art. 445 Vorsorgliche Massnahmen

Die behordlichen Massnahmen sollen das Wohl und den Schutz hilfsbediirftiger
Personen sicherstellen (Art. 388 Abs. 1). Dabei ist von entscheidender Bedeutung,
dass die erforderlichen Massnahmen rechtzeitig angeordnet und durchgefiihrt wer-
den. Damit der vom Gesetz angestrebte Schutzzweck verwirklicht werden kann, ist
es oft unumgénglich, gewisse notwendige Massnahmen schon wéhrend des Verfah-
rens anzuordnen (vgl. zum geltenden Recht Art. 386 ZGB). Die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorde wird deshalb nach Absatz 1 erméchtigt, vorsorgliche
Massnahmen fiir die Dauer des Verfahrens zu treffen. Angesichts des Zwecks einer
durch die Dauer des Verfahrens begrenzten vorsorglichen Anordnung, die voraus-
sichtlich spéter durch eine definitive Massnahme ersetzt werden soll, wird als
selbstverstandlich vorausgesetzt, dass dem Grundsatz der Verhéltnisméassigkeit
besondere Beachtung zukommt.

In Absatz 2 wird die superprovisorische Massnahme gesetzlich geregelt. Inwiefern
dazu dem Présidenten oder der Prisidentin oder einem Einzelmitglied der Behorde
allein die Kompetenz zukommt, bestimmt sich nach kantonalem Recht. Mit der
Eroffnung der superprovisorischen Massnahme an die verfahrensbeteiligten Perso-
nen muss entsprechend der Losung des Entwurfs der schweizerischen Zivilprozess-
ordnung gleichzeitig das rechtliche Gehoér gewahrt werden.

Nach Absatz 3 sind Entscheide iiber vorsorgliche Massnahmen mit Beschwerde
anfechtbar. Die Beschwerdefrist betrégt entgegen Artikel 4505 Absatz 1 nur zehn
Tage seit Mitteilung des Entscheids; die librigen Bestimmungen iiber das Verfahren
vor der gerichtlichen Beschwerdeinstanz sind unverdndert anwendbar. Die
Beschwerdemdglichkeit ist im Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes —
anders als in der geplanten schweizerischen Zivilprozessordnung — auch bei super-
provisorischen Massnahmen gegeben, da diese tief in die Personlichkeit der betrof-
fenen Person eingreifen kénnen und das Verfahren auf Anordnung einer ordentli-
chen vorsorglichen Massnahme, wenn mehrere am Verfahren beteiligte Personen
anzuhdren sind, einige Zeit in Anspruch nehmen kann. Im Rahmen der Beschwerde
ist aber grundsétzlich nur zu priifen, ob die Voraussetzungen der superprovisori-
schen Massnahme erfiillt waren. Das Rechtsschutzinteresse bei einer Beschwerde
entfillt im Zeitpunkt, in dem die superprovisorische Massnahme aufgehoben wird.

Das kantonale Recht bestimmt (vgl. Art. 450f), inwieweit Entscheide {iber vorsorg-
liche Massnahmen schriftlich zu begriinden sind. Auf jeden Fall diirfte eine Begriin-
dungspflicht immer dann unentbehrlich sein, wenn der Entscheid angefochten wird.

Art. 446 Verfahrensgrundsitze
Im geltenden Kindesrecht gilt wegen des fundamentalen Grundsatzes der Wahrung

des Kindeswohls durchwegs die Untersuchungs- und Offizialmaxime, teils aufgrund
von ausdriicklichen Vorschriften im ZGB fiir bestimmt umschriebene Bereiche

32 Art. 72 Abs. 2 Ziff. 5-7 i.V.m. Art. 120 Abs. 2 BGG.
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(Art. 145, 254 und 280 ZGB), teils aufgrund ungeschriebenen Bundesrechts, so
namentlich bei den Kindesschutzmassnahmen (Art. 307 ff. ZGB). Im geltenden
Vormundschaftsrecht gilt das Gleiche aufgrund von Lehre und Rechtsprechung
hinsichtlich der Verfahren zur Entmiindigung und Verbeistdndung sowie der fiirsor-
gerischen Freiheitsentziehung, nach der Natur der Sache faktisch aber auch fiir die
iibrigen Verfahren.

In den Absétzen 1 und 3 werden der Untersuchungsgrundsatz und die Offizial-
maxime mit Giiltigkeit fiir alle Verfahren ausdriicklich festgehalten. Der Kindes-
und Erwachsenenschutzbehorde obliegt eine unbeschrinkte Pflicht zur Tatsachen-
feststellung. Die Mitwirkungspflicht der am Verfahren beteiligten Personen und
Dritter nach Artikel 448 bildet dazu das Korrelat (vgl. auch Art. 443).

In Absatz 2 wird der Untersuchungsgrundsatz konkretisiert. Damit soll eine zweck-
miéssige und effiziente Abklidrung der Verhéltnisse erleichtert werden, indem geeig-
nete Personen, die nicht Mitglied der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde sind,
z.B. Gerichtssekretdrinnen und Gerichtssekretire, Sozialarbeiterinnen und Sozialar-
beiter, Arztinnen und Arzte oder andere Fachpersonen, mit entsprechenden Aufga-
ben betraut werden kdnnen. Dies soll die Behordenmitglieder von Routinegeschaf-
ten entlasten. Soweit das Bundesrecht keine abweichenden Vorschriften enthilt, ist
es Sache der kantonalen Gesetzgebung festzulegen, welche Abklarungen nur von
Behordemitgliedern vorgenommen werden diirfen, z.B. die Durchfiihrung von
Zeugeneinvernahmen oder Experteninstruktionen. Die Entscheidkompetenz bleibt
indessen ausschliesslich bei der Behorde, die nach Artikel 440 Absatz 1 als Fachbe-
horde konstituiert sein muss. In Artikel 440 Absatz 2 erster Satz wird festgehalten,
dass die Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde ihre Entscheide mit mindestens
drei Mitgliedern fillt. Die Kantone konnen aber Ausnahmen vorsehen und fiir
bestimmte Geschéfte durch Gesetz die Entscheidkompetenz einem Einzelmitglied
einrdumen (Art. 440 Abs. 2 zweiter Satz). Dabei darf indessen der bei der Revision
mit dem Grundsatz von Artikel 440 Absatz 1 verfolgte Zweck nicht vereitelt wer-
den. So sind Entscheide, welche die Handlungsfahigkeit der betroffenen Person
einschrinken oder auf andere Weise in schwerer Weise in die personliche Freiheit
eingreifen, grundsétzlich von der Kollegialbehdrde zu fillen, soweit nicht dringende
vorsorgliche Massnahmen (Art. 445 Abs. 2) in Frage stehen. Hingegen kann aus
Griinden der Flexibilitdt und Speditivitit einer Regelung nichts entgegenstehen, die
— insbesondere bei Verfahren mit geringeren Ermessensspielriumen, z.B. bei
Gegenstinden, die viel Ahnlichkeit aufweisen mit den Entscheiden, die im Bereich
der Zivilgerichtsbarkeit dem summarischen Verfahren zugeordnet werden — auf das
Erfordernis der kollegialen Entscheidkompetenz verzichtet und die Entscheidung
einem Einzelmitglied delegiert.

Fehlt dem Spruchkorper der erforderliche Sachverstand, so ist das Gutachten einer
sachverstiandigen Person anzuordnen. Das gilt insbesondere bei der fiirsorgerischen
Unterbringung und bei Einschriankungen der Handlungsféhigkeit wegen einer psy-
chischen Storung oder einer geistigen Behinderung (Abs. 2 dritter Satz). Entspre-
chend der bisherigen Praxis zu Artikel 397¢ Ziffer 5 ZGB33 und abweichend zu
Artikel 374 Absatz 2 ZGB34 muss nicht zwingend ein externer Experte oder eine

33 BGE 11011123 f.
34 Danach ist das Gutachten einer aussenstehenden Person erforderlich, zumal der Sach-
verstand «eingeholt» werden muss.
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externe Expertin beigezogen werden, falls ein Mitglied der Behorde, das beim
Entscheid mitwirkt, iiber das erforderliche Fach- und Sachwissen verfiigt.

Absatz 4 schreibt vor, dass die Behorde das Recht von Amtes wegen anzuwenden
hat. Damit wird zum Ausdruck gebracht, dass die Behorde an die materiell-
rechtliche Begriindung der Ausfiihrungen der am Verfahren beteiligten Personen
nicht gebunden ist. Es bedeutet zudem, dass auch das Verfahrensrecht von Amtes
wegen anzuwenden ist.

Art. 447 Anhérung

Nach Artikel 29 Absatz 2 BV haben alle am Verfahren beteiligten Personen
Anspruch auf rechtliches Gehor. Das Recht der betroffenen Person, persénlich
angehort zu werden, geht tiber den Anspruch auf rechtliches Gehdr hinaus. Absatz 1
statuiert eine allgemeine Pflicht der Behorde zur personlichen Anhérung der betrof-
fenen Person. Dieser Pflicht geniigt weder die schriftliche Stellungnahme noch die
Vertretung im Verfahren durch einen Anwalt oder durch einen Verfahrensbeistand.
Fiir die Kinder wird diese Pflicht in Artikel 314a ndher umschrieben.

Die Pflicht zur Anhdrung konkretisiert die Zweckbestimmung von Artikel 388,
wonach die behordlichen Massnahmen das Wohl und den Schutz hilfsbediirftiger
Personen sicherstellen und die Selbstbestimmung der betroffenen Person so weit wie
moglich erhalten und fordern sollen. Aus verfahrensrechtlicher Sicht ist deshalb bei
der Anordnung von Massnahmen im Regelfall eine personliche Anhérung der
betroffenen Person unentbehrlich. Dies gilt insbesondere dann, wenn eine Beschrén-
kung der Handlungsfahigkeit in Frage steht, wenn mit der beabsichtigten Anordnung
auf andere Weise in die Personlichkeitsrechte eingegriffen wird oder wenn die
betroffene Person ausdriicklich eine Anhérung verlangt. Die personliche Anhdrung
ist oft auch unentbehrlich zur Sachverhaltsabkldrung. Ausnahmen vom Grundsatz
der personlichen Anhoérung sind jedoch zuldssig, sofern die persdnliche Anhérung
nach den gesamten Umstédnden als unverhéltnisméssig erscheint (Art. 4 ZGB). Dies
ist beispielsweise der Fall, wenn ergéinzende Anordnungen getroffen werden miissen
und es dabei auf den personlichen Eindruck nicht mehr entscheidend ankommt.
Unverhiltnisméssig erscheint die personliche Anhdrung auch, wenn eine bestehende
Massnahme erweitert werden muss, die betroffene Person sich aber nicht mehr
dussern kann, z.B. wenn fiir eine im Koma liegende Person unter Vertretungsbei-
standschaft auch noch eine Vermdgensverwaltung angeordnet werden muss. Auch
bei der Authebung von Massnahmen kann die personliche Anhérung entfallen.

Der Umstand allein, dass die physische oder psychische Gesundheit einer betroffe-
nen Person die Durchfiihrung erschwert, ldsst eine personliche Anhdrung nicht von
vornherein als unnétig erscheinen. Hier darf nicht einfach auf ein «Fernverfahreny
ausgewichen werden. Eine Anhdrung im Sinn von Absatz 1 kann auch dann vorlie-
gen, wenn die betroffene Person zwar besucht wird, wegen ihres physischen oder
psychischen Zustands ein Gesprach jedoch nicht mehr moglich ist. Auch in solchen
Fillen kann ein personlicher Kontakt unter dem Gesichtspunkt von Artikel 388
sinnvoll und angezeigt sein. Stets zu respektieren ist, wenn eine urteilsfahige Person
die personliche Anhdrung ablehnt.
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Die personliche Anhérung kann nach Massgabe des kantonalen Rechts von einem
Einzelmitglied der Behdrde oder — abweichend vom bisherigen Recht,35 aber in
Ubereinstimmung mit Artikel 446 Absatz 2 — auch von einer anderen geeigneten
Person vorgenommen werden. Erforderlich ist jedoch, dass im Einzelfall darauf
geachtet wird, dass die in Artikel 440 Absatz 1 vorausgesetzte Sachkenntnis gewéhr-
leistet ist. Fiir die Félle von fiirsorgerischer Unterbringung schreibt dagegen
Absatz 2 vor, dass die Anhorung in der Regel durch die Kollegialbehdrde erfolgen
soll. Eine Delegationsmdglichkeit ist indessen — abweichend vom bisherigen Recht
(Art. 397f Abs. 3 ZGB) — nicht mehr ausgeschlossen, sondern ausnahmsweise zulés-
sig.36 Auch hier ist denkbar, dass eine personliche Anhérung nicht durchgefiihrt
wird, weil beispielsweise die betroffene Person eine solche ablehnt oder eine Durch-
fithrung aus anderen Griinden unmdoglich ist.37

Art. 448 Mitwirkungspflichten und Amtshilfe

Die in Absatz 1 statuierte Mitwirkungspflicht ist Folge des Untersuchungsgrundsat-
zes (vgl. Art. 446 Abs. 1). Sie umfasst insbesondere die Pflicht der am Verfahren
beteiligten Personen und Dritter zur Erteilung der erforderlichen miindlichen oder
schriftlichen Auskiinfte, zu Zeugenaussagen, zur Herausgabe von Urkunden und zur
Duldung von érztlichen und behérdlichen Untersuchungen sowie von Augenschei-
nen. Die Mitwirkungspflicht ist ndtigenfalls zwangsweise anzuordnen. Dabei ist der
Grundsatz der Verhiltnismédssigkeit zu wahren. Die Duldung muss mit anderen
Worten nach den konkreten Umstinden zumutbar sein, und die Anordnung darf
nicht weiter gehen als unbedingt ndtig. Es ist unerlésslich, dass die zur Anwendung
kommenden Zwangsmittel gesetzlich geregelt werden. Fiir die Anordnung und
Durchfiihrung der Untersuchungshandlungen sind nach Artikel 450f sinngeméss die
Bestimmungen der Zivilprozessordnung anwendbar, soweit das kantonale Recht
nichts anderes anordnet. Da die Durchsetzung der Mitwirkungspflicht regelméssig
mit Eingriffen in die Personlichkeitsrechte verbunden ist, hat die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehodrde in jedem Fall nach Vornahme einer Interessenabwigung
die zur Wahrung schutzwiirdiger Interessen erforderlichen Anordnungen zu treffen.

Nach Artikel 321 Ziffer 3 StGB kdnnen Bund und Kantone Bestimmungen erlassen,
wonach fiir Personen, die dem Berufsgeheimnis nach Artikel 321 Ziffer 1 StGB
unterstellt sind, eine Zeugnis- und eine Auskunftspflicht gegeniiber Behdrden
besteht. Absatz 3 zihlt die Personen auf, die zur Mitwirkung nicht verpflichtet sind.
In Bezug auf diese Personen ergibt eine generell-abstrakt vorgenommene Rechtsgii-
terabwigung, dass grundsitzlich eine Befreiung von der Mitwirkungspflicht gerecht-
fertigt erscheint. Sie kdnnen sich generell auf das Berufsgeheimnis nach Artikel 321
StGB berufen. Dazu gehdren zusitzlich ehemalige Beistdndinnen oder Beistdnde im
Verfahren sowie Personen, die fiir die betroffenen Personen als Mediatorin oder
Mediator tétig sind (vgl. Art. 139 Abs. 3 ZGB).

Nach Absatz 2 gilt dies nicht fiir Medizinalpersonen, d.h. Arztinnen und Arzte,
Zahnérztinnen und Zahnérzte, Apothekerinnen und Apotheker und Hebammen
sowie ihre Hilfspersonen. Sie sind dann zur Mitwirkung verpflichtet, wenn sie von
der geheimnisberechtigten Person zur Auskunft erméchtigt worden sind oder wenn
die vorgesetzte Stelle sie auf Gesuch der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde

35 BGE11711132.
36 Vgl. BGE 11011 122, 124 E. 4.
37 Vgl. BGE 116 11 406 f.
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vom Berufsgeheimnis entbunden hat (Art. 321 Ziff. 2 StGB). Keine Entbindung
vom Berufsgeheimnis braucht es in den von Artikel 358ter StGB38 erfassten Fallen
(vgl. auch Art. 443).

Absatz 4 ergénzt Artikel 446 Absatz 1. Fiir eine umfassende Abklarung der Verhilt-
nisse sind ein Beizug von Akten der Verwaltungsbehorden und Gerichte sowie die
Einholung von Auskiinften vielfach unentbehrlich. Hieflir bedarf es aber einer
gesetzlichen Grundlage, die nur dann gegeben ist, wenn keine schutzwiirdigen
Interessen entgegenstehen. Die durch die Amtshilfe erlangten Akten und Auskiinfte
werden zu den Akten erhoben. Im Umfang der gestiitzt auf die Amtshilfe erfolgten
Auskunft wird das Gebot zur Verschwiegenheit ausnahmsweise durchbrochen. Das
Akteneinsichtsrecht der betroffenen Personen (Art. 449b) kann deshalb unter
Umsténden private Interessen Dritter oder 6ffentliche Interessen verletzen. Die zur
Gewihrung der Amtshilfe verpflichtete Behorde muss in einem solchen Fall eine
Interessenabwdgung vornehmen und gegebenenfalls die erforderlichen Schutzvor-
kehren treffen. Ein Gesuch um Amtshilfe sollte deshalb in der Regel schriftlich
erfolgen und mit einer Begriindung versehen sein.39

Art. 449 Begutachtung in einer Einrichtung

Absatz 1 erginzt die Bestimmung von Artikel 426 Absatz 1 und bildet die gesetzli-
che Grundlage fiir eine Einweisung einer Person, deren psychiatrische Begutachtung
unerldsslich ist, aber nur stationdr durchgefiihrt werden kann. Eine solche Mass-
nahme zur Abklarung der Verhéltnisse ist zuldssig, solange der Grundsatz der Ver-
héltnisméssigkeit gewahrt ist. Absatz 2 gewihrt die gleichen Rechtsschutzgarantien
wie bei der flirsorgerischen Unterbringung.

Art. 449a Anordnung einer Vertretung

Die Bestimmung hat ihr Vorbild in Artikel 397 Absatz 2 ZGB iiber die fiirsor-
gerische Freiheitsentziechung und gilt fiir alle Verfahren sowohl des Erwachsenen-
schutzes als auch des Kindesschutzes (vgl. Art. 314 Abs. 1 und 314b Abs. 1). Das
Recht auf Bestellung eines Beistands fiir das Verfahren ist Teil des in der Bundes-
verfassung verankerten Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV). Die
Formulierung «wenn nétigy gibt der Behdrde einen Ermessensspielraum. Mass-
gebend hiefiir ist die bundesgerichtliche Rechtsprechung zu diesem verfassungsmas-
sigen Recht. Ein Anspruch auf Bestellung eines Beistands ist grundsétzlich dann zu
bejahen, wenn die betroffene Person nicht in der Lage ist, ihre Interessen selbstindig
wahrzunehmen und wenn sie zudem ausserstande ist, selber eine Vertretung zu
bestellen. Die Ernennung erfolgt auf Antrag oder von Amtes wegen. Die nach Arti-
kel 146 ZGB (und nach Art. 294 E ZPO) beim Scheidungsverfahren fiir die Anord-
nung einer Kindesvertretung aufgefiihrten Griinde erfordern auch im Verfahren vor
der Kindesschutzbehdrde die Anordnung einer Kindesvertretung (Art. 314 Abs. 1).
Die Beistandschaft im Verfahren muss nicht notwendigerweise durch eine Rechts-
anwiltin oder einen Rechtsanwalt ausgeiibt werden; verlangt wird in Anlehnung an
Artikel 147 Absatz 1 ZGB «eine in fiirsorgerischen und rechtlichen Fragen erfahrene
Person». Kostenfragen, d.h. die Entschidigung des Beistands oder der Beistindin

38 Nach Inkrafttreten der Anderung vom 13. Dezember 2002 des Schweizerischen Strafge-
setzbuches (Allgemeine Bestimmungen, Einfilhrung und Anwendung des Gesetzes)
Art. 364 StGB.

39 Vgl Ziff. 2.5.24.
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und die Kostenauflage, werden grundsétzlich durch das kantonale Recht geregelt
(Art. 404 Abs. 3; vgl. aber auch Art. 147 Abs. 3 ZGB). Das Gleiche gilt fiir die
Frage, ob ein Anspruch auf unentgeltliche Rechtsverbeistdndung besteht, wobei hier
die Anforderungen des Bundesrechts (Art. 29 Abs. 3 BV) und der einschldgigen
bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu beachten sind.40 Die vorliegende Bestim-
mung gilt grundsitzlich fiir das ganze Verfahren unter Einschluss eines Beschwer-
deverfahrens. Fiir das Beschwerdeverfahren bei Fillen fiirsorgerischer Unterbrin-
gung oder psychiatrischer Begutachtung in einer Einrichtung (vgl. Art. 449 Abs. 2)
wird dies in Artikel 450e Absatz 4 ausdriicklich gesagt.

