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Erwachsenenschutz und Notariat*

Von Prof. Dr. Stephan Wolf, Fiirsprecher und Notar,
Ordinarius fiir Privatrecht sowie Notariatsrecht an der Universitdt Bern,
Vizedekan der Rechtswissenschaftlichen Fakultit.

Materialien

Botschaft zur Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Erwachsenenschutz,
Personenrecht und Kindesrecht) vom 28. Juni 2006, BB12006 S. 7001 ff. (zit. Botschaft);
Amtliches Bulletin des Nationalrats: 2. Oktober 2008, S. 1509-1514, 1515-1524; 3. Okto-
ber 2008, S. 1533-1544; 11. Dezember 2008, S. 1796-1797; 19. Dezember 2008, S. 1975
(zit. Amtl. Bull. NR 2008); Amtliches Bulletin des Stdnderats: 27. September 2007, S. 820—
825, 829-844; 4. Dezember 2008, S. 882-883; 19. Dezember 2008, S. 1058 (zit. Amtl.
Bull. SR 2007 bzw. 2008).
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Regina E. Aebi-Miiller/Debora Tanner, Das behinderte Kind im Zivilrecht, in: Franziska
Sprecher/Patrick Sutter (Hrsg.), Das behinderte Kind im schweizerischen Recht, Ziirich
2006, S. 81-113; Kurt Affolter, Die Aufwertung der Selbstbestimmung im neuen Erwach-
senenschutzrecht, AJP 2006 S. 1057 ff.; Oliver Arter, Vorsorgeauftrag und Patientenverfii-
gung, Das neue Erwachsenenschutzrecht als erweitertes Titigkeitsfeld fiir Berater und
Treuhéinder, ST 2007 S. 657 ff.; Peter Breitschmid, Die erwachsenenschutzrechtliche
Behandlung kiinftiger Erblasserinnen und Erblasser, successio 2008 S. 16 ff.; Peter Breit-
schmid/Johannes Reich, Vorsorgevollmachten — ein Institut im Spannungsfeld von Perso-
nen-, Vormundschafts-, Erb- und Obligationenrecht, ZVW 2001 S. 144 ff.; Peter Breit-
schmid/Daniel Steck/Caroline Wittwer, Der Heimvertrag, FamPra.ch 2009 S. 867 ftf.;
Christian Briickner, Schweizerisches Beurkundungsrecht, Ziirich 1993; Roland Fankhau-
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* Schriftliche und erweiterte Fassung des am 23. Juni 2009 in Hiinigen anlésslich des Nota-
riatstages des Verbandes bernischer Notare sowie am 1. Oktober 2009 in Ziirich anldss-
lich der Herbstveranstaltung des Ziircherischen Notaren-Kollegiums und der Gesell-
schaft der Notar-Stellvertreter des Kantons Ziirich gehaltenen Vortrages. Soweit moglich
wurde die miindliche Ausdrucksform beibehalten. Fiir die wertvollen Diskussionen und
die Durchsicht des Manuskriptes danke ich meiner Assistentin Fiirsprecherin Barbara
Ballmer und meinem Hilfsassistenten BLaw Martin Eggel.
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insbesondere die neue Form der Nacherbschaft nach Art. 492a ZGB, successio 2009 S. 162
ff.; Thomas Geiser, Wie ldsst sich der Nachlass eines geistig Behinderten regeln?, ZVW
1985 S. 55 ff.; Joachim Giintner, Mein Wille, mein Tod, Deutschland hat die Patientenver-
figung gesetzlich geregelt — eine Nachbetrachtung, NZZ Nr. 145 vom 26. Juni 2009 S. 43;
Peter Max Gutzwiller, Zur Bedeutung der Urteilsfahigkeit im Rahmen des «Vorsorgeauf-
trages», AIP 2007 S. 556 ff.; Heinz Hausheer/Thomas Geiser/Regina E. Aebi-Miiller,
Das Familienrecht des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, 4. Aufl., Bern 2010; Hans
Huber, Die offentliche Beurkundung als Begriff des Bundesrechies, ZBGR 69 S. 228 ff.;
Rochus Jossen, Ausgewihlte Fragen zum Selbstbestimmungsrecht des Patienten beim me-
dizinischen Heileingriff, Diss. Bern 2009; Oliver Kiilin, Das neue Erwachsenenschutzrecht
— Pflegefall, Demenz und Vermégen, Dispute Resolution und ausgewihlte Probleme, ST
2008 S. 1048 ff.; Gerrit Langenfeld, Vertragsgestaltung, Methode-Verfahren-Vertragsty-
pen, 3. Aufl., Miinchen 2004; Audrey Leuba, Le mandat pour cause d’inaptitude dans le
projet de révision du code civil, in: Margareta Baddeley (Hrsg.), La protection de la per-
sonne par le droit, Journée de droit civil 2006, En I'honneur dv professeur Martin Stettler,
Geneve 2007, S. 27 ft.; Hans Marti, Bernisches Notariatsrecht, Bern 1983; Philippe Meier,
Le nouveau droit de protection de ’adulte — Présentation générale, Jusletter 17 novembre
2008, (zit. Meier, présentation); Philippe Meier, Perte du discernement et planification du
patrimoine: droit actuel et droit futur, in: Margareta Baddeley/Bénédict Foéx (Hrsg.), La
planification du patrimoine, Journée de droit civil 2008, En ’honneur du professeur An-
dreas Bucher, Genéve 2009, S. 39 ff. (zit. Meier, planification); Michel Mooser, Le droit
notarial en Suisse, Berne 2005; Musterurkunden-Sammlung des Verbandes bernischer
Notare, Bern 1981 mit alljahrlichen Nachfiihrungen (zit. Musterurkunde VbN mit Nr.);
Frank Th. Petermann, Demenz-Erkrankungen und Selbstbestimmung — ein Widerspruch in
sich?, Unter besonderer Berticksichtigung des Instituts der Patientenverfiigung, hill (Health
Insurance Liability Law) 2007, Fachartikel N. 1; Denis Piotet, La substitution fidéicommis-
saire pour le surplus au détriment de la réserve du grevé incapable de discernement dans le
projet de révision du droit de la protection de 1’adulte, successio 2007 S. 240 ff.; Ruth Reus-
ser, Das neue Erwachsenenschutzrecht, Vortrag vom 8. Mirz 2007 vor dem Juristenverein
Schaffhausen, <http://www.juristenverein-sh.ch/vortrag_reusser.pdf> (besucht am 8. Feb-
ruar 2010); Peter Ruf, Notariatsrecht, Langenthal 1995; Jorg Schmid, Grundlagen zum
Beurkundungsverfahren, in: Jurg Schmid (Hrsg.), Ausgewihlte Fragen zum Beurkun-
dungsverfahren, Ziirich 2007, S. 1 ff.; Dieter Schwab, Selbstbestimmung im Alter, ZBJV
142 S. 561 ff.; Peter Tuor/Bernhard Schnyder/Jorg Schmid/Alexandra Rumo-Jungo, Das
Schweizerische Zivilgesetzbuch, 13. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2009; Urs Vogel/Diana Wi-
der, Das neue Erwachsenenschutzrecht — Eine Ubersicht iiber den kantonalen Regelungs-
bedarf, den Stand der entsprechenden Umsetzungsarbeiten und ein Ausblick auf Unterstiit-
zungsangebote, ZVW 2009 S. 73 {f.; Peter Weimar, Berner Kommentar, Das Erbrecht, Band
IIL, 1. Abteilung: Die Erben, 1. Teilband, 1. Teil, Art. 457-516 ZGB, Bern 2009 (zit. BK-
Weimar); Stephan Wolf, Erbrecht in besonderen Situationen: Konkubinat, Ehekrise, Er-
wachsenenschutz, in: Stephan Wolf (Hrsg.), Aktuelle Fragen aus dem Erbrecht, Bern 2009,
S. 27 ff. (zit. Wolf, Erbrecht in besonderen Situationen); Stephan Wolf (Hrsg.), Kommentar
zum Notariatsrecht des Kantons Bern, Bern 2009 (zit. KNB-Autor), Stephan Wolf, Willens-
vollstreckung und Notariat — insbesondere Ausstandsfragen, in: Hans Rainer Kiinzle
(Hrsg.), Willensvollstreckung — Aktuelle Rechtsprobleme (2), Ziirich/Basel/Genf 2006, S.
87 ff. (zit. Wolf, Willensvollstreckung); Stephan Wolf/Gian Sandro Genna, Die Beurkun-
dungsverfahren des Schweizerischen Zivilgesetzbuches, in: Jirg Schmid (Hrsg.), Ausge-
wihlte Fragen zum Beurkundungsverfahren, Ziirich 2007, S. 63 ff.

I. Einleitung

Die Revision des Vormundschaftsrechts ist — unter der Bezeichnung
Erwachsenenschutz, Personenrecht und Kindesrecht — am 19. Dezember
2008 in der Schlussabstimmung von National- und Sténderat verabschie-
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det worden'. Die Referendumsfrist ist am 16. April 2009 unbeniitzt abge-
laufen®. Mit einem Inkrafttreten ist auf 1. Januar 2013 zu rechnen’.

Fiir die Praktikerin und den Praktiker — namentlich auch fiir Notarin-
nen und Notare — ist es unabdingbar, sich bereits jetzt mit dem neuen Er-
wachsenenschutzrecht zu befassen. Denn aufgrund der tibergangsrechtli-
chen Situation ist es mdglich, Institute des neuen Rechts schon zum heu-
tigen Zeitpunkt anzuwenden. Im Bereiche der 6ffentlichen Urkunden gilt
das besonders fiir den Vorsorgeauftrag (Art. 360 ff. nZGB)* ° und die
Nacherbeneinsetzung bei urteilsunfihigen Nachkommen (Art. 492a und
531 nZGB).

Im Folgenden wollen wir vorerst die Hauptanliegen des neuen Erwach-
senenschutzrechts ansehen’ und alsdann einen allgemeinen Uberblick
tiber die Neuordnung vornehmen?®. Anschliessend wird einzugehen sein
auf wichtige, das Notariat betreffende Neuerungen’.

II. Hauptanliegen des neuen Erwachsenenschutzrechts”

1. Anpassung des geltenden Vormundschaftsrechts
an die heutigen Verhiltnisse

Das geltende Vormundschaftsrecht des ZGB ist seit seinem Inkrafttre-
ten im Jahre 1912 nahezu — diesbeziiglich vorbehalten bleibt namentlich
die Finfiihrung des Abschnittes iiber die fiirsorgerische Freiheitsentzie-
hung (Art. 397a — 397f ZGB) — unverindert geblieben. Es entspricht un-
seren heutigen Verhiltnissen nicht mehr und wird deshalb grundlegend er-
neuert'.

2. Forderung des Selbstbestimmungsrechts durch eigene Vorsorge

Ein zentrales Ziel des neuen Erwachsenenschutzrechts ist die Forde-
rung des Selbstbestimmungsrechts durch eigene Vorsorge®. Das Finden

! Der in der Schlussabstimmung verabschiedete Gesetzestext findet sich in BBI 2009
S. 141 ff.

* Vgl. BB12009 S. 141.

3 Die Dauer bis zum voraussichtlichen Inkrafttreten des Erwachsenenschutzrechts mag als
relativ lang erscheinen. Sie erklért sich zur Hauptsache damit, dass das neue Recht die
Kantone vor etlichen Umsetzungsaufwand stellt, dies namentlich im Bereiche der
Behordenorganisation. Vgl. dazu die Ubersicht iiber den kantonalen Regelungsbedarf
und den Stand der Umsetzungsarbeiten bei Vogel/Wider, S. 73 ff., welche ihrerseits —
S. 79 — von einer Inkraftsetzung des neuen Rechts nicht vor 2012, tendenziell eher auf
2013, ausgehen.

+ Dazu IlI.1.1.a. und ausfiihrlich IV.1. hienach.

5 Die Bestimmungen des neuen Rechts werden hier und nachfolgend mit «<nZGB» be-
zeichnet.

¢ Dazu IV.7. hienach.

7L

¢ IIL

° IV

1 Vgl, zu den Hauptanliegen der Revision Botschaft, S. 7002 f. und 7011 ff.

" Botschaft, S. 7002.

2 Botschaft, S. 7002 und 7011.
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einer dem PersoOnlichkeitsrecht des Menschen angemessenen Gestaltung
des Fiirsorgefalls ist ein in jiingerer Zeit auch in anderen Lindern mani-
fest gewordenes rechtspolitisches Anliegen; dem Ziel der moglichst lan-
gen und moglichst weitgehenden Wahrung der Selbstbestimmung dienen
die «vorgestellten Rechtstechniken, die auf unterschiedliche Weise dem
Eigenwillen auch der geistig behinderten oder psychisch kranken Person
Beachtung sichern wollen»*.

Die eigene Vorsorge wird im revidierten Recht durch die beiden neuen
Rechtsinstitute des Vorsorgeauftrages (Art. 360 ff. nZGB)™ und der Pa-
tientenverfligung (Art. 370 ff. nZGB)" gefordert. Bildhaft gesprochen
kann man inhaltlich in den beiden Instituten den Ausdruck des «zweitletz-
ten Willens» einer natiirlichen Person erblicken, mithin den Willen, der
greifen soll im Falle des Eintritts der eigenen Urteilsunfahigkeit, dies in
Abgrenzung zur letztwilligen Verfigung und zum Erbvertrag als den Ver-
fligungen von Todes wegen, die den «letzten Willen» fiir den Fall des Ab-
lebens zum Ausdruck bringen'® 7.

Die Institute des Vorsorgeauftrages und der Patientenverfiigung kom-
men in der Praxis bereits seit etlicher Zeit vor'®. Zur Patientenverfiigung
finden sich auch Regelungen in einem Teil der kantonalen Gesundheits-
gesetze" . Die Tragweite von Patientenverfiigungen wird allerdings un-
terschiedlich eingeschiitzt, und fiir Vorsorgevollmachten ist die Giiltigkeit
ausserhalb des medizinischen Bereichs umstritten®.

Mit dem neuen Recht werden bisher im Zusammenhang mit Vorsorge-
auftriigen bzw. -vollmachten und Patientenverfiigungen bestehende Unsi-
cherheiten behoben. Zugleich wird hinsichtlich der beiden Institute fiir die

&

Schwab, S. 578.

Zum Vorsorgeauftrag I11.1.1.a. und ausfiihrlich IV.1. hienach.

Zur Patientenverfigung Niaheres in IIL.1.1.b. und IV.2. hienach.

Siehe in diesem Sinne fiir Patientenverfiigungen Giintner, S. 43.

Ahnlich ferner die Betrachtungen von Meier, planification, S. 39: «Celui qui veut tenter
de garder quelque prise sur le futur ne peut donc plus se contenter de songer aux instru-
ments du droit successoral. Il doit se demander qui gérera ses affaires personnelles et
patrimoniales pendant la période qui précédera son déces ...»

Siehe Breitschmid/Reich, S. 149 ff., mit weiteren Hinweisen und einer Gliederung der in
der Praxis vorhandenen Typen; Arter, S. 657; Kdlin, S. 1050 f. und 1052.

Vgl. fiir Bern Art. 40b GesG (Gesundheitsgesetz), welcher unter der Marginalie «Patien-
tenverfiigung» folgenden Wortlaut aufweist:

«' Hat eine Person im Voraus im Zustand der Urteilsfahigkeit schriftlich oder miindlich
angeordnet, welche Behandlungsmassnahmen sie im Fall ihrer Urteilsunfdhigkeit in
einer bestimmten Situation erhalten oder verweigern will, so hat die Fachperson dies im
Rahmen der Rechtsordnung zu beachten.

2 Jede Person kann im Voraus bestimmen, wer im Fall ihrer Urteilsunfahigkeit iiber die
zu treffenden Massnahmen aufzukliren und anzuhéren ist.

* Die im Voraus getroffenen Anordnungen sind nicht mehr verbindlich, wenn die Fach-
person Kenntnis davon erhalt, dass sie nicht mehr dem aktuellen Willen der Patientin
oder des Patienten entsprechen.»

Hinweise auf die Regelungen in weiteren Kantonen finden sich bei Arter, S. 660, FN 6.
Siehe Botschaft, S. 7012.

55 4OF
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ganze Schweiz eine einheitliche, zivilrechtliche Rechtsgrundlage ge-
schaffen™ .

3. Stirkung der Solidaritit innerhalb der Familie

Bereits heute kommt das Handeln von Angehorigen fiir eine urteilsun-
fihige Person innerhalb der Familie nicht selten vor. Kiinftig soll solches
Handeln rechtlich besser legitimiert werden™.

Dafiir sieht das Gesetz neu zwei besondere Massnahmen vor, ndmlich
erstens die Vertretung der urteilsunfihigen Person durch den Ehegatten
oder den eingetragenen Partner (Art. 374 ff. nZGB)” und zweitens die
Vertretung bei medizinischen Massnahmen (Art. 377 ff. nZGB)*. Damit
wird die Solidaritit innerhalb der Familie gestirkt und zugleich der Staat
entlastet”.

4. Verbesserung des Schutzes urteilsunfihiger Personen
in Wohn- oder Pflegeeinrichtungen

Der Schutz urteilsunfihiger Menschen, die in Wohn- oder Pflegeein-
richtungen leben, wird heute nicht in allen Teilen als gentigend erachtet.
Das neue Recht (Art. 382 ff. nZGB) will diesen Zustand jedenfalls punk-
tuell verbessern, namentlich mit dem Erfordernis eines schriftlichen Be-
treuungsvertrages (Art. 382 nZGB)* *.

5. Massgeschneiderte Massnahmen fiir Hilfsbediirftige

An die Stelle der Vormundschaft und der Beiratschaft mit ihren inhalt-
lich starren Vorgaben tritt neu als einheitliches Institut die Beistandschaft
(Art. 390 ff. nZGB). Diese wird gegliedert in die Begleitbeistandschatt,
die Vertretungsbeistandschaft, die Mitwirkungsbeistandschaft und die
umfassende Beistandschaft. Kombinationen der Begleit-, der Vertretungs-
und der Mitwirkungsbeistandschaft sind méglich (Art. 397 nZGB)™ *.