Art. 449b Akteneinsicht

Das Akteneinsichtsrecht stellt eine Konkretisierung des verfassungsmaissigen Rechts
auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) dar. Im Sinn des fair trial sollen die am
Verfahren beteiligten Personen die Entscheidungsgrundlagen der Behdrden kennen.
Dies setzt voraus, dass alle Unterlagen systematisch erfasst und Akten erstellt wer-
den (vgl. auch Art. 46 ATSG#1). Das Akteneinsichtsrecht gilt grundsétzlich auch bei
abgeschlossenen Verfahren. Einer Anzeige erstattenden Drittperson steht das Akten-
einsichtsrecht dagegen nicht zu, wenn sie nicht gleichzeitig am Verfahren beteiligte
Person ist.

Das Akteneinsichtsrecht kann zum Schutz von iiberwiegenden privaten Geheimhal-
tungsinteressen oder aus anderen — auch offentlichen — Interessen, z.B. zum Schutz
der betroffenen Person, eingeschrankt werden. Muss deswegen einer am Verfahren
beteiligten Person die Einsichtnahme in ein Aktenstiick verweigert werden, so darf
nach Absatz 2 auf dieses nur abgestellt werden, wenn ihr die Behérde von seinem
fiir die Sache wesentlichen Inhalt miindlich oder schriftlich Kenntnis gegeben hat.
Der Grundsatz des rechtlichen Gehors erfordert, dass die betroffene Person Gele-
genheit erhilt, sich dazu zu dussern (vgl. zum Grundsatz auch Art. 48 ATSG#2).

Art. 449¢ Mitteilungspflicht

Die politischen Rechte stehen in Bundessachen allen Schweizerinnen und Schwei-
zern zu, die das 18. Lebensjahr zuriickgelegt haben und die nicht wegen Geistes-
krankheit oder Geistesschwéche entmiindigt sind (Art. 136 Abs. 1 Satz 1 BV). Nach
Artikel 2 E BG iiber die politischen Rechte43 gelten als vom Stimmrecht ausge-
schlossene Entmiindigte im Sinn jener Verfassungsbestimmungen Personen, die
wegen dauernder Urteilsunfahigkeit unter umfassender Beistandschaft (Art. 398)
stehen oder durch eine vorsorgebeauftragte Person vertreten werden (Art. 363). Die
Mitteilung an das Zivilstandsamt stellt — sich inhaltlich an Artikel 40 ff. ZStV44
anlehnend — sicher, dass die fiir die Fiihrung des Stimmregisters zustindige Behorde
davon erfdhrt. Nicht erfasst vom Stimm- und Wahlrechtsausschluss bleiben die
iibrigen urteilsunfahigen Stimm- und Wahlberechtigten.

40 BGer, 12.1.2006, 1 501/05.
41 SR 830.1

42 SR 830.1

43 Vgl. Anhang zum Entwurf.
44 SR 211.112.2
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233 Verfahren vor der gerichtlichen Beschwerdeinstanz

Das neue Recht kennt unterschiedliche Arten von Rechtsbehelfen und Rechts-
mitteln. Der zweite Unterabschnitt liber das Verfahren vor der gerichtlichen
Beschwerdeinstanz (Art. 450 ff.) regelt das Verfahren, welches das vom kanto-
nalen Recht bezeichnete Gericht anwendet, das Beschwerden gegen Entscheide der
Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde zu beurteilen hat (Art. 450 Abs. 1). Dies
entspricht dem Normalfall.

Von besonderer Art ist die Anrufung des Gerichts im Sinn von Artikel 439. Diese
Bestimmung will u.a. das schweizerische Recht mit den Anforderungen von Arti-
kel 5 EMRK in Einklang bringen. In Fallen von flirsorgerischer Unterbringung kann
bei drztlichen Entscheiden und bei bestimmten Anordnungen der Einrichtung direkt
ein Gericht angerufen werden (Art. 439 Abs. 1 Ziff. 1-5). Die Frist dafiir betrdgt
zehn Tage seit Mitteilung des Entscheids; bei Massnahmen zur Einschrinkung der
Bewegungsfreiheit ist die Anrufung jederzeit moglich (Art. 439 Abs. 2). Hier geht es
um ein Rechtsmittel besonderer Art. Das Verfahren richtet sich nach Artikel 439
Absatz 3 sinngeméss nach den Bestimmungen iiber das Verfahren vor der gericht-
lichen Beschwerdeinstanz (Art. 450 ff.).

Sofern die Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde nach dem kantonalen Recht ein
Gericht ist, kann ihr fiir die Félle von Artikel 439 die Entscheidkompetenz zugewie-
sen werden. Ist sie jedoch eine Verwaltungsbehorde, miissen die Kantone eine
besondere gerichtliche Zustdndigkeit vorsehen, die nicht identisch zu sein braucht
mit der gerichtlichen Beschwerdeinstanz, welche die Beschwerden gegen Entscheide
der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde zu beurteilen hat (Art. 450 ff.).

Schliesslich kann nach Artikel 419 (und Art. 314 Abs. 1) die Kindes- und Erwach-
senenschutzbehorde gegen Handlungen oder Unterlassungen des Beistands oder der
Beistindin angerufen werden. Dafiir besteht keine Frist. Dieser Rechtsbehelf ent-
spricht der bisherigen Vormundschaftsbeschwerde nach Artikel 420 Absatz 1 ZGB.
Er findet kiinftig auch Anwendung, wenn die Erwachsenenbehdrde nach Artikel
Artikel 392 einer Drittperson oder Stelle einen Auftrag erteilt. Dabei handelt es sich
nicht um ein Rechtsmittelverfahren im technischen Sinn. Anwendbar sind die erstin-
stanzlichen Verfahrensvorschriften (Art. 443 ff.)). Um erstinstanzliche Verfahren
handelt es sich auch bei den Tatbestdnden, die der Entwurf als «Einschreiten der
Erwachsenenschutzbehdrde» bezeichnet (Art. 385, vgl. ferner Art. 368, 373, 376
und 381). Der Entscheid der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde ist nach Mass-
gabe der Artikel 450 ff. mit Beschwerde beim zustdandigen Gericht anfechtbar.

Das Bundesrecht sicht gegen Entscheide der Kindes- und Erwachsenenschutz-
behorde als einziges einheitliches Rechtsmittel die Beschwerde vor. Diese ist ein
devolutives, d.h. ein die Zustdndigkeit iiberwélzendes, Rechtsmittel. Mit der
Anfechtung geht das Verfahren mit den vollstindigen Akten auf die Rechtsmit-
telinstanz iiber. Dort wird der erstinstanzliche Entscheid von Amtes wegen in
Anwendung der Untersuchungs- und Offizialmaxime (Art. 446) — in der Regel
beschrinkt auf den Umfang der Anfechtung, gegebenenfalls aufgrund des Unter-
suchungsgrundsatzes und der Offizialmaxime sowie des Grundsatzes der Rechts-
anwendung von Amtes wegen aber auch dariiber hinausgehend — in rechtlicher und
tatsdchlicher Hinsicht umfassend iiberpriift und neu beurteilt. Entsprechend dem
Schutzzweck des Kindes- und Erwachsenenschutzrechts (vgl. Art. 388 f. und 426
Abs. 1 und 2) und wegen der jederzeitigen Mdoglichkeit, die getroffenen Massnah-
men aufzuheben oder zu dndern (vgl. Art. 383, 414, 415, 426 Abs. 3 und 431),

7083



kommt den Begriffen der formellen und materiellen Rechtskraft — anders als im
Zivilprozessrecht — keine entscheidende Bedeutung zu und ist insbesondere das
ausserordentliche Rechtsmittel der Revision entbehrlich.

Art. 450 Beschwerdeobjekt und Beschwerdebefugnis

Anfechtbar sind alle Endentscheide der Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrden
(Abs. 1 i.V.m. Art. 314 Abs. 1) sowie Entscheide iiber vorsorgliche Massnahmen
(Art. 445 Abs. 3). Die Anfechtbarkeit von Zwischenentscheiden, z.B. betreffend
Ausstand, Vertretung im Verfahren, Sistierung des Verfahrens oder Mitwirkungs-
pflicht, wird im Entwurf nicht besonders geregelt. Soweit das kantonale Recht hier
keine Regelung trifft, gelten aufgrund von Artikel 450f die Bestimmungen der
Zivilprozessordnung sinngemass.

Die Umschreibung der Beschwerdebefugnis lehnt sich materiell an Artikel 420 ZGB
an. Zur Beschwerde befugt sind nach Absatz 2 Ziffern 1-3 die am Verfahren betei-
ligten Personen, die nahe stehenden Personen und Personen, die ein rechtlich
geschiitztes Interesse an der Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Ent-
scheids haben. Bei den betroffenen Personen wird die Urteilsfahigkeit,45 bei den
nahe stehenden und den iibrigen Personen die Handlungsfihigkeit vorausgesetzt.
Der Begriff der nahe stehenden Person wird schon im bisherigen Recht verwendet
(vgl. Art. 397d Abs. 1 ZGB). Nach Lehre und Rechtsprechung handelt es sich dabei
um eine Person, welche die betroffene Person gut kennt und kraft ihrer Eigenschaf-
ten sowie regelmaissig kraft ihrer Beziehungen zu dieser als geeignet erscheint, deren
Interessen wahrzunehmen. Eine Rechtsbeziehung ist jedoch nicht erforderlich.
Entscheidend ist vielmehr die faktische Verbundenheit. Die Legitimation der nahe
stehenden Person setzt nicht notwendigerweise voraus, dass Interessen der betroftfe-
nen Person wahrgenommen werden.46 Nahe stehende Personen kénnen die Eltern,
die Kinder, andere durch Verwandtschaft oder Freundschaft mit der betroffenen
Person Verbundene, der Lebensgefahrte oder die Lebensgefahrtin, aber auch die
Beistindin, der Arzt, die Sozialarbeiterin, der Pfarrer oder andere Personen, welche
die betroffene Person betreut und begleitet haben, sein.47 Auch die in Artikel 432
erwahnte Vertrauensperson diirfte regelmissig dazugehoren. Es ist denkbar, dass
mehrere nahe stehende Personen unabhéngig voneinander als am Verfahren beteiligt
auftreten.

Auch andere Personen, d.h. Dritte, die nicht iiber die Qualifikation der nahe stehen-
den Person verfiigen, konnen legitimiert sein. Die Beschwerdebefugnis Dritter
kniipft an die Regelung in Artikel 419 an, wonach diese gegen Handlungen oder
Unterlassungen des Beistands oder der Beistindin Beschwerde fithren koénnen,
sofern sie ein rechtlich geschiitztes Interesse haben. Gegen den erstinstanzlichen
Entscheid der Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde kann die Drittperson unter
den gleichen Voraussetzungen Beschwerde erheben. Vorausgesetzt ist ein recht-
liches Interesse, das durch das Erwachsenenschutzrecht geschiitzt werden soll; ein
bloss tatsdchliches Interesse geniigt nicht. Die Drittperson ist deshalb zur
Beschwerde nur befugt, wenn sie die Verletzung eigener Rechte geltend macht. In

45 Hinsichtlich Urteilsfihigkeit von Kindern vgl. BGer, 9.10.2003, 6P.121/2003.
46 BGE 1221 18 ff,, 30.
47 BGE11411213,217E. 3.
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jedem Fall ist sie es nicht mehr, wenn sie vorgibt, Interessen der betroffenen Person
wahrzunehmen, aber nicht als nahe stehende Person in Betracht fillt.48

Nach Absatz 3 ist die Beschwerde beim Gericht schriftlich und begriindet einzurei-
chen. In formeller Hinsicht diirfen jedoch keine hohen Anforderungen an die
Begriindung und an die Form gestellt werden. Ein von einer betroffenen urteilsféhi-
gen Person unterzeichnetes Schreiben, aus dem das Anfechtungsobjekt ersichtlich ist
und kurz hervorgeht, warum sie mit der getroffenen Anordnung ganz oder teilweise
nicht einverstanden ist, sollte hinreichend sein. Méngel, z.B. fehlende Unterschrift
oder fehlende Vollmacht, sind innert einer angemessenen Nachfrist zu beheben.
Auch hier sind aufgrund von Artikel 450f die Bestimmungen der Zivilprozessord-
nung sinngemdss anzuwenden, soweit die Kantone nichts anderes bestimmen.

Art. 450a Beschwerdegriinde

Die Beschwerde ist ein vollkommenes Rechtsmittel. Mit ihr kann nach Absatz 1 jede
Rechtsverletzung, die unrichtige oder unvollstdndige Feststellung des rechtserheb-
lichen Sachverhalts und die Unangemessenheit des Entscheids geriigt werden.
Absatz 2 bestimmt zudem, dass wegen Rechtsverweigerung und Rechtsverzdgerung
Beschwerde gefiihrt werden kann. Eine Rechtsverweigerung liegt vor, wenn die
Behorde trotz rechtlicher Verpflichtung keinen Entscheid erldsst; Rechtsverzoge-
rung, wenn sie das Verfahren in ungerechtfertigter Weise nicht innert angemessener
Frist erledigt. Ein Entscheid als Anfechtungsobjekt ist nicht notwendig. Die Verwei-
gerung oder Verzogerung ist dem anfechtbaren Entscheid gleichzustellen.4 Soweit
sich die Riige nicht gegen die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde richtet,
sondern Tétigkeiten oder Unterlassungen der Beistdnde oder Beistdndinnen in Frage
stehen, ist Absatz 2 nicht anwendbar. In solchen Féllen ist nach Artikel 419 die
Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde anzurufen.

Art. 450b Beschwerdefrist

Die Beschwerdeftist betrdgt in Anlehnung an Artikel 100 Absatz 1 BGG und anders
als nach Artikel 420 Absatz 2 ZGB einheitlich 30 Tage seit Mitteilung des Ent-
scheids (Abs. 1 erster Satz). Eine besondere Regelung besteht bei vorsorglichen
Massnahmen und bei fiirsorgerischer Unterbringung; hier ist die Beschwerdefrist auf
10 Tage festgelegt (Art. 445 Abs. 3 und 4505 Abs. 2). Fiir die Zustellung und die
Fristen sind nach Artikel 450f ergdnzend die Bestimmungen der Zivilprozessord-
nung sinngemaiss anwendbar, sofern das kantonale Recht nichts anderes vorsieht.

Die Doktrin zum heutigen Artikel 420 ZGB geht bei Personen, denen der Entscheid
nicht zugestellt wurde, z.B. bei einer nahe stehenden Person, die am erstinstanzli-
chen Verfahren nicht teilgenommen hat, davon aus, dass die Frist ab Kenntnisnahme
des Entscheids lduft. Sofern die am erstinstanzlichen Verfahren beteiligten Personen
den Entscheid nicht innert der ihnen erdffneten Rechtsmittelfrist anfechten und auch
keine andere zur Beschwerde befugte Person innert der gleichen Frist Beschwerde
erhebt, wird der Entscheid vollstreckbar. Dies gilt grundsétzlich auch dann, wenn
eine zur Beschwerde befugte Person (Art. 450) vom Rechtsmittel erst nachtriglich
Gebrauch macht, weil sie erst spiater vom Entscheid Kenntnis erhalten hat. Der
Entwurf sieht in Anlehnung an Artikel 397d Absatz 1 ZGB und im Interesse klarer

48 Vgl. auch BGE 121 11 1.
49 Vgl. auch Art. 97 Abs. 2 OG bzw. Art. 94 BGG vom 17. Juni 2005.
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Verhiltnisse vor, dass die 30-tagige Frist auch fiir beschwerdeberechtigte Personen
gilt, denen der Entscheid nicht mitgeteilt werden muss (Abs. 1 zweiter Satz). Nach
Ablauf der Frist konnen diese Personen immer noch den Antrag auf Aufhebung oder
Anderung der Massnahme stellen. Miissen mehrere Personen eine Mitteilung erhal-
ten, so beginnt die Frist, wenn die letzte Person bedient ist.

Nach Absatz 3 kann gegen die Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde jederzeit
wegen Rechtsverweigerung oder Rechtsverzogerung Beschwerde gefiihrt werden.

Art. 450c Aufschiebende Wirkung

In dieser Bestimmung wird der allgemeingiiltige Grundsatz umschrieben. Von
Gesetzes wegen besteht die Regel, dass der Beschwerde aufschiebende Wirkung
(Suspensiveffekt) zukommt, der ihr jedoch als Ausnahme durch die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorde oder durch die gerichtliche Beschwerdeinstanz im
Einzelfall entzogen werden kann. In Anlehnung an die Zivilprozessrechtslehre kann
die Beschwerde deshalb insoweit als ordentliches Rechtsmittel bezeichnet werden.

Im Gegensatz dazu wird in Artikel 450e Absatz 2 wie im geltenden Recht (Art. 397¢
Ziff. 4 ZGB) fiir den Bereich der fiirsorgerischen Unterbringung und der psychia-
trischen Begutachtung in einer Einrichtung (vgl. Art. 449 Abs. 2) als Regel die
sofortige Vollstreckbarkeit des Entscheids statuiert. Die anordnende Stelle oder die
Rechtsmittelinstanz haben aber die Frage, ob sie nicht den Supensiveffekt gewéhren
wollen bzw. miissen, nach pflichtgeméssem Ermessen zu entscheiden.

Art. 450d Vernehmlassung der Vorinstanz und Wiedererwégung

Grundsitzlich nimmt die Kindes- und Erwachsenenschutzbehdrde am Rechtsmittel-
verfahren nicht teil. Sie ist aber nach Absatz 1 zu einer Vernehmlassung einzuladen.
Es steht ihr in der Regel frei, von der Moglichkeit der Stellungnahme nicht
Gebrauch zu machen. Das mit der Beschwerde befasste Gericht kann sie aber auch
zu einer Vernehmlassung verpflichten, wenn dies zur Klarung der Situation uner-
lasslich ist. Der Grundsatz des rechtlichen Gehors erfordert, dass die am Verfahren
beteiligten Personen sich zur Vernehmlassung der Kindes- und Erwachsenenschutz-
behorde dussern konnen.

In Absatz 2 wird — in Abweichung vom Grundsatz des Devolutiveffekts (vgl. vorn
vor Art. 450) — die Mdoglichkeit gesetzlich geregelt, dass die Kindes- und Erwachse-
nenschutzbehdrde, statt eine Vernehmlassung einzureichen, der Beschwerdeinstanz
mitteilt, dass sie den mit der Beschwerde angefochtenen Entscheid in Wiedererwé-
gung ziehen und dariiber neu entscheiden werde.50 Dies wird nicht an das heute in
einigen Kantonen geltende Verbot der reformatio in peius gekniipft, wonach die
Beschwerdefiihrer nicht schlechter gestellt werden diirfen. Eine Wiedererwagung ist
grundsétzlich nur so lange zuldssig, als die {ibrigen am Verfahren beteiligten Perso-
nen zur Beschwerde noch nicht Stellung genommen haben. Andernfalls muss das
Beschwerdeverfahren weitergefiihrt werden. Eine neue Entscheidung mittels Wie-
dererwdgung kann zweckmaissig sein, wenn die Kindes- und Erwachsenenschutz-
behorde aufgrund der Beschwerde erst bemerkt, dass ihr Fehler unterlaufen sind, die
sofort und ohne grosseren Aufwand korrigierbar sind. Damit ldsst sich unter
Umsténden die Durchfiihrung eines zweitinstanzlichen Verfahrens vermeiden. Das

50 Vgl. auch Art. 53 Abs. 3 ATSG und Art. 58 VWVG.
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mit der Beschwerde befasste Gericht wird in einem solchen Fall das angehobene
Verfahren — vor Einholung der Stellungnahme nach Artikel 4504 bzw. der Durch-
fithrung des Schriftenwechsels oder einer Verhandlung — bis zum neuen Entscheid
der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde einstweilen sistieren. Erldsst diese
unter gleichzeitiger Aufhebung des urspriinglichen Entscheids einen neuen Ent-
scheid, wird das hingige Beschwerdeverfahren zufolge nachtraglichen Wegfalls des
Anfechtungsobjekts gegenstandslos.

Art. 450e Besondere Bestimmungen bei flirsorgerischer Unterbringung

Anfechtungsobjekt sind hier Entscheide der Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde
im Sinn von Artikel 428 Absatz 1. Sofern in Bezug auf Entscheide, die in die drzt-
liche Zusténdigkeit fallen (Art. 428 Abs. 2 und 429 f.), das Gericht angerufen wird
(Art. 439), besteht ein anderer Rechtsweg. Doch richtet sich das Verfahren nach den
Bestimmungen {iiber das in den Artikeln 450 ff. geregelte Beschwerdeverfahren (vgl.
auch Bemerkungen vor Art. 450).