2 Vgl. Botschaft, S. 7012.

» Rechtsvergleichend finden sich dhnliche, den Gedanken der Selbstbestimmung durch
eigene Vorsorge férdernde zivilrechtliche Regelungen des Vorsorgeaufirages bzw. der
Vorsorgevollmacht und der Patientenverfiigung namentlich bereits in Osterreich und
Deutschland. Vgl. fiir Osterreich § 284f ff. ABGB (Vorsorgevollmacht, in Kraft getreten
am 1. Juli 2007) und das Patientenverfiigungs-Gesetz (PatVG, in Kraft getreten am 1.
TJuni 2006); fiir Deutschland die Modifikationen von § 1901c BGB (Vorsorgevollmacht)
und § 1901a ff, BGB (Patientenverfiigung) aufgrund des Dritten Gesetzes zur Anderung
des Betreuungsrechtes (in Kraft getreten am 1. September 2009).

# Botschaft, S. 7013.

% Dazu Niheres in 111.1.2.a. hienach.

Dazu ausfiihrlicher III.1.2.b. hienach.

Vgl. Botschaft, S. 7013 und 7014.

Siehe Botschaft, S. 7014 {.

Dazu Niheres in III.1.2.c. hienach.

*® Vgl. Botschaft, S. 7016 £.

5 Ausfiihrlicher dazu IIL.2.2. hienach.
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Mit diesem Massnahmenpaket soll eine bediirfnisgerechte Rechisfiir-
sorge ermoglicht werden. Die Ordnung orientiert sich am Leitsatz «So viel
staatliche Fiirsorge wie nétig, so wenig staatlicher Eingriff wie moglich»®.

6. Verbesserung des Rechtsschutzes
bei der fiirsorgerischen Unterbringung

Die Bestimmungen von Art. 397a bis 397f ZGB iiber die flirsorgerische
Freibeitsentziehung erfahren eine Verbesserung des Rechtsschutzes. Zu-
gleich werden Liicken geschlossen® *,

7. Weitere Neuerungen der Revision

Weitere Revisionsanliegen betreffen die Beschrinkung der Zustandig-
keit der Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde auf natiirliche Perso-
nen®, den Verzicht auf die sogenannte erstreckte elterliche Sorge*, den
Verzicht auf die Verffentlichung der Einschrinkung oder des Entzugs der
Handlungsfihigkeit”, die Verankerung der wesentlichen Verfahrens-
grundsitze im ZGB*, den Einbezug des Personen- und Kindesrechts® so-
wie eine Stigmatisierungen vermeidende Terminologie®,

8. Fachbehorden als Kindes- und Erwachsenenschutzbehrde

Mit dem neuen Recht werden alle Entscheide im Bereiche des Kindes-
und Erwachsenenschutzes bei einer Behirde konzentriert (vgl. Art. 440
Abs. 1 und 3 nZGB). Diese Behérde muss eine Fachbehorde sein. Sie
wird von den Kantonen bestimmt (Art. 440 Abs. 1 nZGB). Die Behorde
muss ihre Entscheide grundsitzlich mit mindestens drei Mitgliedern fl-
len (Art. 440 Abs. 2 nZGB).

_ Fiir die innere Organisation der Fachbehérde sind die Kantone zustin-
dig. Die Fachbehtrde kann dabei eine Verwaltungsbehorde oder ein Ge-
richt sein*. Die Umsetzungsarbeiten in den Kantonen befinden sich der-
zeit im Gang*® ¥,

* Botschaft, S. 7017.

Botschaft, S. 7019.

* Naheres dazu in II1.2.3. hienach.

Dazu Botschaft, S. 7017.

Botschaft, S. 7017 f.

Botschaft, S. 7018 f.

Auf das urspriinglich vorgesehene und seinerzeit in die Vernehmlassung geschickte be-
;0{;((1)&3;16 fVerfahrens.gesetz ist dagegen verzichtet worden. Vgl. zum Ganzen Botschaft,
Dazu Botschaft, S. 7022 f.

Botschaft, S. 7023 f.

Botschaft, S. 7021.

Vgl. auch Vogel/Wider, S. 80 ff.

Im Kanton Bern ist am 1. Juli 2009 die Vernehmlassung der Justiz-, Gemeinde- und Kir-
chendirektion zur Umsetzung des neuen Erwachsenen- und Kindesschutzrechts abge-
§chlossen worden; siehe dazu Neues Erwachsenen- und Kindesschutzrecht/Umsetzung
im Kanton Bern; Vernehmlassung, eingeleitet am 2. April 2009 durch die Justiz-, Ge-
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III. Ubersicht iiber das neue Erwachsenenschutzrecht
1. Die eigene Vorsorge und Massnahmen von Gesetzes wegen

1.1 Die eigene Vorsorge
a) Der Vorsorgeauftrag (Art. 360 ff. nZGB)

Mit dem Vorsorgeauftrag kann eine handlungsfiahige Person fiir den
Fall ihrer Urteilsunfdhigkeit eine Person beauftragen, die Personensorge
oder die Vermogenssorge zu iibernehmen oder sie im Rechtsverkehr zu
vertreten (Art. 360 Abs. 1 nZGB).

Der Vorsorgeauftrag ist eigenhéndig zu errichten oder 6ffentlich zu be-
urkunden (Art. 361 Abs. 1 nZGB). Damit ist das Notariat angesprochen,
weshalb darauf noch niher einzugehen sein wird*.

b) Die Patientenverfiigung (Art. 370 ff. nZGB)

Die Patientenverfiigung ermdglicht eine Antizipation einer kiinftigen
Krankheitssituation®*. Damit kann eine urteilsfihige Person festlegen,
welchen medizinischen Massnahmen sie im Fall ihrer Urteilsunfahigkeit
zustimmt oder nicht zustimmt (Art. 370 Abs. 1 nZGB). Sie kann auch eine
natiirliche Person bezeichnen, welche mit dem Arzt die medizinischen
Massnahmen besprechen und in ihrem Namen entscheiden soll. Dieser
Person konnen Weisungen erteilt werden (Art. 370 Abs. 2 nZGB).

Die Patientenverfiigung ist schriftlich zu errichten, zu datieren und zu
unterzeichnen (Art. 371 Abs. 1 nZGB)*.

1.2 Massnahmen von Gesetzes wegen fiir urteilsunfihige Personen

a) Vertretung durch den Ehegatten, die eingetragene Partnerin
oder den eingetragenen Partner (Art. 374 ff. nZGB)

Fiir Ehegatten und eingetragene Partner, die mit einer Person, die ur-
teilsunfihig wird, einen gemeinsamen Haushalt fithren oder ihr Beistand

meinde- und Kirchendirektion des Kantons Bern, gestiitzt auf den Beschluss des Regie-
rungsrates vom 1. April 2009. Dabei wurde unter dem Titel «Modelle von Fachbehorden
— Eckwerte» namentlich die Frage nach einer kommunalen oder kantonalen Zusténdig-
keit und nach den dafiir erforderlichen Eckwerten aufgeworfen. Dass der Gemeinderat
zugleich als Vormundschaftsbehorde fungiert, wie das heute im Kanton Bern hiufig der
Fall ist, ist nicht mehr zuldssig. Vor diesem Hintergrund ist im Kanton Bern ein kantona-
les und ein kommunales Modell einer kiinftigen Fachbehorde erarbeitet worden. Die bei-
den Modelle sind mittels Eckwerten — in Bezog u.a. auf Einzugsgebiet, Organisations-
form, Sekretariat — in ihren Grundziigen so konkretisiert worden, dass ein Grundsatzent-
scheid, auf welcher Ebene die kiinftigen Fachbehorden anzusiedeln sind, ermoglicht
werden sollte; vgl. Vernehmlassung, S. 4. Am 27. Januar 2010 hat sich der Grosse Rat
des Kantons Bern im Sinne eines Kompromisses fiir eine regionale Organisation des Er-
wachsenen- und Kindesschutzes ausgesprochen; vgl. Zeitung im Espace Mittelland Nr.
22 vom 28. Januar 2010, S. 6.

“ IV.1. hienach.

“ Affolter, S. 1061; Petermann, RZ 74; Kiilin, S. 1051.

“ Vgl. Niheres zur Patientenverfiigung in IV.2. hienach.
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leisten, besteht von Gesetzes wegen ein Vertretungsrecht, wenn weder ein
Vorsorgeauftrag noch eine entsprechende Beistandschaft vorliegt (Art.
374 Abs. 1 nZGB). Insofern ist das ex lege begriindete Vertretungsrecht
subsididr.

Das Vertretungsrecht umfasst alle zur Deckung des Unterhaltsbedarfs
tblicherweise erforderlichen Rechtshandlungen (Art. 374 Abs. 2 Ziff. 1
nZGB), die ordentliche Verwaltung des Einkommens und der iibrigen
Vermogenswerte (Art. 374 Abs. 2 Ziff. 2 nZGB) sowie notigenfalls die
Befugnis, die Post zu 6ffnen und zu erledigen (Art. 374 Abs. 2 Ziff. 3
nZGB). Im Bereiche der ausserordentlichen Vermégensverwaltung ist
durch den Vertreter die Zustimmung der Erwachsenenschutzbehérde ein-
zuholen (Art. 374 Abs. 3 nZGB).

b) Veriretung bei medizinischen Massnahmen (Art. 377 ff. nZGB)

Das Erwachsenenschutzrecht raumt Angehérigen in einer bestimmten
Reihenfolge das Recht ein, im Namen der urteilsunfihigen Person die Zu-
stimmung zu medizinischen Massnahmen zu erteilen oder zu verweigern,
sofern kein Vorsorgeauftrag und keine Patientenverfiigung vorliegen’.
Das Vertretungsrecht bei medizinischen Massnahmen ist mithin subsidiir
zu der von der betroffenen Person selbst vorgekehrten Vorsorge.

Hat sich eine urteilsunfahige Person zur Behandlung nicht in einer Pa-
tientenverfiigung gedussert, so plant die behandelnde Arztin unter Beizug
der zur Vertretung bei medizinischen Massnahmen berechtigten Person
die Behandlung (Art. 377 Abs. 1 nZGB). Die Arztin informiert die vertre-
tungsberechtigte Person tiber alle wesentlichen Umstinde (Art. 377 Abs.
2 nZGB). Die urteilsunfahige Person wird soweit moglich ebenfalls in die
Entscheidfindung einbezogen (Art. 377 Abs. 3 nZGB).

Art. 378 Abs. 1 nZGB legt die Reihenfolge der nacheinander vertre-
tungsberechtigten Personen fest; diese lautet wie folgt:

1. die in einer Patientenverfiigung oder in einem Vorsorgeauftrag bezeich-
nete Person;

2. der Beistand mit einem Vertretungsrecht bei medizinischen Massnah-
men;

3. der Ehegatte oder der eingetragene Partner, der mit der urteilsunfihigen
Person einen gemeinsamen Haushalt fiihrt oder ihr regelmissig und
personlich Beistand leistet;

4. die Person, die mit der urteilsunfihigen Person einen gemeinsamen
Haushalt fiihrt und — kumulativ — ihr regelméssig und personlich Bei-
stand leistet;

5. Nachkommen, wenn sie der urteilsunfihigen Person regelmiissig und
personlich Beistand leisten;

6. Eltern, wenn sie der urteilsunfihigen Person regelmissig und person-
lich Beistand leisten;

“ Botschaft, S. 7014.
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7. Geschwister, wenn sie der urteilsunfidhigen Person regelméssig und
persdnlich Beistand leisten.

¢) Aufenthalt in Wohn- oder Pflegeeinrichtungen (Art. 382 ff. nZGB)

Urteilsunfihige Personen, die in Wohn- oder Pflegeeinrichtungen le-
ben, gelangen nicht immer in den Genuss des Schutzes, den sie benétigen.
Héaufig thematisiert werden die Qualitdt der Leistungen, der Mangel an
personlicher Betreuung sowie die fehlende Transparenz bei den vertragli-
chen Beziehungen zwischen den Bewohnern und der Einrichtung*.

Gemiss Art. 382 nZGB ist deshalb bei Aufenthalt von urteilsunfahigen
Personen in Wohn- oder Pflegeinrichtungen ein schriftlicher Betreuungs-
vertrag erforderlich®. Die Schriftform dient der Transparenz; sie ist nur
Beweisform und nicht Gliltigkeitserfordernis®. Im Betreuungsvertrag
muss schriftlich festgelegt werden, welche Leistungen die Einrichtung er-
bringt und welches Entgelt dafiir geschuldet ist (Art. 382 Abs. 1 nZGB).
Die Wiinsche der betroffenen Person werden dabei soweit moglich be-
riicksichtigt (Art. 382 Abs. 2 nZGB). ‘

Die Zusténdigkeit fiir die Vertretung der urteilsunfdhigen Person beim
Betreuungsvertrag richtet sich sinngeméss nach der Regelung {iber die
Vertretung bei medizinischen Massnahmen (Art. 382 Abs. 3 nZGB). Da-
mit wird auf Art. 378 nZGB verwiesen™ .

2. Die behordlichen Massnahmen

2.1 Allgemeine Grundsiitze (Art. 388 f. nZGB)

Zweck der behordlichen Erwachsenenschutzmassnahmen ist die Si-
cherstellung von Wohl und Schutz hilfsbediirftiger Personen (Art. 388
Abs. 1 nZGB). Dabei ist — soweit moglich — die Selbstbestimmung der be-
troffenen Person zu erhalten und zu fordern (Art. 388 Abs. 2 nZGB). Bei
der Anordnung von behordlichen Massnahmen sind die Grundsitze der
Subsidiaritdt und der Verhéltnismaissigkeit zu beachten (Art. 389 nZGB).

2.2. Die Beistandschaften

a) Allgemeine Bestimmungen (Art. 390 ff. nZGB)

Die Voraussetzungen fiir die Anordnung einer Beistandschaft sind in
Art. 390 nZGB geregelt. Ganz allgemein erforderlich fiir eine Beistand-

“ Botschaft, S. 7014 f. o

# Siehe allgemein zum Vertrag zwischen Alters- und Pflegeheim sowie seiner Bewohner-
schaft Breitschmid/Steck/Wittwer, S. 867 ff.

* Vgl. Botschaft, S. 7038.

' Siehe Botschaft, S. 7038. )

%2 Vgl. zu den gemiss Art. 378 nZGB der Reihe nach vertretungsberechtigten Personen
II1.1.2.b. soeben.
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schaft sind kumulativ ein Schwdchezustand und ein Unvermdgen, die ei-

genen Angelegenheiten zu besorgen bzw. einen Stellvertreter zu bezeich-

nen”.

Im Einzelnen hat die Erwachsenenschutzbehorde eine Beistandschaft
dann zu errichten, wenn eine volljdhrige Person
— wegen einer geistigen Behinderung, einer psychischen Storung oder

eines dhnlichen in der Person liegenden Schwichezustandes ihre An-

gelegenheiten nur teilweise oder gar nicht besorgen kann (Art. 390

Abs. 1 Ziff. 1 nZGB);

— wegen voriibergehender Urteilsunfahigkeit oder Abwesenheit in An-
gelegenheiten, die erledigt werden miissen, weder selber handeln kann
noch eine zur Stellvertretung berechtigte Person bezeichnet hat (Art.
390 Abs. 1 Ziff. 2 nZGB).

Die Beistandschaft wird dabei auf Antrag der betroffenen oder einer
nahestehenden Person oder von Amies wegen errichtet (Art. 390 Abs. 3
nZGB).

Die Aufgabenbereiche der Beistandschaft sind durch die Erwachsenen-
schutzbehorde entsprechend den Bediirfnissen der betroffenen Person zu
umschreiben (Art. 391 Abs. 1 nZGB). Allgemein betreffen die Aufgaben-
bereiche die Personensorge, die Vermogenssorge oder den Rechtsverkehr
(Art. 391 Abs. 2 nZGB). Zur Offnung der Post oder zum Betreten der
Wohnung ist der Beistand nur dann berechtigt, wenn die betroffene Per-
son zustimmt oder die Erwachsenenschutzbehorde die Befugnis dazu aus-
driicklich erteilt hat (Art. 391 Abs. 3 nZGB).

Die Beistandschaften sollen nach der Absicht des Gesetzgebers mass-
geschneiderte Massnahmen darstellen. Der Realisierung dieser Zielset-
zung dienen zwei vom Gesetz gewihrte Moglichkeiten. Erstens kann die
Massnahme im Einzelfall aus den dafiir in Frage kommenden Stufen der
Begleitung, der Vertretung, der Mitwirkung oder der umfassenden Bei-
standschaft ausgewihlt werden. Zweitens kann auch eine Wahl der von
der einzelnen Massnahme erfassten Bereiche getroffen werden; so ist es
etwa moglich, hinsichtlich des Lohnes eine Verwaltung und in Bezug auf
Schenkungen eine Mitwirkung anzuordnen™,

b) Die Arten von Beistandschaften (Art. 393 ff. nZGB)

aa) Begleitbeistandschaft (Art. 393 nZGB)

Die Begleitbeistandschaft entspricht der heutigen Beistandschaft auf
eigenes Begehren i.S.v. Art. 394 ZGB®>. Sie stellt die niedrigste Stufe der
Beistandschaften dar und setzt voraus, dass die betrotfene Person mit der
Massnahme einverstanden ist™.

* Vgl. Botschaft, S. 7043.
* Botschaft, S. 7044,
% Botschaft, S. 7016.
% Botschaft, S. 7045.
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Die Begleitbeistandschaft wird mit Zustimmung der bediirftigen Per-
son errichtet, wenn diese fiir die Erledigung bestimmter Angelegenheiten
begleitende Unterstiitzung braucht (Art. 393 Abs. 1 nZGB). Die Hand-
lungsfihigkeit bleibt unberiihrt (Art. 393 Abs. 2 nZGB).

bb) Vertretungsbeistandschaft (Art. 394 und 395 nZGB)

aaa} Allgemeines

Die Vertretungsbeistandschaft lehnt sich an die heutige Beistandschaft
i.S.v. Art. 392 und 393 ZGB sowie an die Verwaltungsbeiratschaft nach
Art. 395 Abs. 2 ZGB an. Der Beistand ist gesetzlicher Vertreter, der fiir
die betroffene Person handeln kann. Die Handlungsfihigkeit bleibt
grundsitzlich unberiihrt. Die betroffene Person muss sich aber die Hand-
lungen des Beistandes anrechnen lassen. Die Erwachsenenschutzbehorde
kann zudem die Handlungsfihigkeit punktuell einschrinken®.

bbb) Die zwei Unterarten

aaaa) Vertretungsbeistandschaft im Allgemeinen (Art. 394 nZGB)

Eine Vertretungsbeistandschaft wird errichtet, wenn die hilfsbediirftige
Person bestimmte Angelegenheiten nicht erledigen kann und deshalb ver-
treten werden muss (Art. 394 Abs. 1 nZGB). Die Handlungsfahigkeit
kann dabei entsprechend eingeschrankt werden (Art. 394 Abs. 2 nZGB).
Und auch wenn die Handlungsféhigkeit nicht eingeschrinkt ist, muss sich
die Person die Handlungen des Beistandes anrechnen lassen (Art. 394
Abs. 3 nZGB).

bbbb) Vertretungsbeistandschaft mit Vermogensverwaltung
(Art. 395 nZGB)

Verwaltung durch den Beistand ist praktisch kaum mdglich ohne Ver-
tretung der betroffenen Person. Die Vermogensverwaltungsbeistandschaft
wird deshalb als besondere Art der Vertretungsbeistandschaft geregelt™®.
Sie stellt eine Innovation des neuen Erwachsenenschutzrechts dar”.