Fiir alle Beschwerden gelten grundsiétzlich die gleichen Verfahrensbestimmungen.
Weil es sich aber bei der fiirsorgerischen Unterbringung um einen besonders sensib-
len Bereich mit schweren Eingriffen in die personliche Freiheit der betroffenen
Personen handelt, sind ergédnzende Bestimmungen unentbehrlich.

Nach Absatz 1 miissen Beschwerden gegen einen Entscheid auf dem Gebiet der
flirsorgerischen Unterbringung im Gegensatz zu Artikel 450 Absatz 3 nicht begriin-
det werden. Am Erfordernis der Schriftlichkeit (Art. 450 Abs. 3, vgl. auch Art. 439
Abs. 1) ist jedoch — wie im geltenden Recht (Art. 397d Abs. 1 ZGB) — festzuhalten.

Absatz 2 schreibt entsprechend dem geltenden Recht (Art. 397e Ziff. 4 ZGB), aber
im Gegensatz zu Artikel 450c vor, dass die Beschwerde grundsitzlich keine auf-
schiebende Wirkung hat. Dieser Grundsatz findet seine Rechtfertigung in der Tatsa-
che, dass Unterbringungen hdufig in Krisensituationen erfolgen und deshalb keinen
Aufschub ertragen. Auch bei Beschwerden gegen die Abweisung der Entlassung
kann der Beschwerde in aller Regel kein Suspensiveffekt zukommen. Damit erhélt
die Beschwerde insofern den Charakter eines ausserordentlichen Rechtsmittels. Die
Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde oder das mit der Beschwerde befasste
Gericht kann jedoch die aufschiebende Wirkung anordnen. In Bezug auf die
Beschwerdegriinde gilt dagegen auch hier die allgemeine Bestimmung von Arti-
kel 450a.

Fraglich ist, ob die sachverstindige Person zwingend eine aussenstehende Person
sein muss oder ob sie auch Mitglied des entscheidenden Gerichts sein kann. Arti-
kel 397e Ziffer 5 ZGB, wonach bei psychisch Kranken nur «unter Beizug» von
Sachverstindigen entschieden werden darf, steht auf dem Boden der zweiten Auf-
fassung. Nach einem Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte aus
dem Jahr 2001 ist aber davon auszugehen, dass diese Losung mit der EMRK in
Konflikt steht. Der Gerichtshof hatte namlich festgehalten, dass die von Artikel 5
Absatz 4 EMRK geforderte Unparteilichkeit des Gerichts objektiv in Frage gestellt
sei, wenn dieses Beweise zu wiirdigen hat, welche von einem seiner Mitglieder in
Form eines Expertengutachtens geliefert worden sind.5! Auch das Bundesgericht
hatte in einem fritheren Urteil die Verbindung von sachversténdiger und richterlicher

51 Urteil des Europdischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte vom 29.3.2001 i.S.
D.N. c. Schweiz, CEDH 2001-II1, S. 21 ff. (=VPB 2001 Nr. 122).
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Funktion als «nicht ganz unbedenklich» bezeichnet.>2 Deswegen muss kiinftig bei
psychischen Stérungen gestiitzt auf ein «Gutachten» (Abs. 3) entschieden werden.
Diese Formulierung macht deutlich, dass die sachverstdndige Person nicht Mitglied
der gerichtlichen Beschwerdeinstanz sein kann. Hat schon die Erwachsenenschutz-
behorde ein unabhingiges Gutachten eingeholt, so darf die gerichtliche Beschwerde-
instanz darauf abstellen.

Absatz 4 erster Satz kniipft an den geltenden Artikel 397f Absatz 3 ZGB und an
Artikel 447 Absatz 2 an. Er verdeutlicht, dass auch die gerichtliche Beschwerdein-
stanz die betroffene Person in der Regel als Kollegium anzuhoren hat. Der zweite
Satz enthilt eine Wiederholung des schon in der allgemeinen Vorschrift von Arti-
kel 4494 enthaltenen Grundsatzes (vgl. Art. 397f Abs. 2 ZGB). Der Vorentwurf sah
noch eine obligatorische Verbeistindung vor. Dieser Vorschlag ist aber von den
Kantonen stark kritisiert worden. Im Hinblick auf die Vielzahl der Fille und den
neuen Artikel 432 iiber das Recht der betroffenen Person, eine Vertrauensperson
beizuziehen, erscheint eine obligatorische Ernennung einer Beistéindin oder eines
Beistands als unverhéltnisméssig.

Absatz 5 verlangt, dass die gerichtliche Beschwerdeinstanz ohne Verzug entschei-
det, schreibt aber keine bestimmte Frist zur Erledigung vor. Das geltende Recht
fordert in Artikel 397f Absatz 1 ZGB zusitzlich ein einfaches Verfahren. Dies
wird im neuen Recht durch die Artikel 450e Absatz 1 (keine Begriindung der
Beschwerde) und 446 (Abklarung des Sachverhalts von Amtes wegen) gewéhr-
leistet.

Art. 450f Gemeinsame Bestimmung

Der Entwurf beschrinkt sich auf eine punktuelle und rudimentére Regelung des erst-
und zweitinstanzlichen Verfahrens in Bereichen, in denen eine Verwirklichung des
materiellen Rechts dringend eine einheitliche bundesrechtliche Regelung erfordert.
Fiir weite Teile des Verfahrens bleibt damit das kantonale Recht vorbehalten. Dieses
hat aber die minimalen bundesrechtlichen Vorgaben im vorliegenden Entwurf und
selbstverstidndlich das iibergeordnete Recht (Bundesverfassung, EMRK) und die
dazu ergangene bundesgerichtliche Rechtsprechung zu beachten. Bundesrechtlich
wird vorliegend festgehalten, dass ergénzend die Bestimmungen der Zivilprozess-
ordnung sinngemadss anwendbar sind, soweit die Kantone nichts anderes bestimmen.
Die Kantone sind somit diesbeziiglich weiterhin frei, das Verfahren nach ihren
Verwaltungsrechtspflegegesetzen, in ihren Zivilprozessgesetzen oder in anderen
Erlassen zu regeln. Falls sie davon keinen Gebrauch machen, gelangen von Bundes-
rechts wegen ersatzweise die kantonalen Zivilprozessordnungen bzw. kiinftig die
Bestimmungen der schweizerischen Zivilprozessordnung sinngemiss zur Anwen-
dung. In diesem Sinn werden deshalb insbesondere die Detailregelungen iiber
Rechtshingigkeit, Verfahrensleitung und Instruktion, Verfahrensabldufe im erst- und
zweitinstanzlichen Verfahren, Fristen und Zustellungen, Protokollierung, Kosten
und Entschadigungen, unentgeltliche Rechtspflege sowie Form der Entscheide vom
kantonalen Recht erfasst. Die Organisation der Behorden und der Rechtsprechung ist
grundsétzlich Sache der Kantone (Art. 122 Abs. 2 BV in der Fassung gemiss Bun-
desbeschluss vom 8. Oktober 1999, zur Zeit noch nicht in Kraft gesetzt),53 doch sind
hier die Artikel 440 Absatz 1 und 441 zu beachten.

52 BGE 119 la 260, 262
53 Vgl. BB1 1999 8633
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Art. 450g Vollstreckung

Nach Absatz 1 vollstreckt die Kindes- und Erwachsenenschutzbehdérde von Amtes
wegen oder auf Gesuch hin alle erst- und zweitinstanzlichen Entscheide. Zusétzlich
hat sie auch die in den ehe- und scheidungsrechtlichen Verfahren angeordneten
Kindesschutzmassnahmen zu vollziehen, soweit mit dieser Aufgabe nach dem
revidierten Recht kiinftig die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde betraut wird
(vgl. Art. 315a Abs. 1).

Absatz 2 stellt klar, dass die Vollstreckung einer notwendigen Massnahme von der
Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde oder von der gerichtlichen Beschwerdein-
stanz direkt im zu vollstreckenden Entscheid angeordnet werden kann. Falls dies
nicht geschieht, hat die Kindes- und Erwachsenenschutzbehorde eine Vollstre-
ckungsverfiigung zu erlassen. In Absatz 3 wird die Zuldssigkeit von Zwangsmass-
nahmen gesetzlich verankert. Unmittelbare Zwangsmassnahmen sind in der Regel
vorgédngig anzudrohen (Abs. 3 zweiter Satz), doch kann es Fille geben, in denen
ausnahmsweise davon abgesehen werden muss, damit der der Massnahme zugrunde
liegende Schutzzweck nicht vereitelt wird. Im Ubrigen ist auch hinsichtlich der
Vollstreckung Artikel 450f sinngemiss anwendbar.

2.34 Verhiltnis zu Dritten und Zusammenarbeitspflicht

Art. 451 Verschwiegenheitspflicht und Auskunft

Vor dem Hintergrund des geltenden Rechts wird das so genannte Vormundschafts-
geheimnis, d.h. die grundsitzliche Schweigepflicht der vormundschaftlichen Organe
gegeniiber Behorden und privaten Dritten, als ungeschriebener allgemeiner bundes-
rechtlicher Grundsatz anerkannt.54 Die Schweigepflicht ist wesentliche Vorausset-
zung fiir das Zustandekommen und die Aufrechterhaltung eines Vertrauensverhélt-
nisses zu der betroffenen Person, das zum Gelingen der Massnahme wesentlich
beitrdgt. Das Vormundschaftsgeheimnis ist de lege ferenda ausdriicklich im Gesetz
zu verankern. Demnach ist die Erwachsenenschutzbehorde, ebenso wie der Beistand
oder die Beistéindin nach Artikel 413 Absatz 2, grundsitzlich zur Verschwiegenheit
verpflichtet (Abs. 1).

Die Verschwiegenheitspflicht gilt jedoch nicht absolut: Zum einen kann die Offen-
barung bestimmter Informationen mit Riicksicht auf {iberwiegende Interessen — der
betroffenen Person, Dritter oder der Offentlichkeit — geboten sein (Abs. 1). Erforder-
lich ist deshalb eine Rechtsgiiterabwigung nach pflichtgemdssem Ermessen. Zum
andern regelt Absatz 2 die Frage, unter welchen Voraussetzungen Dritte Anspruch
haben, iiber das Vorliegen einer Massnahme des Erwachsenenschutzes auf Anfrage
hin informiert zu werden. Die Erwachsenenschutzbehdrde hat solche Auskiinfte zu
erteilen, wenn die anfragende Person ein Interesse glaubhaft macht.

Verschwiegenheitspflicht und Interessen an der Offenbarung von Informationen
lassen sich oft durch eine selektive Offenlegung in Einklang bringen, ergénzt durch
einen Bericht mit dem wesentlichen Inhalt der verweigerten Informationen, soweit
dadurch keine schiitzenswerten Interessen verletzt werden.

54 Was die Weitergabe von Informationen an die mit einer Massnahme des Erwachsenen-
schutzes geschiitzte Person betrifft, ist mit Riicksicht auf vertrauensbildende Transparenz
im Zweifel eher von der Offenbarungs- als von der Schweigepflicht auszugehen.
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Die Verschwiegenheitspflicht nach den Artikeln 413 Absatz 2 und 451 Absatz 1
betrifft nicht die vorsorgebeauftragte Person oder den Ehegatten, die eingetragene
Partnerin oder den eingetragenen Partner einer urteilsunfdhigen Person oder den
Vertreter oder die Vertreterin bei medizinischen Massnahmen, soweit es sich nicht
um den Beistand oder die Beistdndin handelt. Fiir die Erwachsenenschutzbehorde
dagegen gilt die Verschwiegenheitspflicht nicht nur bei «behdrdlichen Massnah-
men» (Art. 388 ff.), sondern auch dann, wenn sie im Rahmen der privaten im
Erwachsenenschutzrecht geregelten Bereiche, ndmlich im Fall des Vorsorgeauftrags
(Art. 360 ft.), der Patientenverfiigung (Art. 370 ff.) und der Massnahmen von Geset-
zes wegen fiir urteilsunfdhige Personen (Art. 374 ff.), einschreiten muss (Art. 368,
373,376, 381 und 385).

Untersteht die ein Geheimnis offenbarende Person dem Amtsgeheimnis (Art. 320
StGB), so stellt die Ausnahme von der Verschwiegenheitspflicht nach den Absit-
zen 1 und 2 einen Rechtfertigungsgrund nach Artikel 32 StGB dar, wonach die Tat,
die das Gesetz oder eine Amts- oder Berufspflicht gebietet, oder die das Gesetz fiir
erlaubt oder straflos erklért, kein Verbrechen oder Vergehen darstellt.55

Art. 452 Wirkung der Massnahmen gegeniiber Dritten

Nach dem geltenden Recht miissen Massnahmen, welche die Handlungsféhigkeit
der betroffenen Person einschrinken oder entziehen, grundsitzlich verdffentlicht
werden (Art. 375, 377 Abs. 3 und 397 Abs. 2 und 3 ZGB). Im neuen Recht soll auf
diese Verdftentlichung verzichtet werden (vgl. Ziff. 1.3.7). Dafiir wird fiir die Per-
sonen, die ein Interesse an der Kenntnis einer Massnahme haben, in Artikel 451
Absatz 2 ein Anspruch auf Auskunft vorgesehen. Die Veroffentlichung zeigt in der
heutigen Gesellschaft offensichtlich keine konkrete Wirkung mehr. Dass Dritte, die
mit der betroffenen Person in Rechtsbezichung treten konnten, von der Verdffent-
lichung Kenntnis nehmen, ist eine Fiktion. Damit besteht ein krasses Missverhéltnis
zwischen dem hypothetischen Nutzen, den die Publikation fiir Dritte haben kdnnte,
und einer betrichtlichen Stigmatisierung der von einer Massnahme betroffenen
Person.

Das neue Recht geht vom Grundsatz aus, dass eine Massnahme des Erwachsenen-
schutzes Dritten, auch wenn sie gutgldubig sind, entgegengehalten werden kann
(Abs. 1). Somit werden, wie im geltenden Recht, der Schutz der betroffenen Person
und damit das Bediirfnis nach Effizienz der angeordneten Massnahme hoher gewer-
tet als die Interessen des Rechtsverkehrs. Der Entwurf sieht indessen eine besondere
Regelung fiir die Schuldner einer Person vor, deren Handlungsfahigkeit durch eine
Beistandschaft beschrénkt ist. In diesem Fall soll die Leistung des Schuldners —
sobald er Kenntnis von der Massnahme hat — nur dann befreiende Wirkung haben,
wenn er sie dem Beistand oder der Beistdndin erbringt. Indessen ist es gerechtfertigt,
vorher seinen guten Glauben zu schiitzen (Abs. 2). Mit der Pflicht, den Schuldner
einer Person zu informieren, deren Handlungsfahigkeit durch eine Beistandschaft
eingeschrénkt ist, schiitzt der Gesetzgeber die wohlverstandenen Interessen sowohl
der betroffenen Person wie gutgldubiger Dritter. Letztere entgehen dadurch auch der
Gefahr, die gleiche Schuld zwei Mal bezahlen zu miissen. Aber den guten Glauben

55 Nach Inkrafttreten der Anderung vom 13. Dezember 2002 des Schweizerischen Strafge-
setzbuches (Allgemeine Bestimmungen, Einfiihrung und Anwendung des Gesetzes)
Art. 14 StGB.
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kann der Schuldner nur so lange geltend machen, als er keine Kenntnis von der
Beistandschaft hat.

Zum Schutz des Geschiftsverkehrs iibernimmt der Entwurf im Ubrigen die Grund-
gedanken von Artikel 411 Absatz 2 ZGB auch ins neue Recht: Hat eine Person, fiir
die eine Massnahme des Erwachsenenschutzes besteht, den Geschéftspartner zur
irrtiimlichen Annahme ihrer Handlungsféhigkeit verleitet, so ist sie ihm fiir den
verursachten Schaden verantwortlich (Abs. 3). Die gleiche Regel findet sich in den
allgemeinen Bestimmungen iiber die Handlungsfahigkeit (Art. 196 Abs. 2).

Art. 453 Zusammenarbeitspflicht

Es gibt aussergewohnliche Situationen, in denen zum Schutz vor Dritt- oder Selbst-
gefdhrdung eine Zusammenarbeit der Erwachsenenschutzbehorde, der betroffenen
Stellen und der Polizei erforderlich ist (Abs. 1). Ein koordiniertes Vorgehen vermei-
det insbesondere widerspriichliche Massnahmen, was letztlich auch im Interesse der
hilfsbediirftigen Person liegt. Aus der Zusammenarbeit ergibt sich implizit eine
gegenseitige Information. Die Zusammenarbeitspflicht betrifft die Erwachsenen-
schutzbehorde; sie kann diese Aufgabe aber auch an den Beistand oder die Beistén-
din delegieren. Vorsorgebeauftragte Personen oder Nahestehende mit gesetzlicher
Vertretungsbefugnis werden von der Bestimmung nicht erfasst. Der offene Begriff
«betroffene Stellen» schliesst alle moglichen Mitbeteiligten ein, etwa Sozial- und
Psychiatriedienste, die Opferhilfe, die Spitex, die Schuldenberatung, Sozialversiche-
rungstrager, Gerichte, Strafverfolgungs- und Strafvollzugsbehdrden.

Personen, die dem Amts- und Berufsgeheimnis unterstehen, sind unter den vorlie-
genden Voraussetzungen berechtigt, der Erwachsenenschutzbehdrde Mitteilung zu
machen (Abs. 2), ohne dass sie vorher die Zustimmung der vorgesetzten Behorde
einholen miissen. Damit wird es flir die Erwachsenenschutzbehérde in Zukunft
einfacher werden, die fiir die Erfiillung ihrer Aufgaben notwendigen Informationen
zu erhalten.

2.35 Verantwortlichkeit

Das geltende Recht regelt die Verantwortlichkeit der vormundschaftlichen Organe in
einer komplizierten Kaskadenordnung (Art. 426 ff. ZGB). In erster Linie haften
sowohl die Mandatstrager und Mandatstrigerinnen wie auch die Behordenmitglieder
personlich. Nur wenn diese den Schaden nicht decken konnen, haften die Kantone
und Gemeinden. Lehre und Praxis anerkennen allerdings die Moglichkeit der Kan-
tone, auf die Subsidiaritdt ihrer Haftung zu verzichten. Zudem hat der Bundes-
gesetzgeber bei der Reform der fiirsorgerischen Freiheitsentziehung (Art. 397a ff.
ZGB) von 1978 fiir diesen Bereich des Vormundschaftsrechts (Art. 429a ZGB) eine
direkte Staatshaftung vorgeschrieben.

Wie das geltende Recht regelt der Entwurf nur die zivilrechtliche Verantwortlich-
keit. Allféllige strafrechtliche Verantwortlichkeiten richten sich nach dem Strafge-
setzbuch, das mit dieser Revision nicht geéndert wird. Sofern die handelnden Perso-
nen Angestellte der 6ffentlichen Verwaltung sind, kann sich eine Verantwortlichkeit
auch aus dem Dienstrecht ergeben. Diese richtet sich nach dem 6ffentlichen kanto-
nalen Recht (Art. 6 ZGB).
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Der Entwurf geht vom heutigen Verstindnis der Verantwortlichkeit fiir hoheitliches
Handeln aus. In erster Linie soll der Staat haften, und zwar unabhéngig davon, ob
iiberhaupt ein individuelles Verschulden vorliegt. Die geschidigte Person soll sich
nicht damit beschéftigen miissen, welcher Mandatstriager oder welche Mandatstrége-
rin oder welches Behordenmitglied fiir den Schaden verantwortlich ist. Der Staat hat
aber nach Massgabe des kantonalen Rechts die Moglichkeit des Riickgriffs auf die
Fehlbaren. Der herrschenden Lehre und Praxis folgend wird neben dem materiellen
auch der immaterielle Schaden erfasst, so dass neben Schadenersatz auch Genug-
tuung verlangt werden kann.

Dieses Konzept entspricht der geltenden Regelung der Haftung im Zivilstands-
(Art. 46 ZGB), Grundbuch- (Art. 955 ZGB) und Betreibungswesen (Art. 5 ff.
SchKG). Es ist von den Kantonen in der Vernehmlassung grossmehrheitlich nicht in
Frage gestellt worden.

Da die Erwachsenenschutzbehorde in Personalunion auch Kindesschutzbehorde ist
(Art. 440 Abs. 3), versteht es sich von selbst, dass die Bestimmungen iiber die
Verantwortlichkeit auch im Kindesschutz anwendbar sind.