Wird die Vertretungsbeistandschaft fiir die Vermogensverwaltung er-
richtet, so bestimmt die Erwachsenenschutzbehorde die Vermogenswerte,
die vom Beistand verwaltet werden. Das kénnen Teile des Einkommens
oder das ganze Einkommen sein oder Teile des Vermogens oder das ganze
Vermogen oder das gesamte Einkommen und Vermogen (Art. 395 Abs. 1
nZGB).

Die Erwachsenenschutzbehtrde kann der betroffenen Person den Zu-
griff auf einzelne Vermégenswerte entziehen, ohne die Handlungsfihig-

% Zum Ganzen Botschaft, S. 7016.
* Botschaft, S. 7046.
% So Affolter, S. 1063.
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keit einzuschridnken (Art. 395 Abs. 3 nZGB). Untersagt die Erwachsenen-
schutzbehdrde der betroffenen Person, iiber ein Grundstiick zu verfiigen,
so lasst sie das im Grandbuch anmerken (Art. 395 Abs. 4 nZGB).

cc) Mitwirkungsbeistandschaft (Art. 396 nZGB)

Die Mitwirkungsbeistandschaft entspricht der heutigen Mitwirkungs-
beiratschaft gemiss Art. 395 Abs. 1 ZGB®.

Bei der Mitwirkungsbeistandschaft bediirfen bestimmte Handlungen
der hilfsbediirftigen Person der Zustimmung des Beistandes (Art. 396
Abs. 1 nZGB). Die Handlungsfihigkeit wird dabei von Gesetzes wegen
entsprechend eingeschréinkt (Art. 396 Abs. 2 nZGB).

dd) Kombinierte Beistandschaft (Art. 397 nZGB)

Die Begleit-, die Vertretungs- und die Mitwirkungsbeistandschaft kon-
nen miteinander kombiniert werden (Art. 397 nZGB). Demgegentiber ist
die umfassende Beistandschaft keiner Kombination zuginglich®. Mit der
Kombination von Beistandschaften soll — entsprechend dem Gedanken
der massgeschneiderten Massnahmen® — eine im Einzelfall bediirfnisge-
rechte Rechtsfiirsorge ermoglicht werden® &,

ee) Umfassende Beistandschaft (Art. 398 nZGB)

Die umfassende Beistandschaft entspricht der heutigen Entmiindigung.
Es handelt sich um die am weitesten gehende erwachsenenschutzrechtli-
1c(h.e615\/Iassnahme. Ihre Anordnung fiihrt zum Entzug der Handlungsfihig-

eitr.

Der Anwendungsbereich der umfassenden Beistandschaft ist einge-
schrinkt. Sie verlangt cine besonders ausgeprigte Hilfsbediirftigkeit der
betroffenen Person®. Die umfassende Beistandschaft darf nur als ultima
ratio angeordnet werden®.

Die umfassende Beistandschaft wird errichtet, wenn eine Person be-
sonders hilfsbediirftig ist, namentlich wegen dauernder Urteilsunfihigkeit
(Art. 398 Abs. 1 nZGB). Inhaltlich bezieht sie sich auf alle Angelegenhei-
ten der Personensorge, der Vermogenssorge und des Rechtsverkehrs (Art.
398 Abs. 2 nZGB). Die umfassende Beistandschaft hat von Gesetzes we-
g%ré} }c?)ig:n Wegfall der Handlungsfihigkeit zur Folge (Art. 398 Abs. 3
n .

“ Botschaft, S. 7016.

¢ Botschaft, S. 7048.

® Vgl. Botschaft, S. 7048. Zu den massgeschneiderten Massnahmen im Zusammenhang
mit Beistandschaften auch schon [11.2.2.a. i.f. hievor.

Botschaft, S. 7017.

Massgeschneiderte Massnahmen fiir Hilfsbedtirftige zur Verfligung zu stellen, ist ein
Hauptanliegen des neuen Rechts; vgl. I1.5. hievor.

Siehe auch Botschaft, S. 7017 und 7048.

Botschaft, S. 7017.

Botschaft, S. 7048.
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c) Ende der Beistandschaft (Art. 399 nZGB)

Die Beistandschaft endet von Gesetzes wegen mit dem Tod der betrof-
fenen Person (Art. 399 Abs. 1 nZGB). Besteht fiir die Fortdauer einer Bei-
standschaft kein Grund mehr, so hat sie die Erwachsenenschutzbehdrde
auf Antrag oder von Amtes wegen aufzuheben (Art. 399 Abs. 2 nZGB).

d) Der Beistand oder die Beistindin (Art. 400 ff. nZGB)

Die Erwachsenenschutzbehorde ernennt als Beistand eine natiirliche
Person, die fiir die vorgesehenen Aufgaben persdnlich und fachlich geeig-
net ist, die dafiir erforderliche Zeit einsetzen kann und die Aufgaben sel-
ber wahrnimmt (Art. 400 nZGB). Auf die Wiinsche der betroffenen Per-
son oder ihr nahestehender Personen ist Riicksicht zu nehmen (Art. 401
nZGB)®. Bei Verhinderung oder Interessenkollision ernennt die Erwach-
senenschutzbehorde einen Ersatzbeistand oder regelt die Angelegenheit
selber (Art. 403 nZGB).

e) Die Fiihrung der Beistandschaft (Art. 405 ff. nZGB)

Allgemein verschafft sich der Beistand die zur Erfiillung seiner Aufga-
ben erforderlichen Kenntnisse und nimmt personlich mit der betroffenen
Person Kontakt auf (Art. 405 Abs. 1 nZGB).

Mit Blick auf das Notariat ist besonders hinzuweisen auf die Bestim-
mung von Art. 412 nZGB iiber «Besondere Geschiifte». Danach darf der
Beistand in Vertretung der betroffenen Person keine Biirgschaften einge-
hen, keine Stiftungen errichten und keine Schenkungen vornehmen, vor-
behaltlich der iiblichen Gelegenheitsgeschenke (Art. 412 Abs. 1 nZGB).
Vermogenswerte, die fiir die betroffene Person oder ihre Familie einen be-
sonderen Wert haben, werden wenn immer moglich nicht verdussert (Art.
412 Abs. 2 nZGB).

f) Die Mitwirkung der Erwachsenenschutzbehdrde (Art. 41 5 ff. nZGB)

Hinzuweisen ist namentlich auf die Bestimmungen von Art. 416-418
nZGB iiber die zustimmungsbediirftigen Geschdfte. Neu ist, dass nur noch
die Erwachsenenschutzbehorde zustimmen muss. Die heutige Differen-
zierung zwischen Vormundschaftsbehtrde und Aufsichtsbehdrde ent-
falle®.

Nicht mehr aufgefiihrt unter den zustimmungsbediirftigen Geschiften
ist der Ehevertrag. Fiir den Ehevertrag ist heute gemiss Art. 421 Ziff. 9
7ZGB die Zustimmung der Vormundschaftsbehirde erforderlich. Neu ist
die Zustimmung des Beistandes ausreichend (Art. 183 Abs. 2 nZGB)™ ™.

# 7u beachten ist, dass die Ernennung der richtigen Betreuungsperson oft entscheidender
ist als die Frage, ob die angeordnete Massnahme die richtige sei oder nicht; vgl. Affolter,
S. 1064, mit weiteren Hinweisen.

% Botschaft, S. 7056.

™ Botschaft, S. 7056.

" Vgl. dazu auch 111.4.2. und IV.5. hienach.
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Unterschieden wird zwischen Geschiften, die von Gesetzes wegen der
Zustimmung bediirfen (Art. 416 nZGB), und Geschiften, die aufgrund
der Anordnung der Erwachsenenschutzbehorde zur Zustimmung zu un-
terbreiten sind (Art. 417 nZGB).

Vorerst ist auf die ex lege zustimmungsbediirftigen Geschiifte (Art. 416
nZGB) einzugehen. Anzufiihren sind hier namentlich die fiir das Notariat
bedeutsamen Akte. Es sind das hauptséchlich die folgenden Geschiifte:

— Art. 416 Abs. 1 Ziff. 3 nZGB:

Annahme oder Ausschlagung einer Erbschaft, wenn dafiir eine aus-

driickliche Erkldrung erforderlich ist

Die Formulierung trigt dem Umstand Rechnung, dass Annahme und

Ausschlagung gegebenenfalls ohne Abgabe einer Willenserkldrung er-

folgen konnen (Art. 566 ZGB)™.

Erbvertrige und Erbteilungsvertriige

In Bezug auf «Erbvertriige» ist hier die Situation zu verstehen, bei der

die betroffene Person nicht als Erblasserin auftritt, sondern als Gegen-

kontrahentin, vertreten durch den Beistand™.
— Art. 416 Abs. 1 Ziff. 4 nZGB:

Erwerb, Veridusserung, Verpfindung und andere dingliche Belastung

von Grundstiicken sowie Erstellen von Bauten, das iiber ordentliche

Verwaltungshandlungen hinausgeht

Entgegen dem heutigen, von «Kauf, Verkauf» sprechenden Wortlaut

des Art. 421 Ziff. 1 ZGB ist neu umfassender von Erwerb und Verus-

serung die Rede. Damit ist z.B. auch der Tausch erfasst.

Die Erstellung von Bauten entspricht dem heutigen Art. 421 Ziff. 3

ZGB. Der Begriff der ordentlichen Verwaltungshandlung bestimmt

sich gemiss Art. 647a ZGB™.
— Art. 416 Abs. 1 Ziff. 5 nZGB:

Erwerb, Verdusserung und Verpfiindung anderer Vermdgenswerte so-

wie Errichtung einer Nutzniessung daran, wenn diese Geschiifte nicht

}trZer die Fiihrung der ordentlichen Verwaltung und Bewirtschaftung
allen

Die Norm entspricht grundsitzlich Art. 421 Ziff. 2 ZGB. Zustim-

mungsbediirftig ist neu auch die Errichtung einer Nutzniessung an an-

deren Objekten als an Grundstiicken™.
— Art. 416 Abs. 1 Ziff. 6 nZGB:

Aufnahme und Gewdhrung von erheblichen Darlehen

Die Bestimmung entspricht den heutigen Regelungen von Art. 421

Ziff. 4 und 5 ZGB™.

=
N

Botschaft, S. 7057.
* Botschaft, S. 7057.
* Zum Ganzen Botschaft, S. 7057.
Botschaft, S. 7057.
Botschaft, S. 7057.

S o N
-

Notariat et Registre foncier — 2010 87

— Art. 416 Abs. 1 Ziff. 7 nZGB:
Verpfriindungsvertrag

— Art. 416 Abs. 1 Ziff. 8 nZGB:
Ubernahme oder Liquidation eines Geschdifts, Eintritt in eine Gesell-
schaft mit persénlicher Haftung oder erheblicher Kapitalbeteiligung
Die Bestimmung entspricht dem heutigen Art. 422 Ziff. 3 ZGB7”.

Die Zustimmung der Erwachsenenschutzbehorde ist dann nicht erfor-
derlich, wenn die betroffene Person urteilsfahig ist, ihr Einverstindnis er-
teilt hat, und ihre Handlungsfihigkeit durch die Beistandschaft nicht ein-
geschrinkt ist (Art. 416 Abs. 2 nZGB). Immer der Zustimmung bediirftig
sind Vertrige zwischen dem Beistand und der betroffenen Person, ausser
diese erteile einen unentgeltlichen Auftrag (Art. 416 Abs. 3 nZGB).

Aus wichtigen Griinden kann die Erwachsenenschutzbehorde anord-
nen, dass ihr — {iber den gesetzlichen Katalog des Art. 416 nZGB hinaus
~ weitere Geschdfte zur Zustimmung zu unterbreiten sind (Art. 417
nZGB). Die Norm entspricht dem Konzept der massgeschneiderten er-
wachsenenschutzrechtlichen Massnahmen™ ™.

g) Einschreiten der Erwachsenenschutzbehdrde (Art. 419 nZGB)

Art. 419 nZGB statuiert die Moglichkeit der Anrufung der Erwachse-
nenschutzbehorde gegen Handlungen oder Unterlassungen des Beistan-
des, von Drittpersonen oder behordlich beauftragten Stellen.

h) Besondere Bestimmungen fiir Angehorige (Art. 420 nZGB)

Die Erwachsenenschutzbehorde kann Angehorige, die als Beistand ein-
gesetzt werden, von der Inventarpflicht, der Pflicht zur Berichterstattung
und Rechnungsablage sowie der Pflicht zur Finholung der Zustimmung
zu bestimmten Geschiften ganz oder teilweise entbinden, wenn es die
Umsténde rechtfertigen. Es handelt sich dabei um einen Ermessensent-
scheid®.

i) Das Ende des Amtes des Beistandes oder der Beistindin
(Art. 421 ff. nZGB)

Das Amt des Beistandes kann von Gesetzes wegen (Art. 421 nZGB)
oder durch Entlassung (Art. 422 f. nZGB) beendet werden. Gesetzlich ge-
regelt werden die Weiterfithrung der Geschifte (Art. 424 nZGB) sowie
Schlussbericht und Schlussrechnung (Art. 425 nZGB).

7 Botschaft, S. 7057.

7 Botschaft, S. 7058.

" Massgeschneiderte Massnahmen fiir Hilfsbediirftige zur Verfiigung zu stellen, stellt ein
Hauptanliegen des neuen Rechts dar; vgl. IL.5. hievor.

o Botschaft, S. 7060.

=
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2.3 Die fiirsorgerische Unterbringung (Art. 426 Jf- nZGB)

Die fiirsorgerische Unterbringung ersetzt die heutige fiirsorgerische
Freiheitsentziehung (Art. 397a-397f ZGB). Mit dem neuen Recht soll na-
mentlich der Rechtsschutz verbessert werden® ®.

Als wichtige Neuerung wird die Moglichkeit der drztlichen Unterbrin-
gung (vgl. dazu Art. 397b Abs. 2 ZGB) in zweifacher Hinsicht beschrinkt.
Erstens muss die drztliche Verfligung innert einer Frist von maximal sechs
Wochen zwingend durch einen Entscheid der Erwachsenenschutzbehérde
bestiitigt werden (Art. 429 Abs. 1 und 2 nZGB). Zweitens konnen die
Kantone Arzte bezeichnen, welche — neben der Erwachsenenschutz-
behorde — die Unterbringung wihrend maximal sechs Wochen anordnen
diirfen (Art. 429 Abs. 1 nZGB). Neu ist auch das Recht auf Beizug einer
Vertrauensperson gesetzlich verankert (Art. 432 nZGB)¥.

3. Organisation

3.1 Behorden und irtliche Zustindigkeit (Art. 440 Jf-nZGB)

I\I eu sind — wie schon erwihnt* — die Erwachsenen- und Kindesschutz-
behorden Fachbehorden (Art. 440 nZGB). Die ortliche Zustandigkeit ist
g;lg%sjﬁtzhch am Wohnsitz der betroffenen Person gegeben (Art. 442
n .

3.2 Verfahren (Art. 443 ff. nZGB)

Geregelt werden die Verfahren vor der Erwachsenenschutzbehérde
(Art. 443 ff. nZGB) und vor der gerichtlichen Beschwerdeinstanz (Art.
450 ff. nZGB). Weiter finden sich eine gemeinsame Bestimmung (Art.
450f nZGB) und eine Regelung der Vollstreckung (Art. 450g nZGB).

3.3 Verhidiltnis zu Dritten und Zusammenarbeitspflicht
(Art. 451 ff. nZGB)

Das neue Recht ordnet in besonderen Bestimmungen die Verschwie-
genheitspflicht und Auskunft (Art. 451 nZGB), die Wirkung der Mass-
nahmen gegeniiber Dritten (Art. 452 nZGB) und die Zusammenarbeits-
pflicht (Art. 453 nZGB).

3.4 Verantwortlichkeit (Art. 454 ff. nZGB)

' Bei de.r erwachsenenschutzrechtlichen Verantwortlichkeit handelt es
sich um eine Kausalhaftung®.

¥ Vgl. Botschaft, S. 7019.

# Die Verbesserung des Rechtsschutzes bei der fursorgerischen Unterbringung stellt eines
der Hauptanliegen des neuen Rechts dar; vgl. IL6. hievor,

¥ Zum Ganzen Botschaft, S. 7019.

# Vgl. IL8. hievor.

% Vgl. Botschaft, S. 7092.
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Die Verantwortlichkeit ist ausschliesslich und direkt gegentiber dem
Kanton geltend zu machen (Art. 454 Abs. 3 nZGB). Die Regelung des in-
ternen Regresses des Kantons gegeniiber der schiidigenden Person ist
durch das kantonale Recht vorzunehmen (Art. 454 Abs. 4 nZGB)%*.

4. Anderungen weiterer Bestimmungen des Zivilgesetzbuches

4.1 Personenrecht

Im Zuge der Revision erfihrt das Personenrecht verschiedene Ande-
rungen®, so im Bereiche der Handlungsfihigkeit (Art. 17 und 19 ff.
nZGB), des Wohnsitzrechts (Art. 23, 25 und 26 nZGB) und der fehlenden
Verwaltung von Sammelvermégen (Art. 89b f. nZGB).