Art. 454 Grundsatz

Absatz 1 bezieht sich nur auf die behordlichen Massnahmen des Erwachsenenschut-
zes, d.h. auf die Beistandschaften (Art. 390 ff.) und die fiirsorgerische Unterbrin-
gung (Art. 426 ff.) einschliesslich der im Zusammenhang damit durchgefiihrten
Behandlungen (Art. 433 ff.), unabhéngig davon, ob die betroffene Person einwilligt
oder nicht. Erfasst wird nicht nur die Verantwortlichkeit fiir das Handeln oder Unter-
lassen der Mandatstrdger und Mandatstragerinnen und der direkt ausfiihrenden
Personen, sondern auch der Behorde. Soweit diese Uberwachungsaufgaben hat,
haftet der Kanton fiir eine unsorgfiltige Uberwachung.

Nach Absatz 2 bestehen auch Haftungsanspriiche, wenn die Behorden in den nicht
von Absatz 1 gedeckten Bereichen sich widerrechtlich verhalten, namentlich wenn
sie ihren Aufsichtspflichten nicht nachkommen, obwohl sie Kenntnis von Missstan-
den haben.

Die Haftungsvoraussetzungen sind die fiir eine Kausalhaftung iiblichen. Die gesché-
digte Person muss nachweisen, dass ihr im Rahmen der genannten Aufgaben des
Erwachsenenschutzes widerrechtlich ein Schaden zugefiigt worden ist. Zu den
Voraussetzungen, die sie nachzuweisen hat, gehort auch der addquate Kausalzu-
sammenhang. Genugtuung ist — wie im ausservertraglichen Haftpflichtrecht (Art. 49
OR) — nur geschuldet, wenn die Schwere der Verletzung es rechtfertigt.

Trager der Verantwortung ist ausschliesslich und direkt der Kanton; gegen die
Person, die den Schaden verursacht hat, steht der geschiddigten Person kein Ersatz-
anspruch zu (Abs. 3). Der Kanton haftet ohne weiteres fiir jene Personen, die als
Behordenmitglied handeln oder von der Behorde fiir ihre Aufgaben ausgesucht
worden sind, unabhingig davon, ob sie das Amt beruflich oder privat ausiiben. Beim
Vorsorgeauftrag (Art. 360 ff.) hat die Erwachsenenschutzbehorde keine laufende
Uberwachungsfunktion. Ist der Auftrag einmal wirksam geworden, so handelt es
sich grundsétzlich um eine Massnahme ohne weitere behérdliche Einmischung. Der
Behorde kommt nur die Aufgabe zu, die Wirksamkeit festzustellen und damit die
Massnahme in Kraft zu setzen, sowie allenfalls den Auftrag zu ergénzen
(Art. 363 f.). Hier rechtfertigt sich die Staatshaftung fiir ein Fehlverhalten der beauf-
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tragten Person nur, wenn die Behorde bei der Feststellung der Wirksamkeit unsorg-
féltig vorgegangen ist, namentlich wenn sie die Eignung der beauftragten Person
nicht geniigend abgekldrt hat (Art. 363 Abs. 2 Ziff. 3). Haftbar kann der Kanton
allerdings auch werden, wenn die Erwachsenenschutzbehdrde von Missstinden
Kenntnis erhdlt und pflichtwidrig nicht einschreitet (Art. 368 Abs. 1).

Keine Haftung des Kantons besteht fiir Handlungen des Ehegatten. Die Vertretung
entsteht in diesem Fall von Gesetzes wegen, und es bedarf dafiir keiner Anordnung
der Behorde (Art. 374 ff.). Soweit die Erwachsenenschutzbehdrde bei einer Ent-
scheidung iiber das Vertretungsrecht (Art. 376 Abs. 1) einen Fehler macht oder
einen Entzug bei Uberschreitung trotz Kenntnis des Sachverhalts nicht anordnet
(Art. 376 Abs. 2), haftet allerdings der Kanton. Dann geht es aber bloss um das
fehlerhafte Handeln der Behorde, nicht des Ehegatten. Analog ist die Situation im
Fall der Vertretung bei eingetragener Partnerschaft (Art. 374 ff.) und bei medizini-
schen Massnahmen (Art. 377 ff., insb. 381).

Im Gegensatz zum Vorentwurf befasst sich das Verantwortlichkeitsrecht des Ent-
wurfs nur mit dem Aussenverhéltnis zwischen dem Kanton und der geschidigten
Person. Die Regelung des Innenverhéltnisses des Kantons zur schdadigenden Person
liegt nach dem Vorbild von Artikel 5 Absatz 3 SchKG in der Kompetenz der Kan-
tone. In diese Frage hat sich der Bundesgesetzgeber im vorliegenden Zusammen-
hang nicht einzumischen. Aufgabe der Kantone ist es, eine sachgerechte Regelung
des Regresses zu treffen. Im Hinblick auf Artikel 455 Absatz 3 erscheint es richtig,
nicht nur eine relative, sondern auch eine absolute Verjédhrungsfrist fiir den Riick-
griff auf den Beistand oder die Beistdndin vorzusehen.

Art. 455 Verjéhrung

Absatz 1 regelt die Verjdhrungsfrist gleich wie das {ibrige ausservertragliche Haft-
pflichtrecht (vgl. auch Art. 6 SchKG) und damit grundsitzlich auch gleich wie das
geltende Vormundschaftsrecht. Der Anspruch verjahrt ein Jahr nach dem Tag, an
dem die geschéddigte Person Kenntnis vom Schaden erhalten hat. Neben dieser
relativen Verjéhrungsfrist sieht der Entwurf eine absolute zehnjéhrige Verjdhrungs-
frist vor. Sie beginnt mit der schidigenden Handlung zu laufen, unabhéngig davon,
ob die geschédigte Person von dieser Kenntnis hat und der Schaden bereits eingetre-
ten ist oder nicht.

Vorbehalten bleiben allerdings Dauermassnahmen. Nach Absatz 3 beginnt die
Verjdhrung des Anspruchs gegeniiber dem Kanton nicht vor dem Wegfall der
Dauermassnahme. Diese Einschriankung gilt sowohl fiir die relative einjahrige wie
fiir die absolute zehnjdhrige Verjahrungsfrist. Diese Tatsache gilt es auch zu beach-
ten bei den Archivierungsregeln der Erwachsenenschutzbehdrden, weil in einem
Verantwortlichkeitsverfahren Belege zu Lebens- oder Finanzvorgéngen massgeblich
sein konnen, die Jahrzehnte zuriickliegen. Wird eine Massnahme allerdings auf die
Erwachsenenschutzbehorde eines anderen Kantons {iibertragen, so beginnt die
Verjahrung grundsitzlich mit der Erdffnung des genehmigten Schlussberichts.
Unterldsst es die Nachfolge, den Schaden geltend zu machen, so entsteht der ver-
beistdndeten Person daraus ein neuer Anspruch. Dadurch perpetuiert sich der Scha-
denersatzanspruch ohne Nachteil fiir die verbeistdndete Person bis zum Ende der
Massnahme.
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Ist die schidigende Handlung nicht nur widerrechtlich, sondern auch strafbar, so
gelten nach Absatz 2 allfillige lingere Verjdhrungsfristen des Strafrechts. Die
Bestimmung entspricht Artikel 60 Absatz 2 OR und Artikel 6 Absatz 2 SchKG.

Die Berechnung der Fristen, deren Wahrung, ihr Ruhen und die Unterbrechung
richten sich nach den einschldgigen Bestimmungen des Obligationenrechts
(Art. 132 ff. OR). Artikel 134 Absatz 1 Ziffer 2 OR ist an das neue Recht anzu-
passen (vgl. Anhang zum Entwurf ZGB).

Art. 456 Haftung nach Auftragsrecht

Diese Bestimmung verweist fiir die Haftung bei nichtbehérdlichen Massnahmen auf
das Auftragsrecht. Sie betrifft die vorsorgebeauftragte Person (Art. 360 ff.) sowie
den Ehegatten, die eingetragene Partnerin oder den eingetragenen Partner einer
urteilsunféhigen Person (Art. 374 ff.) und die Vertretung bei medizinischen Mass-
nahmen (Art. 370 Abs. 2, 377 ff.), soweit es sich nicht um den Beistand oder die
Beisténdin handelt.

24 Anderung weiterer Bestimmungen des
Zivilgesetzbuchs

24.1 Personenrecht

Art. 13 Handlungsfahigkeit. Voraussetzungen im Allgemeinen

Es geht bloss um eine terminologische Anpassung des deutschen Textes. Nach
geltendem Recht besitzt die Handlungsfahigkeit, wer miindig und urteilsféhig ist
(Art. 13 ZGB). Eine Person ist trotz Volljahrigkeit nicht miindig, wenn sie entmiin-
digt und unter Vormundschaft oder elterliche Sorge gestellt worden ist. Der Begriff
«miindig» enthdlt somit zwei Elemente, ndmlich «miindig» im Sinn von volljéhrig
und «nicht entmiindigt». Weil das revidierte Erwachsenenschutzrecht die Entmiindi-
gung nicht mehr kennt, hétte der Begriff «miindig» nur noch den Sinn von «volljah-
rig» und wére damit irrefithrend. In Bezug auf den franzdsischen (majeur) und den
italienischen (maggiorenne) Text besteht kein Anpassungsbedarf.

Art. 14 Volljéhrigkeit

Mit Riicksicht auf Artikel 13 ist der Begriff «miindig» durch «volljéhrig» zu erset-
zen. Auch der Randtitel ist anzupassen.

Art. 16 Urteilsfahigkeit

Entsprechend dem neuen Erwachsenenschutzrecht (Art. 390 Abs. 1 Ziff. 1) ist die
stigmatisierende Bezeichnung «Geisteskrankheit» durch den umfassenderen Begriff
der «psychischen Storung» zu ersetzen, flir die bisherige «Geistesschwéche» wird
der Ausdruck «geistige Behinderung» vorgeschlagen. Die «Trunkenheit» des gel-
tenden Rechts wird kiinftig mit «Rausch» umschrieben. Darunter sind voriiberge-
hende toxische Bewusstseinsstorungen gemeint, also insbesondere der Alkohol- oder
Drogenrausch. Aber auch etwa Willensbeeintrachtigungen unter Hypnose werden
erfasst.
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Art. 17 Handlungsunfahigkeit

Auch hier geht es nur um terminologische Anpassungen. Der bisherige Begriff
«unmiindig» wird im neuen Recht als Pendant zum Ausdruck «Volljahrige»
(Art. 14) durch «Minderjdhrige» ersetzt. Die «umfassende Beistandschaft» tritt an
die Stelle des Ausdrucks «entmiindigt».

Art. 19 Abs. 1 und 2 Urteilsfdhige handlungsunféhige Personen

Absatz 1 umschreibt entsprechend den Artikeln 19 Absatz 1 und 410 Absatz 1 ZGB
die Rechtsstellung beschriankt Handlungsunfahiger, d.h. grundsétzlich handlungsun-
fahiger Personen, die kraft ihrer Urteilsfdhigkeit trotzdem am Rechtsleben teilneh-
men konnen. Dabei geht es um Minderjahrige sowie — neu — um Volljdhrige unter
umfassender Beistandschaft (Art. 398 Abs. 3).

Der Bereich von Geschiften, innerhalb dessen der beschriankt handlungsunfahigen
Person volle Geschéftsfahigkeit zukommt, wird im Vergleich zu Artikel 19 Absatz 2
ZGB um die Besorgung «geringfiigiger Angelegenheiten des tdglichen Lebens»
erweitert (Abs. 2). Diese Losung ist vom deutschen Recht (§ 1903 Abs. 3 zweiter
Satz BGB) inspiriert und trdgt den Bediirfnissen der Praxis Rechnung. Die Aus-
ibung hochstpersonlicher Rechte (Art. 19 Abs. 2 ZGB) wird kiinftig durch Arti-
kel 19¢ geregelt.

Art. 19a (neu) Zustimmung des gesetzlichen Vertreters

Die Modalitdten der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters sind nach Artikel 410
Absatz 1 ZGB formuliert (Abs. 1).

Absatz 2 regelt die Folgen des Geschéfts im Schwebezustand {ibereinstimmend mit
Artikel 410 Absatz 2 ZGB.

Art. 19b (neu) Fehlen der Zustimmung

Die Bestimmung entspricht Artikel 411 ZGB, der die Folgen eines Rechtsgeschifts
regelt, das die urteilsfdhige bevormundete Person ohne Zustimmung des Vormunds
vornimmt. Die Regelung wird in das Personenrecht verlegt, damit sie fiir alle
beschrinkt Handlungsunfahigen gilt.

Art. 19c¢ (neu) Hochstpersonliche Rechte

Nach Artikel 19 Absatz 2 ZGB sind beschrankt Handlungsunféhige in Bezug auf
so genannt hochstpersdnliche Rechte, d.h. Rechte, «die ihnen um ihrer Personlich-
keit willen zustehen», voll geschiftsfahig; sie konnen also ohne Zustimmung des
gesetzlichen Vertreters rechtswirksam handeln. Dies schliesst nicht zwangsléufig
eine Mitwirkung des gesetzlichen Vertreters aus. Die vorliegende Bestimmung soll
an dieser Rechtslage nichts dndern. Vorgesehen sind denn auch nach neuem Recht
Fille, in denen die Giiltigkeit des vom beschrinkt Handlungsunféhigen vorzuneh-
menden hdchstpersonlichen Geschéfts an die Zustimmung des gesetzlichen Vertre-
ters gekniipft ist (vgl. Art. 90 Abs. 2, 260 Abs. 2 und 468 Abs. 2). Die Liste der im
hochstpersonlichen Bereich zustimmungsbediirftigen Geschifte darf allerdings nicht
durch Auslegung erweitert werden. Vorbehalten bleiben deshalb nur Félle, in denen
«das Gesetz» die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters vorsieht (Abs. 1).
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Ist die handlungsunfdhige Person — im Gegensatz zu dem in Artikel 19 Absatz 2
ZGB bzw. Artikel 19¢ Absatz 1 vorausgesetzten Fall — urteilsunfahig, so kann sie
weder allein noch mit Zustimmung des gesetzlichen Vertreters rechtswirksam han-
deln. In Bezug auf die hochstpersonlichen Rechte ist dann entsprechend geltender
Doktrin und Praxis zu priifen, ob infolge Exklusivzustdndigkeit ihres Rechtstragers
ein absolut hochstpersonliches Recht in Frage steht, d.h. ein Recht, dessen Aus-
ibung seitens des gesetzlichen Vertreters ausgeschlossen und das im Fall der
Urteilsunfahigkeit folglich jeder Ausilibung entzogen ist, oder ob ein relativ hochst-
personliches Recht vorliegt, das im Fall der Urteilsunfahigkeit der betroffenen
Person der Vertretung zugéinglich ist (Abs. 2). Die Unterscheidung zwischen absolut
und relativ hochstpersonlichen Rechten entspricht geltender Doktrin und Praxis.

Art. 19d (neu) Einschriankung der Handlungsfahigkeit

Die Bestimmung ruft in Erinnerung, dass die Handlungsféhigkeit durch eine Mass-
nahme des Erwachsenenschutzes eingeschrinkt werden kann. Die Erwachsenen-
schutzbehorde hat diese Befugnis im Fall der Vertretungsbeistandschaft (Art. 394
Abs. 2). Demgegeniiber haben die Mitwirkungsbeistandschaft (Art. 396 Abs. 2) und
die umfassende Beistandschaft (Art. 398 Abs. 3) von Gesetzes wegen Einfluss auf
die Handlungsfiahigkeit der betroffenen Person.

Art. 23 Abs. 1 zweiter Halbsatz Wohnsitz

Wihrend Artikel 23 Absatz 1 ZGB positiv festhilt, dass der Wohnsitz einer Person
sich am Ort befindet, wo sie sich mit der Absicht dauernden Verbleibens aufhilt,
bestimmt Artikel 26 ZGB negativ, dass der Aufenthalt zu einem Sonderzweck,
ndmlich in Anstalten, keinen Wohnsitz begriindet. Der vorgeschlagene zweite Halb-
satz regelt dies — ohne materielle Anderung des geltenden Rechts, aber unter redak-
tioneller Uberarbeitung — am systematisch richtigen Ort. Artikel 26 ZGB kann
gestrichen werden.

Die neue Bestimmung stellt in Anlehnung an die bisherige Praxis klar, dass der
Aufenthalt zu einem Sonderzweck «fiir sich allein» keinen Wohnsitz begriindet.
Damit wird deutlich, dass die betroffene Person in gewissen Fillen an diesem Ort
trotzdem ihren Lebensmittelpunkt im Sinn von Artikel 23 Absatz 1 ZGB und damit
Wohnsitz haben kann. Dies trifft insbesondere bei urteilsfahigen volljahrigen Perso-
nen zu, die freiwillig in ein Alters- und Pflegeheim eintreten, um dort den Lebens-
abend zu verbringen, also die Absicht haben, sich dort dauernd aufzuhalten. Zu
beachten ist indessen, dass nach Artikel 5 des Bundesgesetzes iiber die Zustandig-
keit fir die Unterstiitzung Bediirftiger5¢ der Aufenthalt keinen 6ffentlich-rechtlichen
Unterstiitzungswohnsitz begriindet, und zwar selbst dann nicht, wenn er freiwillig
ist.

Art. 25 Abs. 2 und 26 Wohnsitz Minderjahriger und Volljdhriger unter
umfassender Beistandschaft

Der Wohnsitz minder- oder volljahriger Bevormundeter befindet sich nach Arti-
kel 25 Absatz 2 ZGB am Sitz der Vormundschaftsbehorde und nicht am Wohnsitz
des Vormunds. Ein abgeleiteter Wohnsitz bevormundeter Minderjéhriger und Voll-

56 SR 851.1
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jéhriger unter umfassender Beistandschaft hat auch im kiinftigen Kindes- und
Erwachsenenschutz seine Berechtigung. Eine solche Regelung bezweckt nach wie
vor, den Wohnsitz durch Fixierung leicht erkennbar zu machen und ihm Stabilitét zu
verleihen. Es erleichtert der Behorde zudem, sich in administrativen und gericht-
lichen Verfahren um das Wohl der schutzbediirftigen Person zu kiimmern.

Art. 39 Abs. 2 Ziff. 2 Personenstandsregister
Der Begriff «Miindigkeit» wird durch «Volljahrigkeit» ersetzt.

Art. 89b (neu) Fehlende Verwaltung bei Sammelvermdgen

Heute regelt Artikel 393 Ziffer 5 ZGB die Beistandschaft «bei 6ffentlicher Samm-
lung von Geldern fiir wohltétige oder andere dem Offentlichen Wohle dienenden
Zwecke, solange fir die Verwaltung oder Verwendung nicht gesorgt ist.» Die
Bestimmung hat im neuen Erwachsenenschutzrecht, das ausschliesslich die Sorge
flir natiirliche Personen regelt, keinen Platz mehr (vgl. Ziff. 1.3.5). Eine ersatzlose
Streichung der Bestimmung rechtfertigt sich angesichts der Bedeutung des Sam-
melwesens in der Schweiz und einer fehlenden Aufsicht in einem Teil der Kantone
nicht. Eine staatliche Eingriffsmoglichkeit in diesem Bereich erscheint notwendig
und ist auch in der Vernehmlassung nicht bestritten worden.

Der neue Artikel 895 enthilt eine bundesrechtliche Minimalvorschrift zur Kontrolle
offentlicher Sammlungen fiir gemeinniitzige Zwecke. Den Kantonen steht es wie
bisher nach Artikel 6 ZGB frei, schirfere offentlich-rechtliche Bestimmungen zu
erlassen, beispielsweise eine Bewilligungspflicht einzufiihren und bei Sammeln
ohne Bewilligung die Beschlagnahme des Sammelvermdgens vorzusehen.

Absatz 1 regelt die Voraussetzungen filir das Eingreifen der Behorde. Gegeniiber
dem aufzuhebenden Artikel 393 Ziffer 5 ZGB werden nur redaktionelle Anderungen
vorgenommen. Der Begriff «wohltéitig» entféllt, da er im Oberbegriff «gemeinniit-
zig» aufgeht. Die Bestimmung verpflichtet die Behorde, entsprechend dem Einlei-
tungssatz von Artikel 393 ZGB, das Erforderliche anzuordnen. Dabei ist insbeson-
dere an vorsorgliche Massnahmen wie Sperrung von Bankkonten oder Untersagung
der Verfiigung iiber das Sammelvermdgen zu denken.

Absatz 2 nennt die wichtigsten Massnahmen, welche die Behorde ergreifen kann.
Einerseits kann sie einen Sachwalter oder eine Sachwalterin ernennen. Dieser neue
Begriff wird eingefiihrt, da im revidierten Erwachsenenschutzrecht der Beistand
oder die Beistédndin ausschliesslich fiir die Betreuung natiirlicher Personen zustdndig
ist. Der Sachwalter oder die Sachwalterin hat ein Inventar des Sammelvermogens
aufzunehmen, es zu verwalten, gegebenenfalls die Sammlung weiterzufiihren und
das Sammelvermogen seinem Zweck entsprechend einzusetzen. Andererseits kann
die Behorde das Sammelvermogen einem Verein oder einer Stiftung mit moglichst
gleichartigem Zweck zuwenden. Diese Befugnis lehnt sich an Artikel 83 Absatz 3
ZGB an und soll in einfachen Fillen eine rasche Erledigung ermdglichen, vor allem
wenn die Sammlungstétigkeit abgeschlossen und das Sammelvermogen vollstindig
erfasst ist.

Nach Absatz 3 sind die Vorschriften des Erwachsenenschutzrechts sinngeméss auf
die Sachwalterschaft anwendbar. Dies betrifft die Bestimmungen iiber die Vertre-
tungsbeistandschaft fiir die Vermodgensverwaltung, die Ernennung des Beistands
oder der Beistindin, die Fithrung der Beistandschaft und die Verantwortlichkeit.
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Art. 89c (neu) Zustandigkeit fiir Sammelvermdgen

Nach Absatz 1 ist der Kanton Ortlich zustdndig, in dem das Sammelvermogen in
seinem Hauptbestandteil verwaltet worden ist. Diese Regelung lehnt sich an den
bisherigen Artikel 396 Absatz 2 ZGB an.

Neu ist die Regelung der sachlichen Zusténdigkeit. Da die Beistandschaft fiir Sam-
melvermdgen selten ist, rechtfertigt es sich, eine kantonale Behérde zustindig zu
erkldren, die mit der Kontrolle der privaten Wohlfahrtspflege vertraut ist. Absatz 2
sieht daher die Zusténdigkeit der kantonalen Stiftungsaufsichtsbehdrde vor, sofern
der Kanton nicht eine andere Behdrde fiir zustindig erklért, beispielsweise die
Behorde, die sich mit der Bewilligung von Sammlungen befasst. Den Beschwerde-
weg regeln die Kantone.

24.2 Familienrecht

Art. 90 Abs. 2 Verlobung

Nach geltendem Recht werden Unmiindige oder Entmiindigte ohne Zustimmung des
gesetzlichen Vertreters durch ihre Verlobung nicht verpflichtet (Art. 90 Abs. 2
ZGB). Diese Schutzvorschrift soll im neuen Recht fiir Minderjéhrige beibehalten
werden.

Weil der Entwurf durch die vorgeschlagene Authebung von Artikel 94 Absatz 2
ZGB bei volljahrigen Personen unter umfassender Beistandschaft keine Zustimmung
des Beistands oder der Beistéindin zur Heirat verlangt, soll konsequenterweise auch
das Verlobnis nicht mehr dem Zustimmungserfordernis unterliegen.

Art. 94 Abs. 2 Ehefdhigkeit

Nach geltendem Recht bedarf die entmiindigte urteilsfdhige Person zur Eingehung
der Ehe der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters (Art. 94 Abs. 2 erster Satz
ZGB). Dieser darf die Zustimmung aber nicht aus Griinden verweigern, die mit dem
Recht auf Ehe nach Artikel 14 BV unvereinbar sind. Zu beriicksichtigen sind aus-
schliesslich Gesichtspunkte der vormundschaftlichen Fiirsorge, etwa 6konomische
Interessen der entmiindigten Person bzw. gesundheitliche, geistige oder sittliche
Gefahren, die ihr aus der beabsichtigten Ehe erwachsen konnten. In der Praxis wird
die Zustimmung nur in ganz seltenen Fallen verweigert. Der Entwurf verzichtet auf
die Bestimmung. Damit kdnnen auch Personen unter umfassender Beistandschaft,
wenn sie urteilsfahig sind, ohne Zustimmung des Beistands oder der Beistéindin
heiraten. In der Vernehmlassung ist diese Neuerung nicht kritisiert worden.

Art. 102 Abs. 1, 133 Abs. 1 zweiter Satz, 134 Abs. 4, 135 Abs. 2 und 176 Abs. 3

Im deutschen Text treten die Ausdriicke «volljdhrigy, «Volljahrigkeit» und «minder-
jéhrig» an die Stelle von «miindigy», «Miindigkeit» und «unmiindigy.

Der Ausdruck «Vormundschaftsbehorde» wird im Erwachsenenschutzrecht durch
«Erwachsenenschutzbehorde» und im Kindesrecht durch «Kindesschutzbehordex»
(Art. 134 Abs. 4 zweiter Halbsatz) ersetzt.
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Art. 183 Abs. 2 Ehevertrag

Nach Artikel 183 Absatz 2 ZGB bediirfen Unmiindige oder Entmiindigte fiir den
Abschluss eines Ehevertrags der Zustimmung ihres gesetzlichen Vertreters. Das
neue Recht behdlt diese Regelung bei. «Unmiindige» ist aber durch «Minderjahrige»
zu ersetzen. Im neuen Recht gibt es keine Entmiindigten mehr. An deren Stelle
treten Personen unter umfassender (Art. 398) oder einer anderen Beistandschaft, die
auch den Abschluss eines Ehevertrags umfasst (vgl. Art. 394 Abs. 1).

Entgegen dem bisherigen Artikel 421 Ziffer 9 ZGB fallen Ehevertrige nicht mehr
unter die Geschifte, die von Gesetzes wegen der Zustimmung der Erwachsenen-
schutzbehdrde bediirfen (vgl. Art. 416 Abs. 1). Neben dem Beistand oder der
Beistindin muss auf jeden Fall auch die urteilsfahige verbeistdndete Person selber
dem Vertrag zustimmen.

Art. 256 Abs. 1 Ziff. 2, 256¢ Abs. 2 und 259 Abs. 2 Ziff. 2

Im deutschen Text werden die Ausdriicke «Unmiindigkeit» bzw. «Miindigkeitsalter»
durch «Minderjéhrigkeit» bzw. «Volljahrigkeit» ersetzt.

Art. 260 Abs. 2 Anerkennung

«Unmiindig» wird durch «minderjéhrig» ersetzt, und an die Stelle von Entmiindigten
treten Personen unter umfassender Beistandschaft oder Personen, fiir welche die
Erwachsenenschutzbehorde eine entsprechende Anordnung getroffen hat (s. Art. 398
und 396 Abs. 1). Neu wird statt von den Eltern oder dem Vormund vom gesetz-
lichen Vertreter gesprochen. Dieser Begriff umfasst bei Minderjahrigen die Eltern
(Art. 304 Abs. 1 ZGB) oder den Vormund (Art. 327a), bei Volljéhrigen den Bei-
stand oder die Beistindin.

Art. 260c Abs. 2 und 263 Abs. 1 Ziff- 2

Im deutschen Text wird «Miindigkeitsalter» durch «Volljahrigkeit» ersetzt.

Art. 264 Randtitel Adoption Minderjdhriger

Im deutschen Text wird «Unmiindiger» durch «Minderjahriger» ersetzt.

266 Randtitel, Abs. 1 Einleitungssatz und Ziff. 2 sowie Abs. 3

An die Stelle von «B. Adoption Miindiger und Entmiindigter» tritt aus terminolo-
gischen Griinden im Randtitel «B. Adoption einer volljahrigen Person».

Der Einleitungssatz von Absatz 1 beginnt fortan in Ubereinstimmung mit dem neuen
Randtitel mit «Fehlen Nachkommen, so darf eine volljédhrige Person adoptiert wer-
den ...». In der Sache é&ndert sich nichts. In Absatz 1 Ziffer 2 und in Absatz 3 wird
statt auf die Unmiindigkeit auf die Minderjéhrigkeit verwiesen. Die Begriffe «ent-
sprechend» (Art. 266 Abs. 3 ZGB) und «sinngeméss» (Abs. 3) besagen materiell
dasselbe, d.h. es geht um eine analoge Anwendung der Vorschriften {iber die Adop-
tion Minderjahriger.
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Art. 267a und 268 Abs. 3

Im deutschen Text werden die Ausdriicke «unmiindige» bzw. «Unmiindiger» und
«miindig» durch «minderjahrige» bzw. «Minderjahriger» und «volljahrig» ersetzt.

Art. 269c¢ Abs. 2 zweiter Halbsatz

Kiinftig ist die Vermittlung durch die Kindesschutzbehorde statt durch die vormund-
schaftlichen Organe vorbehalten.

Art. 273 Abs. 1, 277 Abs. 1 und 289 Abs. 1

Im deutschen Text werden die Ausdriicke «unmiindigy bzw. «Miindigkeit» durch
«minderjahrigy bzw. «Volljahrigkeit» ersetzt.

Art. 296 Elterliche Sorge. Voraussetzungen

Absatz 1 verweist im deutschen Text statt auf die Unmiindigkeit auf die Minderjah-
rigkeit. In Absatz 2 geht es um die Beantwortung der Frage, welchen Eltern die
elterliche Sorge von Gesetzes wegen nicht zustehen kann. Das sind einmal
«Unmiindige», die neu als «Minderjahrige» bezeichnet werden. Der zweite Unfa-
higkeitsgrund der Entmiindigung ist im neuen Recht nicht mehr vorgesehen. Er wird
ersetzt durch die umfassende Beistandschaft nach Artikel 398. Da anzunehmen ist,
dass kiinftig umfassende Beistandschaften seltener als bisher Entmiindigungen
angeordnet werden, wird der Anwendungsbereich der Bestimmung eingeschrénkt.
Wo dies als Mangel empfunden wird, ist die Entziehung der elterlichen Sorge nach
den Artikeln 311 f. angezeigt.

Art. 298 Abs. 2 und 3 (neu) Elterliche Sorge unverheirateter Eltern

In Absatz 2 sind als Voraussetzungen auf Seiten der Mutter Minderjéhrigkeit statt
Unmiindigkeit sowie umfassende Beistandschaft statt Entmiindigung vorgesehen.
Zusténdig ist die Kindesschutzbehdrde statt die Vormundschaftsbehorde.

Auf gemeinsamen Antrag unverheirateter Eltern soll kiinftig die Erwachsenen-
schutzbehorde die elterliche Sorge von einem Elternteil auf den andern iibertragen
konnen (Abs. 3). Die Bestimmung fiillt eine Gesetzesliicke und hat ihr Vorbild in
Artikel 134 Absatz 3 ZGB.

Art. 298a Abs. 2 und 3 (neu) Gemeinsame elterliche Sorge unverheirateter
Eltern

Absatz 2 ersetzt die «vormundschaftliche Aufsichtsbehdrde» durch die «Kindes-
schutzbehorde». Der neue Absatz 3 regelt den Fall, dass einer der beiden unverhei-
rateten Elternteile, die gemeinsam die elterliche Sorge innehaben, stirbt. Dann soll
die elterliche Sorge von Gesetzes wegen dem iiberlebenden Elternteil zustehen. Dies
entspricht der Regelung in Artikel 297 Absatz 3 ZGB {iber verheiratete Eltern und
der Auslegung von Artikel 134 Absatz 3 ZGB fiir den Fall des Todes eines geschie-
denen Elternteils, dem nach Artikel 133 Absatz 3 ZGB die gemeinsame elterliche
Sorge mit dem geschiedenen Partner zusteht.
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Art. 304 Abs. 3 Vertretung

Artikel 304 Absatz 3 ZGB ist entbehrlich. Er verweist fiir die Vertretung des Kindes
unter elterlicher Sorge auf die Bestimmungen iiber die Vertretung des Bevormunde-
ten (Art. 408—411 ZGB) mit Ausnahme der Vorschriften iiber die Mitwirkung der
vormundschaftlichen Behorden (Art. 421 und 422 ZGB).

—  Artikel 408 ZGB wird durch Artikel 304 Absatz 3 ersetzt, wonach die Rege-
lung des Erwachsenenschutzes betreffend verbotene Geschifte nach Arti-
kel 412 Absatz 1 auch im Kindesrecht gilt.

—  Artikel 409 Absatz 1 ZGB ertibrigt sich angesichts der generellen Pflicht der
Eltern nach Artikel 301 Absatz 2 ZGB, in wichtigen Angelegenheiten,
soweit tunlich, auf die Meinung des Kindes Riicksicht zu nehmen. Die Rege-
lung von Artikel 409 Absatz 2 ZGB ist selbstverstidndlich und deshalb ent-
behrlich.

—  Die Artikel 410 und 411 ZGB gehen in den Artikeln 19 ff. auf.

Art. 305 Randtitel und Abs. 1 Rechtsstellung des Kindes

Nach dem geltenden Absatz 1 hat das Kind unter elterlicher Sorge die gleiche Hand-
lungsfahigkeit wie eine bevormundete Person. Im neuen Recht muss statt auf das
Vormundschaftsrecht auf das Personenrecht, d.h. auf die Artikel 19—19¢, verwiesen
werden. Inhaltlich entspricht die Bestimmung Artikel 407. Der Randtitel wird
zudem nach Massgabe des Personenrechts angepasst.

Art. 306 Abs. 2 und 3 Verhinderung und Interessenkollision

Die Regelung des Erwachsenenschutzes betreffend Verhinderung und Interessenkol-
lision nach Artikel 403 soll auch im Kindesrecht gelten.

Art. 311 Randtitel und Abs. 1 Einleitungssatz, 312 Randltitel und Einleitungssatz

Die Artikel 311 und 312 ZGB sehen unterschiedliche Zustindigkeiten fiir die
Entziehung der elterlichen Sorge vor: In krasseren Fiéllen der Gefdhrdung des Kin-
deswohls ist die vormundschaftliche Aufsichtsbehorde, in den als Eingriff in die
elterliche Sorge weniger schwerwiegenden Fillen demgegeniiber die Vormund-
schaftsbehorde zustdndig. Im Hinblick auf die erhdhten Anforderungen an die Kin-
desschutzbehorde empfiehlt es sich, im neuen Recht einheitlich die Kompetenz zur
Entziehung der elterlichen Sorge dieser Fachbehdrde zuzuweisen. Neu wird deshalb
zwischen der Entziehung der elterlichen Sorge von Amtes wegen und derjenigen mit
Einverstdndnis der Eltern unterschieden.

Art. 314 und 314a Verfahren. Im Allgemeinen und Anhérung des Kindes

Fiir das Verfahren vor der Kindesschutzbehorde sind sinngemiss die Bestimmungen
iber das Verfahren vor der Erwachsenenschutzbehdrde (Art. 443 ff.) anwendbar
(Art. 314 Abs. 1). Vorgeschlagen werden zudem spezifische Bestimmungen fiir das
Verfahren vor der Kindesschutzbehdrde (Art. 314 Abs. 2 und 3, 314a); insbesondere
soll analog zu der Zivilprozessordnung des Bundes mit Hilfe einer Mediation eine
giitliche Einigung angestrebt werden (s. Art. 292 Abs.2 E ZPO). Artikel 314a
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Absatz 1 betreffend die Anhorung des Kindes iibernimmt die Regelung von Arti-
kel 144 Absatz 2 ZGB, der fiir das Scheidungsverfahren gilt.

Art. 314b Unterbringung in einer geschlossenen Einrichtung oder
psychiatrischen Klinik

Die Bestimmung ersetzt Artikel 314a ZGB betreffend das Verfahren bei fiirsorge-
rischer Freiheitsentziehung und regelt den Fall, dass ein unter elterlicher Sorge
stehendes Kind im Rahmen eines Obhutsentzugs in einer geschlossenen Einrichtung
oder psychiatrischen Klinik untergebracht wird. Die materiellen Voraussetzungen
fiir eine fiirsorgerische Unterbringung des Kindes finden sich in Artikel 310
Absatz 1 ZGB, der die «iiberwachte Erziehung» und die Behandlung einer psychi-
schen Stérung im Sinn von Artikel 5 Absatz 1 Buchstaben d und e EMRK mit-
einschliesst. Im Ubrigen finden die Bestimmungen des Erwachsenenschutzes iiber
die fiirsorgerische Unterbringung sinngemiss Anwendung (Abs. 1).

Nach Artikel 314a Absatz 2 ZGB kann das Kind erst nach zuriickgelegtem
16. Altersjahr die gerichtliche Beurteilung der ihm gegeniiber angeordneten fiirsor-
gerischen Unterbringung verlangen. Die feste Altersgrenze dient zwar der Rechts-
sicherheit, erscheint aber problematisch, weil Kinder und Jugendliche von Verfas-
sung wegen ihre Rechte im Rahmen ihrer Urteilsfdhigkeit ausiiben, und zwar nach
dem franzosischen Wortlaut eux-mémes (Art. 11 Abs. 2 BV). Der Entwurf setzt
deshalb in Absatz 2 fiir das Ergreifen von Rechtsmitteln — entsprechend dem Ergeb-
nis der Vernehmlassung — nur noch die Urteilsfahigkeit voraus.

Art. 315 Abs. 1 Zustandigkeit

Die Bestimmung sieht die Zustindigkeit der Kindesschutzbehdrde statt der vor-
mundschaftlichen Behoérden vor.

Art. 315a Abs. 1 und 3 Einleitungssatz, 315b Abs. 2

Im Hinblick auf Artikel 311 tritt die Kindesschutzbehorde an die Stelle der vor-
mundschaftlichen Behorden.

Art. 318 Abs. 2 und 3 Verwaltung des Kindesvermogens

Nach Artikel 318 Absatz 2 ZGB hat der Alleininhaber der elterlichen Sorge
(Art. 297 Abs. 2 und 3 und 298 ZGB) der Vormundschaftsbehorde ein Inventar iiber
das Kindesvermogen einzureichen. Diese Bestimmung findet im Wesentlichen bei
unverheirateten und verwitweten Eltern sowie bei geschiedenen Eltern ohne gemein-
same elterliche Sorge Anwendung. Sachlich ist die Bestimmung unzweckmaéssig
und stdsst deshalb bei den Betroffenen auf Unverstindnis. Bei unverheirateten
Eltern hat das Kind im Zeitpunkt der Geburt in aller Regel kein Vermogen, so dass
die Inventarpflicht nur unnétigen Verwaltungsaufwand verursacht. Auch bei der
Scheidung ist die generelle Inventarpflicht unverhéltnismassig, weil meist kein
beachtliches Kindesvermdgen vorhanden ist. Das Scheidungsgericht hat zudem die
Moglichkeit, Massnahmen zum Schutz des Kindesvermdgens anzuordnen
(Art. 315a, 318 Abs. 3, 324 und 325 ZGB). Der Entwurf beschrinkt deshalb die
obligatorische Inventarpflicht auf den Fall, dass ein Elternteil stirbt (Abs. 2). Ist dem
Kind verheirateter Eltern fiir die Erbteilung mit dem Uberlebenden ein Beistand
ernannt worden, so muss der Erbteilungsvertrag von der Kindesschutzbehorde
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genehmigt werden (Art. 416 Abs. 1 Ziff. 3). Er gibt Aufschluss dariiber, was das
Kind geerbt hat. Um eine Ubersicht iiber den Stand des gesamten Kindesvermdgens
zu erhalten, muss der iiberlebende Elternteil lediglich noch angeben, ob weiteres
Kindesvermdgen vorhanden ist.

Nach Artikel 318 Absatz 3 ZGB konnen im Sinn eines vorbeugenden Schutzes des
Kindesvermdgens «periodische Rechnungsstellung und Berichterstattungy angeord-
net werden. Der Entwurf erweitert diesen Katalog um die Mdglichkeit eines Inven-
tars. Damit kann die Behorde gezielt in bestimmten Einzelfillen die Aufnahme eines
Inventars anordnen, wenn dies nach den gesamten Umstdnden als angezeigt
erscheint. Die Inventarpflicht kann allein oder zusammen mit der Pflicht zur Rech-
nungsstellung und Berichterstattung beschlossen werden.

Art. 326 Riickerstattung

Es geht um eine terminologische Erneuerung: Das Kindesvermdgen ist statt an das
«miindige» an das «volljahrige» Kind oder statt «an den Vormund oder Beistand des
Kindes» an den «gesetzlichen Vertreter» herauszugeben. Dieser Ausdruck erfasst
neben dem Vormund und dem allenfalls auf die Volljdhrigkeit hin ernannten neu-
rechtlichen Beistand (Art. 390 ff.) auch den Beistand nach Artikel 325 Absatz 1
ZGB.

Art. 327a ff. (neu) Minderjahrige unter Vormundschaft

Nach dem Entwurf soll die Dritte Abteilung des Familienrechts (Art. 360-456)
grundsétzlich nur noch dem Erwachsenenschutz gewidmet sein. Dies hat zur Folge,
dass die Bestimmungen betreffend die Vormundschaft iiber unmiindige Personen
systematisch richtig im Kindesrecht unterzubringen sind. Sie sollen als Fiinfter
Abschnitt dem Achten Titel liber «Die Wirkungen des Kindesverhéltnisses»
(Art. 270-327 ZGB) angefiigt werden. Beim Minderjahrigenschutz geht es priméir
um den Ersatz fiir die fehlende elterliche Sorge, so dass die Vormundschaft {iber
Minderjahrige der Sache nach eine Kindesschutzmassnahme darstellt, die nicht nur
die minderjahrige Person, sondern auch ihr Vermdgen erfasst. Allerdings werden
gewisse Wechselbeziehungen zwischen dem Erwachsenenschutz und der nach wie
vor so genannten Vormundschaft (dazu Ziff. 1.3.12) liber Minderjéhrige bestehen
bleiben.