4.2 Familienrecht

Auch im Familienrecht finden mehrere Anderungen statt®. Namentlich
entfillt fiir den Ehevertrag das Erfordernis der Zustimmung durch die Er-
wachsenenschutzbehorde (Art. 183 Abs. 2 und Art. 416 Abs. 1 nZGB)®.
Eine besondere Regelung findet sich fiir Minderjdhrige unter Vormund-
schaft (Art. 327a ff. nZGB): Steht ein Kind nicht unter elterlicher Sorge, so
ernennt ihm die Kindesschutzbehorde einen Vormund (Art. 327a nZGB).

4.3 Erbrecht

Im Erbrecht® finden sich namentlich Anderungen hinsichtlich der Erb-
vertragsfiahigkeit (Art. 468 nZGB)*, der Nacherbeneinsetzung zulasten
urteilsunfihiger Nachkommen (Art. 492a und 531 nZGB)®, der Beistand-
schaft fiir einen nasciturus (Art. 544 Abs. 1bis und 2 nZGB), des Erb-
schaftsinventars (Art. 553 Abs. 1 nZGB) und der Erbschaftsverwaltung
(Art. 553 Abs. 3 nZGB).

5. Schlusstitel: Anwendungs- und Einfithrungsbhestimmungen
(Art. 14, 14a, 52 Abs. 3 und 4 SchiT nZGB)

Neue Regelungen enthalten Art. 14, 14a, 52 Abs. 3 und 4 SchlT nZGB®.

6. Anderungen anderer Erlasse

Fiir die Anderung anderer Erlasse wird verwiesen auf die amtliche
Publikation im Bundesblatt™.

8 Siehe zum Ganzen Botschaft, S. 7092 f.

8 Siehe zum Personenrecht im Einzelnen den Gesetzestext in BB1 2009 S. 171-174.
% 7Zu den Anderungen im Familienrecht BB1 2009 S. 174-180.

¥ Botschaft, S. 7099. Vgl. dazu auch schon III.2.2.f. hievor.

* Zu den Anderungen im Erbrecht BBI 2009 S. 181.

! Dazu Naheres IV.6. hienach.

2 Ausfiihrlicher dazu IV.7. hienach.

% Vgl. den Gesetzestext in BB1 2009 S. 182 f.

* BB12009 S. 184 ff.
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IV. Wichtige, das Notariat betreffende Neuerungen
1. Der Vorsorgeauftrag (Art. 360 ff. nZGB)

1.1 Beteiligte Personen

Der Vorsorgeauftrag wird vom Vorsorgeauftraggeber erteilt. Dieser
muss handlungsfihig sein (Art. 360 Abs. 1 nZGB), d.h. volljahrig und ur-
teilsfahig (Art. 13 nZGB).

Der Vorsorgebeauftragte kann eine natiirliche oder juristische Person
sein (vgl. Art. 360 Abs. 1 nZGB). Es kann also auch etwa eine Bank oder
eine Organisation wie die Pro Senectute mit einem Vorsorgeauftrag beauf-
tragt werden. Ebenfalls moglich ist es, mehrere Vorsorgebeauftragte zu
bestimmen. Die beauftragte(n) Person(en) sind namentlich zu bezeich-
nen®. Ausdriicklich vorgesehen ist die Moglichkeit der Bestimmung von
Ersatzvorsorgebeauftragten (Art. 360 Abs. 3 nZGB)*.

1.2 Inhalt

Die vorsorgeauftraggebende Person kann fiir den Fall ihrer Urteilsun-
fahigkeit eine natiirliche oder juristische Person damit beauftragen, die
Personensorge oder die Vermogenssorge zu iibernehmen oder sie im
Rechtsverkehr zu vertreten (Art. 360 Abs. 1 nZGB).

Die Aufgaben der Personensorge, der Vermogenssorge und der Vertre-
tung im Rechtsverkehr kénnen alternativ oder kumulativ an den Vorsor-
gebeauftragten {ibertragen werden. Werden alle drei Teilbereiche iibertra-
gen, so entspricht der Vorsorgeauftrag einer umfassenden Beistandschaft
1.S.v. Art. 398 nZGB?'.

Der Vorsorgeauftraggeber hat die Aufgaben, die dem Beauftragten
libertragen werden, moglichst genau zu umschreiben. Er kann Weisungen
erteilen, wie die Aufgaben zu erfiillen sind (Art. 360 Abs. 2 nZGB)*. Mit
der prézisen und detaillierten Umschreibung der Aufgaben sowie der Fr-
teilung von Weisungen lassen sich Zweideutigkeiten und allenfalls eine
Verleihung von fiir den Vorsorgeaufiraggeber zu weitgehenden Kompe-
tenzen an den Vorsorgebeauftragten vermeiden®.

Moglich ist auch, dass eine Person damit beauftragt wird, im Namen
der Auftraggeberin die Zustimmung zu einer medizinischen Massnahme
zu erteilen oder zu verweigern. Dabei handelt es sich materiell um eine
Patientenverfiigung (Art. 370 Abs. 2 nZGB)'", weshalb diesfalls nur eine
natiirliche Person beauftragt werden darf™!.

* Zum Ganzen Botschaft, S. 7025.

% Dazu Naheres IV.1.2 sogleich.

7 Botschaft, S. 7025.

* Vgl. Botschaft, S. 7025, wonach dem Vorsorgebeauftragten beispielsweise die Vornahme
bestimmter Vermégensanlagen verboten werden kann.

¥ Meier, planification, S. 57.

% Zu dieser IV.2. sogleich, besonders 1V.2.2.

"% Botschaft, S. 7025 f.
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Fiir den Fall, dass der Vorsorgebeauftragte fiir die Aufgaben nicht ge-
eignet ist, den Auftrag nicht annimmt oder ihn kiindigt, kann der Auftrag-
geber Ersatzverfligungen treffen (Art. 360 Abs. 3 nZGB). Der Auftragge-
ber kann also Ersatzvorsorgebeauftragte bezeichnen'®. Die Situation erin-
nert an den Willensvollstrecker im Erbrecht (vgl. Art. 517 f. ZGB), wo
ebenfalls Ersatzwillensvollstrecker bezeichnet werden konnen. Der Vor-
sorgeauftraggeber kann ersatzweise auch anordnen, dass eine Beistand-
schaft errichtet werden soll'® '™,

1.3 Errichtung

a) Allgemeines

Der Vorsorgeauftrag ist entweder eigenhdndig zu errichten oder dffent-
lich zu beurkunden (Art. 361 Abs. 1 nZGB). Die Botschaft verweist dies-
beziiglich — unter Vorbehalt des nicht iibernommenen Nottestaments 1.S.v.
Art. 506 ff. ZGB'* — auf die entsprechenden Formerfordernisse fiir letzt-
willige Verfiigungen'®. Geméss der Botschaft vereinfacht diese Losung
«die Situation, wenn Vorsorgeauftrag und letztwillige Verfiigung zusam-
men errichtet werden»'?.

Nach hier vertretener Ansicht ist dem Notar grundsétzlich von einer ge-
meinschaftlichen Beurkundung von Vorsorgeauftrag und Testament in ei-
ner Urkunde abzuraten. Und auch bei Wahl der eigenhdndigen Form ist
eine getrennte Abfassung vorzuzichen. Denn es geht um zwei verschie-
dene Rechtsgeschifte mit unterschiedlichen Anwendungsbereichen und
unterschiedlichen Inhalten'®. Fiir die beiden Geschifte sind im Anwen-
dungsfall auch verschiedene Behorden zustindig, ndmlich die Erwachse-
nenschutzbehdrde fiir den Vorsorgeauftrag und die Testamentserdffnungs-
behorde fiir die letztwillige Verfiigung.

b) Eigenhiindiger Vorsorgeauftrag

Der eigenhéndige Vorsorgeauftrag ist von der auftraggebenden Person
von Anfang bis Ende von Hand zu schreiben, zu datieren_uqd zu unter-
zeichnen (Art. 361 Abs. 2 nZGB). Die Form richtet sich mithin nach Art.

%2 Das kann nur ein Ersatzvorsorgebeauftragter sein oder es konnen dies auch mehrere, sich
in einer Kaskade ersetzende Beauftragte sein. Siehe auch Meier, planification, S. 57.

1% Vgl. zum Ganzen Botschaft, S. 7026. ) .

* Die Anordnung, dass fiir den Fall des Fehlens eines Vorsorgebeauftragten eine Beistand-
schaft errichtet werden soll, erweist sich insofern nicht als erforderlich, als dies bereits
die von Gesetzes wegen eintretende Folge ist; vgl. Meier, planification, S. 57.

% Fiir dieses wurde kaum ein praktisches Bediirfnis erkannt.

% Vgl. Botschaft, S. 7026.