Art. 327a (new)  Grundsatz

Die Bestimmung deckt sich inhaltlich mit Artikel 368 Absatz 1 ZGB, wonach unter
Vormundschaft jede unmiindige Person gehort, die sich nicht unter der elterlichen
Sorge befindet.

Art. 327b (neu)  Rechtsstellung des Kindes

Infolge der Gleichstellung mit der Handlungsféhigkeit des Kindes unter elterlicher
Sorge wird zunichst auf die Artikel 17 und 19 ff. verwiesen, die nicht zwischen
bevormundeten und nicht bevormundeten Minderjéhrigen unterscheiden. Der Ver-
weis erfasst aber auch Artikel 323 Absatz 1 ZGB betreffend Arbeitserwerb, Berufs-
und Gewerbevermdgen des Kindes. Die in der Doktrin kontrovers beurteilte Frage,
ob diese Bestimmung auch fiir bevormundete Minderjéhrige gilt, wird durch den
Gesetzgeber somit im bejahenden Sinn entschieden.
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Art. 327¢ (neu)  Rechtsstellung des Vormunds

Nach Absatz 1 hat der Vormund grundsitzlich die gleichen Rechte wie die Eltern. In
Bezug auf die Personensorge sieht dies bereits Artikel 405 Absatz 2 ZGB vor. Eine
solche Regelung ist aber auch in Zukunft nicht wortlich zu verstehen; so hat etwa
der Vormund das Kind kaum wie die Eltern im Sinn von Artikel 302 Absatz 1 ZGB
seinen «Verhéltnissen entsprechend» zu erziehen. Das hat indes schon die bisherige
Lehre problemlos bewiltigt. Die neue Fassung bezieht sich iiberdies auf die Vertre-
tung des Kindes und auf die Verwaltung des Kindesvermdgens.

Der Verweis von Absatz 2 erfasst namentlich die Bestimmungen des Erwachsenen-
schutzes iiber die Ernennung des Beistands oder der Beistdndin (Art. 400-402), die
Fithrung der Beistandschaft (Art. 405-414) und die Mitwirkung der Erwachsenen-
schutzbehorde (Art. 415-418). Die Voraussetzungen, unter denen bei Erwachsenen
eine Beistandschaft angeordnet werden kann, gelten selbstverstdndlich bei Kindern
unter Vormundschaft nicht.

Absatz 3 stellt klar, dass im neuen Recht die Zustdndigkeit des Vormunds fiir die
Anordnung einer fiirsorgerischen Unterbringung bei Gefahr im Verzug entfillt. Die
Einweisung soll in jedem Fall entweder durch eine Arztin oder einen Arzt oder
durch die Kindesschutzbehérde erfolgen. Massgebend sind ndmlich sinngemaéss die
Bestimmungen des Erwachsenenschutzes {iber die fiirsorgerische Unterbringung.

Art. 333 Abs. 1 und 2 Verantwortlichkeit des Familienhauptes

Die Verantwortlichkeit des Familienhauptes nach Artikel 333 ZGB beruht auf der
Verursachung eines Schadens durch einen unmiindigen, entmiindigten, geistes-
schwachen oder geisteskranken Hausgenossen. Weil das kiinftige Erwachsenen-
schutzrecht keine Entmiindigung mehr kennt, ist auf die Schéddigung durch eine
Person unter umfassender Beistandschaft (Art. 398) abzustellen. In terminologischer
Hinsicht werden die Begriffe «unmiindigy» durch «minderjéhrig» (vgl. Art. 17) und
«geistesschwach oder geisteskrank» durch «geistige Behinderung» oder «psychische
Storung» (vgl. Art. 390 Abs. 1 Ziff. 1) ersetzt.

Art. 334 Abs. 1 Lidlohn

Der Begriff «miindig» wird im deutschen Text durch «volljahrig» ersetzt.

243 Erbrecht

Art. 468 Erbvertrag

Nach geltendem Recht ist beim Erbvertrag (Art. 468 ZGB) fiir jene Partei, die als
Erblasser von Todes wegen verfiigt, Urteilsfdhigkeit, Miindigkeit und keine Ent-
miindigung erforderlich. Stellvertretung und Zustimmung fallen wegen Hochstper-
sonlichkeit ausser Betracht. Fiir das kiinftige Recht ist am Erfordernis der Miindig-
keit im Sinn der Volljahrigkeit festzuhalten. Deswegen ist — entsprechend der
letztwilligen Verfiigung (Art. 467 ZGB) — zu formulieren: Wer urteilsfdhig ist und
das 18. Altersjahr zuriickgelegt hat, kann als Erblasser einen Erbvertrag abschliessen
(Abs. ).
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Nach geltendem Recht kann eine entmiindigte Person, selbst wenn sie urteilsfahig
ist, nur durch Testament, nicht aber als Vertragserblasser verfiigen. Als Neuerung
wird vorgeschlagen, Personen, die unter umfassender Beistandschaft oder unter
einer Beistandschaft stehen, die den Abschluss eines Erbvertrags umfasst, die
Errichtung eines Erbvertrags zu gestatten, aber die Zustimmung ihres gesetzlichen
Vertreters, d.h. des Beistands oder der Beistdndin, zu verlangen (Abs. 2). Die
Zustimmung der Erwachsenenschutzbehorde ist nicht erforderlich; Artikel 416
Absatz 1 Ziffer 3 bezieht sich nur auf Erbvertrige, welche die verbeistindete Person
als Gegenkontrahent eingeht. Fiir die vorgeschlagene Losung spricht, dass es gele-
gentlich im wohlverstandenen Interesse der verbeisténdeten Person liegen kann,
einen Erbvertrag abzuschliessen; man denke etwa an den Erbvertrag unter Ehe-
gatten. Allerdings ist erforderlich, dass die verbeistdndete Person die fiir den Erbver-
trag notige Urteilsfahigkeit besitzt.

Fiir den Geschéftsabschluss unter Zustimmungsvorbehalt durch eine Person, deren
Beistandschaft den Abschluss eines Erbvertrags umfasst, kommt nicht eine Vertre-
tungsbeistandschaft (Art. 394), sondern eine Mitwirkungsbeistandschaft (Art. 396)
in Frage, da der Abschluss eines Erbvertrags auf Erblasserseite ein hdchstperson-
liches Rechtsgeschift im Sinn von Artikel 19¢ darstellt, fiir das jede Vertretung
ausgeschlossen ist.

Art. 492a und 531 Nacherbeneinsetzung bei urteilsunfahigen
Nachkommen

Eltern geistig schwer behinderter Kinder stehen immer wieder vor dem Problem,
dass sie zwar ihr ganzes Vermogen bzw. die entsprechende Quote gerne ihrem
behinderten Kind hinterlassen, es aber als wenig sinnvoll erachten, dass nach dem
Tod des Kindes dessen Nachlass aufgrund des gesetzlichen Erbrechts an Verwandte
geht, die sich moglicherweise nie um das Kind gekiimmert haben.

Im schweizerischen Erbrecht herrscht die Maxime der Hochstpersonlichkeit der
Verfiigung von Todes wegen. Dies bedeutet den Ausschluss der Vertretung in der
Willensbildung und Willenserklarung; notig ist personliches Handeln des Erblassers.
Wird das Kind nie testierfahig, so vererbt sich sein Nachlass zwingend nach den
Regeln iiber die Intestaterbfolge. Die Eltern kdnnen nur iiber ihren eigenen Nach-
lass, nicht aber iiber jenen ihres Kindes mit einer geistigen Behinderung verfiigen.
Daran ist grundsitzlich festzuhalten.

Nach Artikel 488 Absatz 1 ZGB ist der Erblasser befugt, in seiner Verfiigung den
eingesetzten Erben als Vorerben zu verpflichten, die Erbschaft einem andern als
Nacherben auszuliefern. Die Praxis anerkennt auch die Nacherbeneinsetzung auf
den Uberrest. Damit vermag der Erblasser den Vorerben von den gesetzlichen
Pflichten und Beschrinkungen, welche die Stellung eines Vorerben mit sich bringt,
zum Teil oder ganz zu befreien. Der Nacherbe ist auf dasjenige eingesetzt, was von
der Erbschaft bei Eintritt der Nacherbfolge — im Zeitpunkt des Todes des Vorerben,
wenn die Verfligung es nicht anders bestimmt — noch {ibrig ist. Massgebend fiir den
Umfang der Befreiung des Vorerben ist der Wille des Erblassers. In der Regel ist
davon auszugehen, dass der Vorerbe das Ererbte fiir seinen Lebensunterhalt ver-
brauchen darf, wie er will. Er darf nur keine Schenkungen vornehmen und nicht von
Todes wegen iiber das verbleibende Vermdgen verfiigen. Das kann aber ein Mensch
mit einer geistigen Behinderung, wenn er urteilsunfahig ist, ohnehin nicht.
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Im geltenden Recht ist eine Nacherbeneinsetzung gegeniiber einem pflichtteilsbe-
rechtigten Erben im Umfang des Pflichtteils ungiiltig (Art. 531 ZGB). Der Entwurf
will dies dndern. Nach Artikel 492a Absatz 1 kann der Erblasser eine Nacherbenein-
setzung auf den Uberrest anordnen, wenn ein Nachkomme dauernd urteilsunfihig
ist. Somit kénnen die Eltern in einer Verfiigung von Todes wegen ihr urteilsunfahi-
ges Kind als Vorerben und eine weitere Person als Nacherben auf den Uberrest
einsetzen. Das gilt auch fiir die Pflichtteile. Artikel 531 ZGB wird entsprechend
angepasst.

Ergénzend sieht der Entwurf zwei gesetzliche Neuerungen vor, deren Wirkungen der
Erblasser allerdings auch rechtsgeschéftlich mittels Resolutivbedingung anordnen
konnte. Die Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest ist hinfillig, wenn der dauernd
urteilsunfédhige Nachkomme seinerseits Nachkommen oder allenfalls einen Ehegat-
ten hinterldsst (Abs. 1). Zudem fdllt die Nacherbeneinsetzung von Gesetzes wegen
dahin, wenn der Nachkomme wider Erwarten urteilsfahig wird (Abs. 2).

Art. 510 Abs. 1 Vernichtung der letztwilligen Verfligung

Parallel zu Artikel 362 Absatz 2 zweiter Satz wird Artikel 510 Absatz 1 ZGB um
einen zweiten Satz ergénzt, wonach der Erblasser nach der Vernichtung der letztwil-
ligen Verfiigung die Urkundsperson benachrichtigen muss, wenn diese die Urkunde
errichtet hat.

Art. 544 Abs. 1% (neu) und 2 Das Kind vor der Geburt

Die Bestimmung ergiinzt Artikel 544 ZGB betreffend die erbrechtliche Stellung des
Kindes vor der Geburt. Die Kindesschutzbehdrde soll kiinftig die Befugnis haben,
ihm einen Beistand oder eine Beistidndin zu ernennen. Dies ist in gewissen Fillen
unabdingbar, namentlich bei Interessenkollision zwischen Mutter und ungeborenem
Kind. Deshalb erfolgt die Errichtung einer Beistandschaft, wenn es zur Wahrung der
Kindesinteressen im Erbgang nétig ist (Abs. 1bis). Somit eriibrigt sich die Regelung
von Artikel 393 Ziffer 3 ZGB, wonach zur Wahrung der Interessen des Kindes vor
der Geburt ein Beistand oder eine Beistdndin zu ernennen ist, wenn einem Vermo-
gen die notige Verwaltung fehlt. Unverdndert bleibt indes Artikel 605 Absatz 1
ZGB: Ist beim Erbgang auf ein noch nicht geborenes Kind Riicksicht zu nehmen, so
muss die Erbteilung bis zum Zeitpunkt seiner Geburt verschoben werden.

Absatz 2 enthilt bloss eine redaktionelle Anpassung wegen Subjektswechsels in
Bezug auf Absatz 1bis.

Art. 553 Abs. 1 und 554 Abs. 3 Inventar und Erbschaftsverwaltung

Es handelt sich um Anpassungen an die neuen Massnahmen des Erwachsenenschut-
zes und an die neue Terminologie.
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24.4 Schlusstitel. Anwendungs- und
Einfiihrungsbestimmungen

Art. 14 und 14a Erwachsenenschutz

Die bisherigen Bestimmungen des Schlusstitels (SchiT) ZGB gelten, sofern nicht
besondere intertemporale Regeln vorgesehen werden, auch bei spiteren Revisionen.
Fiir die gednderten Bestimmungen des Personen-, Familien-, Erb- und Sachenrechts
braucht es deshalb keine besonderen iibergangsrechtlichen Vorschriften. Vielmehr
finden — neben den Artikeln 2 und 3 — insbesondere die Artikel 5, 12 und 16
Absatz 3 SchlT ZGB Anwendung.

Das Ubergangsrecht zum Erwachsenenschutz wird in Artikel 14 E SchiT ZGB
geregelt. Artikel 14a SchlT ZGB {iber die fiirsorgerische Freiheitsentziehung (Ande-
rung des ZGB vom 6. Oktober 1978) kann gestrichen werden. Neu regelt die Vor-
schrift die hdngigen Verfahren.

Artikel 14 Absatz 1 E SchiT ZGB tibernimmt inhaltlich die intertemporale Regelung
zum Vormundschaftsrecht von 1907: Fiir den Erwachsenenschutz gilt das neue
Recht, sobald das revidierte Bundesrecht in Kraft getreten ist. Dementsprechend
stehen Personen, die nach bisherigem Recht entmiindigt worden sind, mit dem
Inkrafttreten des neuen Rechts unter umfassender Beistandschaft (Art. 14 Abs. 2
erster Satz E SchlT ZGB), und zwar unabhéngig davon, ob ein Vormund ernannt
oder den Eltern die erstreckte elterliche Sorge eingerdumt worden ist (vgl. Art. 385
Abs. 3 ZGB). Solange die Erwachsenenschutzbehdrde nicht anders verfiigt, sind die
Eltern aber weiterhin von der Inventarpflicht, der Pflicht zur periodischen Rech-
nungsstellung und Berichterstattung sowie der Pflicht, fiir bestimmte Geschéfte die
Zustimmung der Erwachsenenschutzbehérde einzuholen, befreit (Art. 14 Abs. 2
dritter Satz E SchlT ZGB).

Im Hinblick auf die massgeschneiderten Massnahmen des neuen Rechts ist es denk-
bar, dass kiinftig keine umfassende Beistandschaft nétig ist, sondern eine andere
Beistandschaft geniigt. Artikel 14 Absatz 2 zweiter Satz E SchlT ZGB verpflichtet
deshalb die Erwachsenenschutzbehdrde, von Amtes wegen sobald wie moglich die
erforderlichen Anpassungen vorzunehmen. Das heisst, dass jeder Fall iiberpriift und
abgeklart werden muss, ob eine weniger einschneidende Massnahme geniigt. Dass
eine umfassende Beistandschaft von Amtes wegen aufzuheben ist, sobald fiir die
Fortdauer kein Grund mehr besteht, ergibt sich bereits aus Artikel 399 Absatz 2, der
mit dem Inkrafttreten des neuen Rechts sofort anwendbar ist. Im Ubrigen steht es
der betroffenen Person frei, von sich aus das Gesuch um Aufhebung oder Umwand-
lung der Entmiindigung zu stellen.

Die Beistandschaften und Beiratschaften des bisherigen Rechts (Art. 392 ff. ZGB),
haben zwar Parallelen im neuen Recht. Von Gesetzes wegen konnen sie aber nicht
in eine neue Massnahme tiberfiihrt werden. Artikel 14 Absatz 3 E SchlT ZGB
bestimmt deshalb, dass diese Massnahmen mit den Wirkungen des bisherigen
Rechts bis langstens drei Jahre seit dem Inkrafttreten weiterdauern. Ist bis zu diesem
Zeitpunkt keine Massnahme des neuen Rechts angeordnet worden, so fallen die
Beistandschaften oder Beiratschaften des bisherigen Rechts von Gesetzes wegen
dahin. Auch wenn die Beistandschaften und Beiratschaften fiir eine Ubergangszeit
mit den Wirkungen des bisherigen Rechts bestehen bleiben, gelten fiir die Amtsfiih-
rung des Beistands oder des Beirats und fiir die Rechtsmittel die Bestimmungen des
neuen Rechts. In der Vernehmlassung ist die Frist von drei Jahren von einzelnen
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Kantonen als zu kurz kritisiert und eine Verlidngerung auf fiinf Jahre angeregt wor-
den. Die Uberpriifung sollte aber aus rechtsstaatlichen Griinden méglichst rasch
erfolgen. Die Genehmigung der Rechnung und der Berichte des Beistands oder des
Beirats, die mindestens alle zwei Jahre zu erteilen ist, bietet hiefiir einen geeigneten
Rahmen (Art. 410 und 411). Im Ubrigen hindert nichts die Behorden, eine erste
Uberpriifung schon vor dem Inkrafttreten des neuen Rechts vorzunehmen und die
Uberfiihrung einer Massnahme ins neue Recht zumindest vorzubereiten.

Die Voraussetzungen der fiirsorgerischen Freiheitsentziechung entsprechen grund-
sétzlich denjenigen der neuen flirsorgerischen Unterbringung. Die Massnahme bleibt
rechtsgiiltig, auch wenn eine unter neuem Recht nicht mehr zustindige Behorde oder
Stelle sie angeordnet hat. Die Behandlung einer psychischen Stérung richtet sich ab
Inkrafttreten in jedem Fall nach den Artikeln 433 ff. In Bezug auf érztlich angeord-
nete flirsorgerische Freiheitsentziehungen bei psychisch kranken Personen nach
Artikel 397b Absatz 2 ZGB gilt folgendes: Wurde die Massnahme zeitlich unbefris-
tet angeordnet, so bleibt sie bestehen. Die betroffene Person ist aber frei, die Entlas-
sung zu beantragen und die Abweisung des Entlassungsgesuchs gerichtlich iiberprii-
fen zu lassen. Die Einrichtung teilt der Erwachsenenschutzbehorde spétestens sechs
Monate nach dem Inkrafttreten des neuen Rechts mit, ob sie die Voraussetzungen
der Unterbringung weiterhin fiir erfiillt erachtet. Die Erwachsenenschutzbehdrde
nimmt nach den Bestimmungen iiber die periodische Uberpriifung die erforderlichen
Abklarungen vor und bestitigt gegebenenfalls den Unterbringungsentscheid (Art. 14
Abs. 4 E SchiT ZGB).

Héngige Verfahren werden mit dem Inkrafttreten des neuen Rechts von der neu
zustdndigen Behorde weitergefiihrt. Das neue Verfahrensrecht findet Anwendung.
Die Behorde entscheidet dariiber, ob und wieweit das bisherige Verfahren erginzt
werden muss (Art. 14a E SchlT ZGB).

Art. 52 Abs. 3 und 4 Erginzende kantonale Anordnungen

Vorgeschlagen wird, fiir die kantonalen Ausfithrungsbestimmungen nicht mehr die
Genehmigung des Bundes, sondern nur noch eine Meldepflicht vorzusehen. Die
Regelung von Artikel 52 Absatz 4 SchlT ZGB iiberzeugt ndmlich nicht mehr.
Zudem geht die Bedeutung der kantonalen Anordnungen im Hinblick auf die
schweizerische Zivilprozessordnung zuriick. Weiterhin einer Genehmigung des
Bundes sollen allerdings die kantonalen Anordnungen zum Registerrecht, d.h.
Zivilstands- und Handelsregister sowie Grundbuch, bediirfen.

2.5 Anderung anderer Erlasse

2.5.1 Biirgerrechtsgesetzs7

Im deutschen Text werden die Begriffe «unmiindig» bzw. «miindig» durch «minder-
jahrig» bzw. «volljahrig» ersetzt (Art. 1 Abs. 2 und 3, 4 Abs. 3 erster Satz, 6 Abs. 3,
7, 8a Abs. 1, 30 Abs. 1 und 33; 34 Randtitel und Abs. 1 erster Satz, 42 Abs. 1 zwei-
ter Satz E BiiG).

57 SR 141.0
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Da die Zustimmung der vormundschaftlichen Aufsichtsbehorde fiir den Erwerb
eines Biirgerrechts oder den Verzicht auf ein solches (Art. 422 Ziff. 2 ZGB) im
neuen Recht entfillt, ist die entsprechende Bestimmung des Biirgerrechtsgesetzes,
wonach die Zustimmung der vormundschaftlichen Behorden fiir das Einbiirgerungs-
gesuch nicht erforderlich ist (Art. 34 Abs. 1 zweiter Satz BiiG), entbehrlich.

Art. 35 Volljahrigkeit

«Miindigkeit und Unmiindigkeit» wird im deutschen Text durch «Volljahrigkeit und
Minderjahrigkeit« ersetzt.

Art. 44 Abs. 1 erster Halbsatz

Das Bundesgesetz vom 26. Juni 1998 iiber die Anderung des Zivilgesetzbuchs hat
den veralteten Begriff der elterlichen «Gewalt» durch elterliche «Sorge» ersetzt.
Vorliegend erfolgt die entsprechende terminologische Anpassung. Zudem wird
«minderjahrigy» im deutschen Text durch «unmiindigy ersetzt.

2.5.2 Ausweisgesetzs8

Im deutschen Text werden die Ausdriicke «unmiindig» durch «minderjahrigy» (Art. 2
Abs. 5und 11 Abs. 1 Bst. h E AwG) sowie «unmiindige und entmiindigte Personen»
durch «Minderjdhrige und Personen unter umfassender Beistandschaft» ersetzt
(Art. 5 Abs. 1 dritter Satz, 11 Abs. 1 Bst. g und 13 Abs. 1 Bst. ¢ E AwG). Entspre-
chend dem Personenrecht (vgl. z.B. Art. 19 Abs. 1) tritt zudem an die Stelle der
«gesetzlichen Vertretung» der «gesetzliche Vertreter» (Art. 2 Abs. 5, 5 Abs. 1 dritter
Satz, 11 Abs. 1 Bst. h).

253 Bundesgesetz iiber die politischen Rechte>°

Wer wegen Geisteskrankheit oder Geistesschwéche «entmiindigt» ist, hat nach
Artikel 136 Absatz 1 BV keine politischen Rechte in Bundessachen. Mit Riicksicht
auf diese Bestimmung wurde Artikel 2 des Bundesgesetzes vom 17. Dezember 1976
iiber die politischen Rechte durch das Bundesgesetz vom 21. Juni 2002 aufgehoben,
weil die Norm mit dem Inkrafttreten der neuen Bundesverfassung auf den 1. Januar
2000 vollumfénglich auf Verfassungsstufe verankert ist.

Mit dem Inkrafttreten des revidierten Erwachsenenschutzrechts wird das Rechts-
institut der Entmiindigung aufgehoben, obwohl der Begriff auf Verfassungsstufe
weiterlebt. Artikel 2 E BPR interpretiert die Verfassung, indem fiir den Ausschluss
vom Stimmrecht im Wesentlichen auf die dauernde Urteilsunféhigkeit abgestellt
wird. Erforderlich ist allerdings, dass eine Person wegen dieses Schwichezustands
unter umfassender Beistandschaft (Art. 398) steht. Erfasst sind zudem Personen, die
durch eine vorsorgebeauftragte Person vertreten werden. Diesfalls liegt ndmlich eine
behordliche Feststellung vor, wonach die betroffene Person urteilsunfahig ist
(Art. 363 Abs. 2 Ziff. 2).

58 SR 143.1
59 SR 161.1
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254 Bundesgesetz iiber die politischen Rechte der
Auslandschweizer6®

Nach Artikel 4 dieses Erlasses ist vom Stimmrecht in eidgendssischen Angelegen-
heiten ausgeschlossen, wer nach schweizerischem Recht wegen Geisteskrankheit
oder Geistesschwiche entmiindigt ist, und wer aus den gleichen Griinden im Aus-
land entmiindigt wurde, sofern die Entmiindigung auch nach schweizerischem Recht
hitte ausgesprochen werden konnen. Vorgeschlagen wird, dass als vom Stimmrecht
ausgeschlossene Entmiindigte im Sinn von Artikel 136 Absatz 1 BV Personen
gelten, die nach schweizerischem Recht wegen dauernder Urteilsunfahigkeit unter
umfassender Beistandschaft stehen oder durch eine vorsorgebeauftragte Person
vertreten werden, oder fiir die nach ausldndischem Recht wegen dauernder Urteils-
unfihigkeit eine Massnahme des Erwachsenenschutzes besteht, welche die Hand-
lungsfahigkeit entfallen 14sst.

2.5.5 Bundesgesetz iiber das Bundesgericht¢!

Artikel 72 Absatz 2 Buchstabe b betreffend die Beschwerde in Zivilsachen muss
dem neuen Recht angepasst werden. Die bisherige Ziffer 7 iiber die Entscheide auf
dem Gebiet des Kindesschutzes wird um den Erwachsenenschutz erweitert und neu
als Ziffer 6 eingeordnet. Ziffer 7 kann damit aufgehoben werden. Im Ubrigen erfasst
die neue Ziffer 6 auch Entscheide, die im Beschwerdeverfahren nach Artikel 450
ergangen sind, so dass der Verweis von Ziffer 5 auf die Aufsicht iiber die Vormund-
schaftsbehorden, der dem geltenden Artikel 420 ZGB Rechnung trégt, gestrichen
werden kann.

2.5.6 Sterilisationsgesetzo2

Das Sterilisationsgesetz sieht in mehreren Féllen die Mitwirkung der vormund-
schaftlichen Aufsichtsbehérde vor. Dies aus der Erwégung, die entsprechende
Zustandigkeit miisse bei einer neutralen, auf dem Gebiet des Erwachsenenschutzes
spezialisierten Instanz liegen, die namentlich mit den Problemen im Zusammenhang
mit dauernder Urteilsunfdhigkeit vertraut ist. Im Hinblick auf den Umstand, dass die
Erwachsenenschutzbehdorde kiinftig eine Fachbehorde ist, erscheint es richtig, sie mit
der Aufgabe zu betrauen (Art. 6 Abs. 2 Bst. b und Abs. 3, 7 Abs. 2 Bst. g, 8 Sach-
iiberschrift und 10 Abs. 1 E SterG).

Art. 6 Sachiiberschrift und Abs. 1 erster Satz
Sterilisation von Personen unter umfassender Beistandschaft

Des Schutzes bediirfen nicht mehr Entmiindigte, sondern Personen unter umfassen-
der Beistandschaft (Art. 398).

60 SR 161.5
61 SR 173.110; AS 2006 1205
62 SR 211.111.1
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Art. 8 Abs. 1 ~ Zustimmung der Erwachsenenschutzbehdrde zur Sterilisation
dauernd Urteilsunfahiger

Die Erwachsenenschutzbehdrde priift auf Antrag der betroffenen oder einer ihr nahe
stechenden Person, ob die Voraussetzungen der Sterilisation erfiillt sind (Art. 8
Abs. 1 E SterG). Nicht mehr eigens erwihnt ist der Vormund. Dieses Amt ist nach
dem neuen Recht nur noch fiir minderjéhrige Kinder vorgesehen, die nicht unter
elterlicher Sorge stehen (Art. 327a). Der Vormund bzw. der Beistand oder die
Beisténdin sind jedoch weiterhin als «nahe stehende Person» antragsberechtigt.

Art. 9 Gerichtliche Beurteilung des Entscheids der
Erwachsenenschutzbehorde

Die betroffene oder eine ihr nahe stehende Person kann den Entscheid der Erwach-
senenschutzbehorde anfechten, und zwar nicht mehr beim «zustindigen kantonalen
Gericht», sondern bei der nach kantonalem Recht zustindigen gerichtlichen
Beschwerdeinstanz nach den Artikeln 450 ff. Der nicht mehr eigens erwédhnte Vor-
mund bzw. der Beistand oder die Beistdndin sind weiterhin als «nahe stehende
Person» anfechtungsberechtigt.

Art. 10 Abs. 2 Berichterstattung

Die Meldepflicht betrifft nicht mehr Entmiindigte, sondern Personen unter umfas-
sender Beistandschaft nach Artikel 6 E SterG.

2.5.7 Bundesgesetz zum Haager
Adoptionsiibereinkommen und iiber Massnahmen
zum Schutz des Kindes bei internationalen
Adoptionen®

Die Begriffe «Vormundschaftsbehdrde» und «vormundschaftliche Behdrde» werden
durch «Kindesschutzbehdrde» ersetzt (Art. 7 Abs. 3, 11 Abs. 2, 17 Abs. 1 und 3, 18;
19 Abs. 3 E BG-HAU).

2.5.8 Bundesgesetz iiber das biuerliche Bodenrechto

Im deutschen Text wird der Ausdruck «unmiindig» durch «minderjéhrig» ersetzt
(Art. 12 Abs. 1,24 Abs. 5,26 Abs. 3 und 55 Abs. 6 E BGBB).
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259 Obligationenrecht6s

Art. 35 Abs. 1 Stellvertretung

Nach geltendem Recht erlischt die durch Rechtsgeschéft erteilte Erméchtigung,
sofern nicht das Gegenteil «vereinbart» ist (Art. 35 Abs. 1 OR). Dies entspricht der
dlteren Doktrin, welche die Vollmacht als Bestandteil des Auftrags bezeichnete.
Demgegeniiber unterscheidet die neuere Anschauung zwischen Auftrag und Voll-
macht und versteht Letztere als einseitiges Rechtsgeschéft des Vollmachtgebers. Der
Ausdruck «vereinbart» wird deswegen durch den Begriff «angeordnet» ersetzt.

Der Verlust der Handlungsfahigkeit des Vollmachtgebers oder des Bevollmichtigten
hat nach geltendem Recht das Erloschen der Vollmacht zur Folge. Kiinftig soll auf
den Verlust der «entsprechenden» Handlungsfahigkeit abgestellt werden. Darunter
fallt neben der umfassenden Beistandschaft (Art. 398) eine Vertretungsbeistand-
schaft (Art. 394), die gerade jenen Bereich abdeckt, der im konkreten Fall Gegen-
stand der Vollmacht bildet.

Art. 134 Abs. 1 Ziff. 2 Hinderung und Stillstand der Verjdhrung

Das neue Recht fiihrt in den Artikeln 454 ff. die direkte Staatshaftung ein, wenn eine
Person im Rahmen der behordlichen Massnahmen des Erwachsenenschutzes durch
widerrechtliches Handeln oder Unterlassen verletzt wird oder wenn sich die
Erwachsenenschutzbehdrde in den andern Bereichen des Erwachsenenschutzes
widerrechtlich verhalten hat. Nach Artikel 455 Absatz 3 beginnt die Verjdhrung des
Anspruchs gegeniiber dem Kanton nicht vor dem Wegfall einer Dauermassnahme
oder ihrer Weiterfilhrung durch einen anderen Kanton. Artikel 134 Absatz 1 Ziffer 2
OR muss an diese neue Rechtslage angepasst werden. Eine Sonderregelung iiber die
Hinderung und den Stillstand der Verjahrung im Obligationenrecht rechtfertigt sich
nur noch fiir die Forderungen der urteilsunfahigen Person gegen die vorsorgebeauf-
tragte Person, die nach Auftragsrecht haftet (Art. 360 ff. und 456).

Art. 240 Abs. 2 und 3 Personliche Fahigkeit des Schenkers

Nach geltendem Recht sind zulasten eines Kindes (Art. 304 Abs. 3 ZGB) oder eines
Bevormundeten (Art. 408 ZGB) vom gesetzlichen Vertreter vorgenommene erheb-
liche Schenkungen ungiiltig (Art. 240 Abs. 2 OR). Die Bestimmung enthilt eine
Anpassung an die fehlende Handlungsfahigkeit des Schenkers nach den Artikeln
304 Absatz 3 und 412 Absatz 1.

Fiir das der Pauliana nachgebildete Anfechtungsrecht der Vormundschaftsbehorde
bei Entmiindigung wegen Verschwendung (Art. 240 Abs. 3 OR) ist im revidierten
Erwachsenenschutzrecht kein Raum.

Art. 397a (neu)  Meldepflicht

Zusitzlich zu den «Verpflichtungen des Beauftragten» beim einfachen Auftrag
(Art. 397 ff. OR) wird durch die vorgeschlagene Bestimmung unter dem Randtitel
«Meldepflicht» eine weitere Verpflichtung aufgefiihrt, die dem Schutz von Hilfs-
bediirftigen dient. Wird der Auftraggeber voraussichtlich dauernd urteilsunfahig, so
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muss der Beauftragte die Erwachsenenschutzbehdrde am Wohnsitz des Auftragge-
bers benachrichtigen, wenn eine solche Meldung zur Interessenwahrung angezeigt
erscheint.

Art. 405 Abs. 1 Auftrag

Artikel 405 Absatz 1 OR ist schon bis anhin fiir den Auftrag das Gegenstiick zu
Artikel 35 Absatz 1 OR fiir die Vollmacht. Wenn daher in der letzteren Bestimmung
der «Verlust der Handlungsféhigkeit» durch den Verlust der «entsprechenden»
Handlungsfahigkeit ersetzt wird, so dringt es sich auf, in der vorliegenden Parallel-
norm den gleichen Ausdruck zu verwenden.

Art. 545 Abs. 1 Ziff: 3 Beendigung der einfachen Gesellschaft

Nach geltendem Recht wird die einfache Gesellschaft aufgeldst, wenn der Liquida-
tionsanteil eines Gesellschafters zur Zwangsverwertung gelangt oder ein Gesell-
schafter in Konkurs féllt oder bevormundet wird (Art. 545 Abs. 1 Ziff. 3 OR). Der
letztere Beendigungsgrund soll durch das Nachfolgeinstitut der Entmiindigung, d.h.
die umfassende Beistandschaft, ersetzt werden.

Art. 619 Abs. 2 zweiter Satz

Die Entmiindigung des Kommanditirs wird durch die umfassende Beistandschaft
ersetzt.

Art. 928 Abs. 2 Handelsregister. Haftbarkeit

Artikel 928 Absatz 2 OR regelt die Haftbarkeit der Aufsichtsbehdrden im Handels-
registerwesen nach den Bestimmungen iiber die Verantwortlichkeit der vormund-
schaftlichen Organe (Art. 426430 ZGB). Diese Bestimmung ist zu streichen, zumal
die vormundschaftliche Kaskadenordnung der Haftung aufgehoben wird.

2.5.10 Gerichtsstandsgesetzo¢

Vorbehalten bleiben kiinftig nicht die Bestimmungen iiber die Zustindigkeit auf
dem Gebiet des «Kindesschutzes und des Vormundschaftsrechts», sondern des
«Kindes- und Erwachsenenschutzes» (Art. 1 Abs. 2 Bst. a E GestG).

2.5.11 Bundesgesetz iiber Schuldbetreibung und Konkurs¢’

Art. 60 erster Satz Rechtsstillstand wegen Verhaftung

Das revidierte Erwachsenenschutzrecht verzichtet auf die Entmiindigung wegen
Freiheitsstrafe nach Artikel 371 ZGB. Deshalb ist fiir die Ernennung eines gesetz-
lichen Vertreters fiir den verhafteten Schuldner durch die Vormundschaftsbehorde
im SchKG kein Raum.
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Art. 68c und 68d Betreibung minderjahriger Schuldner und
volljahriger Schuldner unter einer Massnahme
des Erwachsenenschutzes

Das geltende Recht unterscheidet zwischen der Betreibung von Schuldnern unter
elterlicher Gewalt oder Vormundschaft (Art. 68c Randtitel SchKG) und Schuldnern
unter Beistandschaft (Art. 684 Randtitel SchKG). Vorgeschlagen wird, zwischen der
Betreibung minderjdhriger Schuldner und derjenigen volljdhriger Schuldner unter
einer Massnahme des Erwachsenenschutzes zu unterscheiden.

Ist der Schuldner minderjéhrig, so werden die Betreibungsurkunden dem gesetz-
lichen Vertreter zugestellt (Art. 68c Abs. 1 erster Satz E SchKG). Im Fall einer
Beistandschaft nach Artikel 325 ZGB erhalten der Beistand und die Inhaber der
elterlichen Sorge die Betreibungsurkunden, sofern die Ernennung dem Betreibungs-
amt mitgeteilt wurde (Art. 68¢c Abs. 1 zweiter Satz E SchKG). Der Verweis auf die
Artikel 412 und 414 ZGB soll entfallen (Art. 68c Abs. 2 SchKG). Absatz 3 von
Artikel 68c¢ SchKG ist aufzuheben, weil die Verwaltungsbeiratschaft nach Arti-
kel 395 Absatz 2 ZGB in der Vertretungsbeistandschaft mit Vermdgensverwaltung
aufgeht und in Artikel 68d E SchKG geregelt wird.

In Bezug auf volljdhrige Schuldner wird folgende Losung vorgeschlagen: Ist ein
Beistand oder eine vorsorgebeauftragte Person fiir die Vermogensverwaltung
zustdndig und hat die Erwachsenenschutzbehérde dies dem Betreibungsamt mitge-
teilt, so werden die Betreibungsurkunden dem Beistand oder der vorsorgebeauftrag-
ten Person zugestellt (Art. 68d Abs. 1 E SchKQG). Ist die Handlungsfahigkeit des
Schuldners nicht eingeschrinkt, so sind die Betreibungsurkunden auch diesem
zuzustellen (Art. 68d Abs. 2 E SchKG).

Art. 111 Abs. 1 Ziff. 2 und 3 sowie Abs. 2 Privilegierter Anschluss

In Anpassung an das neue Recht sollen bloss die Kinder des Schuldners fiir For-
derungen aus dem elterlichen Verhiltnis und volljahrige Personen fiir Forderungen
aus einem Vorsorgeauftrag den privilegierten Anschluss haben (Abs. 1 Ziff. 2), denn
fiir den Beistand oder die Beistdndin und den Vormund Unmiindiger besteht direkte
Staatshaftung. Der Begriff «miindig» wird durch «volljdhrigy ersetzt (Abs. 1
Ziff. 3). Absatz 2 ist entsprechend umzuformulieren.

2.5.12 Bundesgesetz iiber das Internationale Privatrechtos

Im deutschen Text werden die Begriffe «miindig» bzw. «unmiindig» durch «volljah-
rig» bzw. «minderjdhrig» ersetzt (Art. 45a E IPRG). Da der Begriff der Vormund-
schaft kiinftig nur noch fiir minderjahrige Kinder gilt, die nicht unter elterlicher
Sorge stehen (Art. 327a), ist der Gliederungstitel vor Artikel 85 IPRG «Vormund-
schaft und andere Schutzmassnahmen» durch den Ausdruck «Vormundschaft,
Erwachsenenschutz und andere Schutzmassnahmen» zu ersetzen.
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2.5.13 Schweizerisches Strafgesetzbuch®®

Im deutschen Text wird der Ausdruck «unmiindig» durch «minderjahrigy ersetzt
(Art. 97 Abs. 2 und 4, 188 Ziff. 1, 195 und 219 Abs. 1; Art. 5 Randtitel, 187 Rand-
titel, 213 Abs. 2 und Gliederungstitel vor Art. 363 E StGB).

Art. 30 Abs. 2 zweiter Satz Strafantrag. Gesetzlicher Vertreter

Nebst dem gesetzlichen Vertreter soll auch die Kindes- und Erwachsenenschutz-
behorde antragsberechtigt sein, wenn die verletzte Person unter Vormundschaft
(Art. 327a) oder unter umfassender Beistandschaft (Art. 398) steht.

Art. 30 Abs. 3 Strafantrag. Beschrénkt Handlungsunféhige

Das selbstindige Antragsrecht beschriankt Handlungsunféhiger bezieht sich nach
neuem Recht auf Minderjahrige oder auf Personen unter umfassender Beistand-
schaft, wenn sie urteilsfahig sind.

Art. 62¢ Abs. 5 Aufhebung der Massnahme

Kiinftig geht es nicht mehr um eine «vormundschaftliche Massnahmey, sondern um
eine «Anordnung des Erwachsenenschutzes». Adressatin der Mitteilung ist nicht
mehr die «Vormundschaftsbehdrde», sondern die «Erwachsenenschutzbehorde.

Art. 220 Entziehen von Minderjéhrigen

Im deutschen Text wird der Ausdruck «unmiindig» durch «minderjdhrigy ersetzt.
Der tiberholte Begriftf der elterlichen oder der vormundschaftlichen «Gewalt» wird
zu «Sorgey.

Art. 349 Abs. 1 Bst. b Automatisiertes Fahndungssystem

Die gesetzliche Aufgabe im Rahmen der Amtshilfe im Bereich der Polizei ist nicht
mehr als Anhaltung «bei vormundschaftlichen Massnahmen oder fiirsorgerischer
Freiheitsentziechung», sondern «bei Massnahmen des Kindes- oder Erwachsenen-
schutzes» zu umschreiben.

Art. 363 und 364 Mitteilungspflicht und Mitteilungsrecht

Im deutschen Text wird der Ausdruck «unmiindig» durch «minderjéhrigy ersetzt.
Die Mitteilung wird kiinftig der «Kindesschutzbehdrde» und nicht mehr den «vor-
mundschaftlichen Behdrden» erstattet.

Art. 365 Abs. 2 Bst. k Strafregister

Das Strafregister dient kiinftig nicht mehr der Unterstiitzung bei der Verhdngung
oder Aufhebung «vormundschaftlicher Massnahmen oder von Massnahmen des
fiirsorgerischen Freiheitsentzugs», sondern «von Massnahmen des Kindes- oder
Erwachsenenschutzes».
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Ubergangsbestimmungen Ziff. 2 Abs. 2 vierter Satz

Eine «vormundschaftliche Massnahmey» wird durch eine «Massnahme des Erwach-
senenschutzes» ersetzt; die Mitteilung erfolgt kiinftig an die «Erwachsenenschutz-
behordey statt an die «Vormundschaftsbehordey.

2.5.14 Bundesgesetz iiber das Verwaltungsstrafrecht’0

In Artikel 23 Absatz 3 E VStrR wird der Ausdruck elterliche «Gewalt» durch elter-
liche «Sorge» ersetzt.

2.5.15 Rechtshilfegesetz7!

Der Ausdruck «Unmiindigen» wird im deutschen Text durch «Minderjdhrigen»
ersetzt (Art. 64 Abs. 2 Bst. b E IRSG).

2.5.16 Waffengesetz2

Ein Waffenerwerbsschein ist kiinftig nicht mehr Personen verwehrt, die «entmiin-
digt» sind, sondern solchen, die «unter umfassender Beistandschaft stehen oder
durch eine vorsorgebeauftragte Person vertreten werden» (Art. 8 Abs. 2 Bst. b E
WG).

2.5.17 Bundesgesetz iiber die direkte Bundessteuer’3

Der iiberholte Begriff der elterlichen «Gewalt» wird zur elterlichen «Sorge» (Art. 9
Sachiiberschrift und Abs. 2 erster Halbsatz, 13 Abs. 3 Bst. a, 23 Bst. f, 33 Abs. 1
Bst. ¢, 105 Abs. 2, 155 Abs. 1 und 216 Abs. 2). Die Mitwirkungspflicht des gesetz-
lichen Vertreters Handlungsunféhiger wird terminologisch neu umschrieben; es geht
nicht mehr um «unmiindige oder entmiindigte», sondern um «minderjdhrige oder
unter umfassender Beistandschaft stehende» Erben (Art. 157 Abs. 4 E DBG). Der
Begriff «Vormundschaftsbehdrde» wird ersetzt durch «Erwachsenenschutzbehdrde»
(Art. 159 Abs. 2 erster Satz E DBG).
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2.5.18 Bundesgesetz iiber die Harmonisierung der direkten
Steuern der Kantone und Gemeinden+

Der tiiberholte Begriff der elterlichen «Gewalt» wird im deutschen Text zur elter-
lichen «Sorge» (Art. 3 Abs. 3 zweiter Satz, 7 Abs. 4 Bst. g, 9 Abs. 2 Bst ¢ und 54
Abs. 2 E StHG).

2.5.19 Fortpflanzungsmedizingesetz’s

Der Ausdruck «Miindigkeit» wird im deutschen Text durch «Volljdhrigkeit» ersetzt
(Art. 3 Abs. 2 Bst. b E FMedG).

2.5.20 Transplantationsgesetz’¢

Auch in diesem Gesetz ist «miindig» durch «volljéhrigy und «unmiindig» durch
«minderjahrig» zu ersetzen.

2.5.21 Betiiubungsmittelgesetz’’

Nach geltendem Recht konnen betdubungsmittelabhéngige Personen nach den
Bestimmungen des Zivilgesetzbuchs iiber die fiirsorgerische Freiheitsentziehung in
einer geeigneten Anstalt untergebracht oder zuriickbehalten werden (Art. 1556 Abs. 1
BetmG). Eine solche Massnahme gegen den Betdubungsmittelmissbrauch, die
kiinftig auch die Behandlung einschliesst, wird sich nach den Bestimmungen iiber
die fursorgerische Unterbringung (Art. 314b, 327¢ Abs. 3 und 426 ff.) richten
(Art. 15b Abs. 1 E BetmG).

2.5.22 Heilmittelgesetzs

Das Heilmittelgesetz enthdlt Bestimmungen zum Schutz von Personen, die in klini-
schen Versuchen, insbesondere in medizinischen Notfallsituationen, eines besonde-
ren Schutzes bediirfen (Art. 55 und 56 HMG). Die Umschreibung des geschiitzten
Personenkreises ist dem neuen Recht anzupassen: Im deutschen Text wird «unmiin-
dig» bzw. «miindig» durch «minderjéhrig» (Art. 55 Sachiiberschrift, Abs. 1 Einlei-
tungssatz, Abs. 1 Bst. ¢, Abs. 2 Einleitungssatz, 56 Bst. a Ziff. 1 E HMG) bzw.
«volljahrig» (Art. 55 Abs. 1 Bst. a E HMG) ersetzt. «Entmiindigt» wird zu «Perso-
nen unter umfassender Beistandschafty (Art. 55 Sachiiberschrift, Abs. 1 Einleitungs-
satz, Abs. 1 Bst. ¢, Abs. 2 Einleitungssatz, 56 Bst. a Ziff. 1 E HMQG); dass diese
«volljahrign» (Art. 55 Abs. 1 Einleitungssatz, Abs. 2 Einleitungssatz E HMQG) sein
miissen, folgt auch aus dem Umstand, dass die umfassende Beistandschaft eine
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Massnahme des Erwachsenenschutzes (Art. 388 ff., 398) ist. In Artikel 56 Buch-
stabe a Ziffer | E HMG sind zudem neu auch urteilsunféhige Personen zu erwdhnen,
die nach Artikel 377 vertreten werden.

2.5.23 Arbeitsgesetz”

In Artikel 32 Absatz 1 erster Satz E ArG wird im deutschen Text der Ausdruck
«Gewalt» durch «Sorge» ersetzt.

2.5.24 Sozialversicherungsrecht und berufliche Vorsorge

Die in einzelnen Sozialversicherungszweigen (AVGS0, AHVGS!, TVGS2, KVGS83,
UVG8S4, MVGS5, AVIG86) und in der beruflichen Vorsorge (BVGS87) erhobenen
Daten, insbesondere Gutachten, konnen sich auch im Bereich des Kindes- und
Erwachsenenschutzes als hilfreich erweisen. Es muss deswegen erlaubt sein, die
Schweigepflicht zu durchbrechen und im Einzelfall sowie auf schriftlich begriin-
detes Gesuch hin die erforderliche Amtshilfe nach Artikel 448 Absatz 4 zu leisten
(Art. 34a Abs. 1 Bst. e [neu] E AVG, 50a Abs. 1 Bst. e Ziff. 6 [neu] E AHVG, 86a
Abs. 1 Bst. f [neu] E BVG, 84a Abs. 1 Bst. h Ziff. 5 [neu] E KVG, 97 Abs. | Bst. i
Ziff. 5 [neu] EUVG, 95a Abs. | Bst. i Ziff. 7 [neu] EMVG, 97a Abs. 1 Bst.
Ziff. 6 [neu] E AVIG). Kein Anpassungsbedarf besteht in der Invalidenversicherung,
weil die Vorschriften des zu dndernden AHVG sinngemaéss auf das Bearbeiten von
Personendaten anwendbar sein werden (Art. 66 IVG).

In Artikel 9 Absatz 4 Buchstabe b E FLG wird im deutschen Text der Ausdruck
«Gewalt» durch «Sorge» ersetzt.

2.5.25 Zustindigkeitsgesetzss

Der Erlass ist ohne materielle Anderung an das System und die Terminologie
des revidierten Erwachsenenschutzrechts anzupassen. Dementsprechend ist eine
«Anstalt» kiinftig eine «Einrichtung» (Art. 5, 9 Abs. 3 E ZUG), die «Versorgung»
wird als «Unterbringung» (Art. 5, 9 Abs. 3 E ZUG) umschrieben, «miindige oder
entmiindigte» Personen sind kiinftig «volljahrigy (Art. 5, 9 Abs. 3 E ZUG), das
«unmiindige» Kind «minderjahrig» (Art. 7 Abs. 1, 32 Abs. 3 E ZUG). Die «Gewalt»
ist im deutschen Text durch die «Sorge» zu ersetzen (Art. 7 Abs. 1 E ZUG).
Schliesslich wird die «Vormundschaftsbehorde» als «Kindesschutzbehorde»
bezeichnet (Art. 7 Abs. 3 Bst. a E ZUG).
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2.5.26 Bundesgesetz iiber Fiirsorgeleistungen
an Auslandschweizers®

In Artikel 19 Absatz 2 E ASFG des deutschen Textes wird der Ausdruck «Miindig-
keit» durch «Volljahrigkeit» ersetzt.

2.5.27 Bundesgesetz iiber das Gewerbe der Reisenden®®

Art. 1 Abs. 3 zweiter Satz (neu)

In Bezug auf Sammlungen mit gemeinniitzigem oder wohltitigem Zweck, die kan-
tonalem Recht unterstehen, sind die Bestimmungen des Zivilgesetzbuchs iiber die
Sammelvermdgen (Art. 895 f.) vorzubehalten.

Art. 4 Abs. 2 Bst. d

Erforderlich ist die Zustimmung des gesetzlichen Vertreters nicht mehr, wenn die
gesuchstellende Person «unmiindig oder entmiindigt» ist, sondern wenn sie «minder-
jéhrig ist oder unter umfassender Beistandschaft stehty.

3 Auswirkungen

31 Auswirkungen auf den Bund

Die finanziellen Konsequenzen fiir den Bund belaufen sich auf rund 250 000 Fran-
ken (s. Ziff. 3.4).

Die Vorlage delegiert in verschiedenen Punkten Rechtsetzungsbefugnisse an den
Bundesrat (s. Ziff. 5.3). Die entsprechenden Verordnungen kénnen durch die Bun-
desverwaltung vorbereitet werden, ohne dass dafiir zusdtzliches Personal erforder-
lich ist. Zudem hat der Gebiihrentarif fiir zivilstandsamtliche Verrichtungen Arti-
kel 361 Absatz 3 zu beriicksichtigen.

Gestiitzt auf Artikel 42a Absatz 4 KVG?! ist unter den freiwilligen persénlichen
Angaben neben einfachen medizinischen Daten ein Eintrag {iber das Vorhandensein
einer Patientenverfiigung (Art. 371 Abs. 2) vorgesehen.

Eine Entlastung der Bundesverwaltung wird eintreten, indem fiir kantonale Ausfiih-
rungsbestimmungen nicht mehr die Genehmigung des Bundes, sondern nur noch
eine Meldepflicht des Kantons vorgesehen ist (Art. 52 Abs. 4 E SchiT ZGB).
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3.2 Auswirkungen auf Kantone und Gemeinden

Die Auswirkungen der Vorlage auf die Kantone sind schwierig abzuschétzen. Dies
gilt in erster Linie fiir die neuen bundesrechtlichen Vorgaben an die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehorde (Art. 440). Jeder einzelne Kanton hat zu iiberpriifen, ob
die heutigen Vormundschaftsbehorden als Fachbehdrden gelten konnen. Sicher ist,
dass dort, wo der Gemeinderat als Vormundschaftsbehdrde amtet, Reorganisationen
unabdingbar sind, die tendenziell wohl eine Regionalisierung der Behdrden bringen
konnten. Auch wenn nicht bundesrechtlich vorgeschrieben wird, dass die Behor-
denmitglieder vollberuflich titig sind, und die Kantone ein weites Ermessen bei der
inneren Organisation der Behorde geniessen (vgl. Ziff. 2.3.1), hat eine Verbesserung
der Verhéltnisse ihren Preis. Aber auch die heutigen Strukturen haben ihren Preis.
Das gilt nicht nur fiir die direkt anfallenden Kosten. Vielmehr sind auch indirekte
Kosten in Rechnung zu stellen, wenn fiir hilfsbediirftige Menschen mangels Fach-
kompetenz nicht rechtzeitig, keine oder falsche Massnahmen angeordnet werden.
Kommt hinzu, dass das neue Recht mit den Massnahmen nach Mass erhohte Anfor-
derungen an die Behdrden stellt. Die Vorlage diirfte deshalb letztlich einen Reor-
ganisationsprozess beschleunigen, den die Kantone iiber kurz oder lang ohnehin von
sich aus hétten in Angriff nehmen miissen. Gewisse Kantone haben sich iibrigens
bereits reorganisiert oder sind daran, dies zu tun.

Zu beachten ist ferner, dass das neue Recht auch gewisse Vereinfachungen vorsieht.
So kénnen die Kantone fiir gewisse Geschifte die Zustidndigkeit eines einzelnen
Mitglieds der Behorde vorsehen (Art. 440 Abs. 2 zweiter Satz). Durch die Konzent-
ration des Kindes- und Erwachsenenschutzes in der Hand einer Fachbehdrde werden
zudem andere Behdrden und Gerichte von einer schwierigen Aufgabe befreit. Zu
erwarten ist auch, dass die neuen Rechtsinstitute im Abschnitt «Die eigene Vor-
sorge» (Art. 360 ff.) sowie die Vertretungsrechte naher Angehdriger (Art. 374 ff.)
die Behorden und ihre Hilfspersonen etwas entlasten werden. Allerdings wird die
Einfiihrung von Massnahmen nach Mass zu einer gewissen Mehrbelastung der
Behorden fiihren, auf jeden Fall bis das neue Recht sich eingespielt hat. Mit der Zeit
diirften sich aber typische Aufgabenbereiche bei Beistandschaften und typische
Personenkategorien herausbilden, fiir die bestimmte Massnahmen erforderlich sind,
so dass der Aufwand wieder zuriickgehen wird. Eine zusitzliche Belastung der
Behoérden wird auch die Pflicht zur periodischen Uberpriifung der fiirsorgerischen
Unterbringung (Art. 431) bringen.

Da bereits heute die obere Aufsichtsbehdrde in ihrer Funktion als Rechtsmit-
telinstanz ein Gericht sein muss92 und die administrative Aufsicht auch weiterhin
einer Administrativbehorde iibertragen werden darf, ergeben sich aus den Arti-
keln 441 und 450 ff. keine zwingenden Mehrkosten.

In den Kantonen mit einem tuteur général wird die Amtsvormundschaft entspre-
chend den Vorgaben des neuen Rechts (Art. 400 Abs. 1) umzuorganisieren sein,
ohne dass daraus zwingend Mehrkosten entstehen. Der bisherige tuteur général kann
als Leiter der Einheit eingesetzt werden. Die Verantwortung in den einzelnen
Betreuungsfillen ist aber an die bisherigen Hilfspersonen zu delegieren.

Auf die Kantone wird keine Betreuungskostenlawine zukommen, denn wie im
geltenden Recht (Art. 416 ZGB) erfolgen nach Artikel 404 Absatz 1 erster Satz die
Entschédigung des Beistands oder der Beistdndin und der Spesenersatz in erster

92 BGE 118 1a 473.
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Linie aus dem Vermdgen der betroffenen Person; eine analoge Regelung besteht im
Fall des Vorsorgeauftrags (Art. 366 Abs. 2). Bei einem Berufsbeistand oder einer
Berufsbeistindin fallt die Entschiddigung an den Arbeitgeber (Art. 404 Abs. 1 zwei-
ter Satz).

Fiir die Eintragung der Daten iiber den Vorsorgeauftrag in die zentrale Datenbank
(Art. 361 Abs. 3) wird das Zivilstandsamt kostendeckende Gebiihren erheben koén-
nen, ausser es handle sich um eine mittellose Person. Der eidgendssische Gebiihren-
tarif wird entsprechend anzupassen sein.

Durch die Ausdehnung der direkten Staatshaftung iiber die fiirsorgerische Freiheits-
entziehung hinaus auf den gesamten Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzes
(Art. 454 ff.) diirften die Kantone kaum wesentlich mehr belastet werden. Haftungs-
félle sind in der Praxis selten. Zudem haben gewisse Kantone bereits von sich aus
die direkte Staatshaftung eingefiihrt.

Nicht fiir alle, aber doch fiir verschiedene Kantone neu ist die Verpflichtung, Wohn-
und Pflegeeinrichtungen, in denen urteilsunfdhige Personen untergebracht sind, zu
beaufsichtigen (Art. 387). Der Inhalt dieser Aufsicht wird aber bundesrechtlich nicht
vorgegeben. Die Kantone haben deshalb ein weites Ermessen bei der Erfiillung des
Auftrags. Auf eine Aufsicht kann aber im Interesse der urteilsunfdhigen Personen,
der schwichsten Glieder unserer Gesellschaft, nicht verzichtet werden.

Schliesslich wird in den Kantonen Gesetzgebungsaufwand anfallen, da auch die
kantonalen Erlasse dem neuen Recht Rechnung tragen miissen (s. Art. 89¢ Abs. 2,
404 Abs. 3, 429 Abs. 1, 437, 440 Abs. 1 und 2, 441 Abs. 1, 442 Abs. 4, 443 Abs. 2
zweiter Satz, 450fund 454 Abs. 4).

33 Auswirkungen auf die Volkswirtschaft

Angesichts der absehbaren demographischen Entwicklung ist davon auszugehen,
dass die Nutzeneffekte des Erwachsenenschutzes die Kosten iibersteigen werden,
kommen den 6ffentlichen Haushalten doch namentlich Einsparungen im Bereich der
sozialen Fiirsorge zugute.

34 Auswirkungen auf die Informatik

Die Moglichkeit, Daten iiber den Vorsorgeauftrag in die zentrale Datenbank eintra-
gen zu lassen (Art. 361 Abs. 3), wird Anpassungen der Software des elektronischen
Zivilstandsregisters erforderlich machen. Der Bund wird die entsprechenden Kosten
tibernehmen miissen, da es sich nicht um eine klassische Aufgabe des Zivilstands-
wesens handelt, fiir die Artikel 454 Absatz 2 ZGB gilt. Die Anpassung der Software
beim Informatik Service Center des Eidgendssischen Justiz- und Polizeideparte-
ments diirfte etwa 250 000 Franken kosten.
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4 Verhiiltnis zur Legislaturplanung

Die Vorlage ist im Bericht iiber die Legislaturplanung 2003—2007 angekiindigt.93

5 Rechtliche Aspekte

5.1 Verfassungsmissigkeit

Der Gesetzesentwurf stiitzt sich auf Artikel 122 BV, der dem Bund die Zusténdig-
keit im Bereich des Zivilrechts iibertriagt. Diese Bundeskompetenz erlaubt auch,
Verfahrensbestimmungen zu erlassen, soweit dies zur Durchsetzung des Zivilrechts
unerlisslich ist. Im Ubrigen begriindet Artikel 122 Absatz 1 BV-Justizreform fiir die
Gesetzgebung eine Bundeskompetenz nicht mehr nur im Zivilrecht, sondern neu
auch im Zivilprozessrecht.

5.2 Vereinbarkeit mit internationalen Verpflichtungen
der Schweiz

Die Vorlage beriicksichtigt die Empfehlung R (99) 4 des Ministerkomitees des
Europarats betreffend den gesetzlichen Schutz hilfsbediirftiger Erwachsener.

Die Bestimmungen {iiber die fiirsorgerische Unterbringung (Art. 426 ff.) tragen den
Vorgaben von Artikel 5 EMRK betreffend Recht auf Freiheit und Sicherheit sowie
den Empfehlungen des Europdischen Ausschusses zur Verhiitung von Folter und
unmenschlicher oder erniedrigender Behandlung oder Strafe Rechnung. Die Organi-
sation der Behorden (Art. 440 f., 450) ist auf Artikel 6 EMRK betreffend das Recht
auf ein faires Verfahren abgestimmt. Ferner werden mit der Patientenverfligung
(Art. 370), den Bestimmungen iiber die Vertretung bei medizinischen Massnahmen
(Art. 377 ff.) und den Vorschriften liber die Behandlung einer psychischen Stérung
im Rahmen einer fiirsorgerischen Unterbringung (Art. 433 ff.) die Artikel 6-9 des
Européischen Ubereinkommens iiber Menschenrechte und Biomedizin umgesetzt.
Der Bundesrat hat dem Parlament die Ratifikationsbotschaft bereits unterbreitet.94

53 Delegation von Rechtsetzungsbefugnissen
Die Revisionsvorlage delegiert die Rechtsetzung in folgenden Punkten an den Bun-
desrat:

—  Erlass von Bestimmungen betreffend die Eintragung von Daten iiber den
Vorsorgeauftrag in die zentrale Datenbank durch das Zivilstandsamt
(Art. 361 Abs. 3 zweiter Satz);

—  Erlass von Bestimmungen betreffend die Eintragung von Daten iiber die
Patientenverfiigung auf der Versichertenkarte (Art. 371 Abs. 2 zweiter Satz);

93 BBI12004 1197
94 BBI12002 271
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Erlass von Bestimmungen iiber die Anlage und Aufbewahrung des Vermo-
gens (Art. 408 Abs. 3);

Moglichkeit des Erlasses von Bestimmungen iiber die Aufsicht (Art. 441
Abs. 2).
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