17 Botschaft, S. 7026. .

% Der Vorsorgeauftrag driickt bildhaft gesprochen den «zweitletzten» Willen fiir den Fall
des Eintritts der Urteilsunfghigkeit aus, wohingegen die letztwillige Verfiigung eben den
«letzten» Willen fiir den Fall des Ablebens enthilt; vgl. dazu schon I1.2. hievor.
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505 Abs. 1 ZGB'™, d.h. nach den fiir die eigenhéndige letztwillige Verfii-
gung bestehenden Vorschriften''’. Die in Art. 520a ZGB fiir das hologra-
phe Testament besonders vorgesehene Milderung der Wirkungen von
Formméngeln in Bezug auf das Datum"' ist m.E. angesichts des in den
Materialien enthaltenen umfassenden Verweises auf die Formen der letz-
willigen Verfiigungen'> auch auf den Vorsorgeauftrag anwendbar.

c) Offentlich beurkundeter Vorsorgeauftrag
aa) Art und Verfahren der Beurkundung

aaa) Beurkundungsart

Der offentlich beurkundete Vorsorgeauftrag wird durch eine Urkunds-
person errichtet. Innerhalb der verschiedenen Arten von Beurkundun-
gen'” handelt es sich um die Beurkundung einer rechtsgeschdftlichen Wil-
lenserkldrung. Der Vorsorgeauftrag ist dabei als Rechtsgeschdft unter Le-
benden zu qualifizieren, denn seine Wirkungen sind nicht auf den Tod,
sondern auf den lebzeitigen Eintritt der Urteilsunfihigkeit gestellt.

Weiter stellt die Errichtung des Vorsorgeauftrages ein einseitiges
Rechtsgeschdft dar'™, Der Vorsorgeauftraggeber geht keinerlei nicht mehr
auflosbare Bindungen ein, wie sic mit einem Vertrag als zweiseitigem
Rechtsgeschift verbunden sind. Vielmehr kann er den Vorsorgeauftrag je-
derzeit frei widerrufen (Art. 362 Abs. 1 nZGB). Der Vorsorgebeauftragte
seinerseits nimmt am Rechtsgeschift zur Errichtung des Vorsorgeauftra-
ges nicht teil und braucht von diesem auch gar keine Kenntnis zu haben'?.
Er kann erst nach Eintritt der Urteilsunfahigkeit des Vorsorgeauftragge-
bers auf Priifung und Einsetzung durch die Erwachsenenschutzbehorde
hin tatig werden (vgl. Art. 363 nZGB)'¢. Dass der Vorsorgebeauftragte da-
bei den Vorsorgeauftrag annehmen oder nicht annehmen kann und seine

1 Botschaft, S. 7026.

' Kritisch zu dieser gesetzlich vorgeschriebenen Form Leuba, S. 40, welche sich stattdes-
sen fiir die einfache Schriftlichkeit ausspricht.

W Siehe auch schon Breitschmid, S. 23.

"2 Dazu ausfiihrlich und mit Hinweisen IV.1.3.c.aa.bbb. hienach.

Vgl dazu KNB-Wolf/Pfammatter, N. 6 ff. zu Art. 21 NG, mit weiteren Hinweisen.

'* Dass die Rechtsnatur des Vorsorgeauftrages insgesamt vielschichtig ist und mehrere Ele-
mente aufweist — vgl. dazu Meier, présentation, RZ 47, der von einer «nature hybride de
I’institution» spricht; ferner Leuba, S. 29 ~ ist durchaus zutreffend, dndert aber nichts an
dessen rein einseitiger Errichtung. Siehe dazu Weiteres sogleich im Text.

!> Siehe auch Meier, planification, S. 56.

"8 Im Lichte dieser behordlichen Priifung und Einsetzung des Vorsorgebeauftragten 1dsst
sich die Aussage in der Botschaft, S. 7027, erkliren, wonach dann, wenn «kein Vertrag»
errichtet worden sei, die Erwachsenenschutzbehdrde Massnahmen nach Art. 388 ff.
nZGB ergreifen werde. Die Verwendung des Begriffs «Vertrag» kann aber niemals so
verstanden werden, dass die Errichtung des Vorsorgeauftrages ein bindendes zweiseiti-
ges Rechtsgeschift zwischen Vorsorgeauftraggeber und Vorsorgebeauftragtem wire.
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Titigkeit den Vorschriften tiber den Auftrag untersteht (Art. 363 Abs. 3
nZGB)'", betrifft alleine die Vollzugsphase'*, vermag aber die Errichtung
des Vorsorgeauftrages keinesfalls zu einem Vertrag als einem zweiseltigen
und damit bindenden Rechtsgeschift zu machen'”.

Die Errichtung eines Vorsorgeauftrages erweist sich damit als Beurkun-
dung einer einseitigen rechtsgeschiiftlichen Willenserkldrung unter Le-

benden.

bbb) Beurkundungsverfahren

Nicht geklirt ist derzeit, ob der Vorsorgeauftrag in einem bundesrecht-
lichen ZGB-Verfahren fiir die offentlichen letztwilligen Verfiigungen
gemiiss Art. 499 ff. ZGB oder in einem kantonalrechtlichen Verfahren zu
beurkunden ist. Fiir den Notar ist diese Frage von fundamentaler Bedeu-
tung, steht doch damit letztlich die Giiltigkeit des beurkundeten Geschif-
tes auf dem Spiel®. o

Der Text von Art. 361 Abs. 1 nZGB hilt fest, der Vorsorgeauftrag sei ei-
genhindig zu errichten oder 6ffentlich zu beurkunden. Zum einzuhalten-
den Verfahren der 6ffentlichen Beurkundung finden sich keine weiteren
Hinweise. Das konnte schliessen lassen, die Beurkundung sei — wie es fiir
Rechtsgeschiifte unter Lebenden die Regel bildet — nach kantonalrechtli-
chem Verfahren vorzunehmen.

Die Materialien zu Art. 361 nZGB fiihren indessen zum gegenteiligen
Schluss, dass fiir die Beurkundung des Vorsorgeauftrages das ZGB-Ver-
fahren fiir 6ffentliche letztwillige Verfiigungen gemdiss Art. 499 ff. ZGB
anwendbar ist. So fiihrt die Botschaft'' — im Anschluss an den Hinweis
auf die Anregung von Vernehmlassungsteilnehmern, fiir den Vorsorgeauf-
trag nur gerade die Formen fiir die letztwilligen Verfigungen (Art. 499 ff.
7GB) zuzulassen — aus, der Entwurf sehe «nun vor, dass der Vorsorgeauf-
trag — entsprechend den Formerfordernissen fiir letztwillige Verfiigungen
— entweder eigenhiindig zu errichten oder dffentlich zu beurkunden ist».
Unmittelbar anschliessend betont die Botschaft, solches «vereinfacht die
Situation, wenn Vorsorgeauftrag und letztwillige Verfligung zusammen
errichtet werden», und lehnt schliesslich die Form des Nottestaments
ab™. Diese Erlduterungen beziehen sich ausnahmslos und explizit auch

17 Dgbei ist der Vorsorgebeauftragte freilich im Unterschied zu einem gewdhnlichen Man-
datar der Aufsicht durch die Erwachsenenschutzbehorde unterworfen (vgl. Art. 368
nZGB).

U In dies)er sind insofern durchaus vertragliche oder jedenfalls vertragsihnliche Elemente
vorhanden.

1 Vgl. auch Leuba, S. 29, welche vom «caractére unilatéral de la désignation du manda-
taire» spricht.

20 Tm Weiteren sind namentlich auch die zu beachtenden Ausstandsgriinde vom anwendba-
ren Beurkundungsverfahren abhingig; vgl. dazu IV.1.3.b.cc. hienach.

2t Botschaft, S. 7026.

2 Botschaft, a.a.0.
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fiir die Variante der 6ffentlichen Beurkundung auf die Testamentsformen.
Und anlidsslich der in den Eidgendssischen Riiten zu Art. 361 Abs. 1 Ent-
wurf ZGB gefiihrten Diskussion wurde unwidersprochen festgehalten,
dass «der Vorsorgeauftrag den Formerfordernissen fiir die letztwilligen
Verfiigungen entspricht, also entweder eigenhindig errichtet ist oder 6f-
fentlich beurkundet wird. Diese Losung macht es einfacher, beispiels-
weise Vorsorgeauftrag und letztwillige Verfiigung zusammen zu errich-
ten»'*. In den Materialien wird somit fiir die Errichtungsformen des Vor-
sorgeauftrages uneingeschrinkt auf die Formen fiir die letztwilligen Ver-
fiigungen verwiesen; die Formen werden in der Mehrzahl erwihnt, so
dass damit ~ nachdem die letztwillige miindliche Verfligung ausgeschlos-
sen worden ist — das eigenhindige und eben auch das offentliche Testa-
ment bezeichnet werden. Und nur dann, wenn fiir die 6ffentliche Beur-
kundung des Vorsorgeauftrages ebenfalls die Form der $ffentlichen letzt-
willigen Verfiigung i.S.v. Art. 499 ff. ZGB eingehalten wird, ist es — aus-
serhalb der Form der Eigenhindigkeit — tiberhaupt méglich, den explizit
ausgedriickten Willen des Gesetzgebers zu realisieren, Vorsorgeauftrag
und letztwillige Verfiigung auch zusammen errichten zu konnen.

Gerichtsentscheide zam neuen Recht sind naturgemaiss noch nicht vor-
handen. Die Literatur ist nicht einheitlich, und eine ausfiihrliche, vertiefte
Diskussion der Frage fehlt bisher. Nach der einen Ansicht werden fiir die
Errichtung des Vorsorgeauftrages ebenfalls generell — und damit auch fiir
den &ffentlichen Vorsorgeauftrag — die Formen letztwilliger Verfiigungen
bzw. die Testamentsformen verlangt'. Nach anderer Auffassung wird da-
gegen fiir die Form die blosse 6ffentliche Beurkundung ausdriicklich ohne
Einhaltung der Formen von Art. 499 ff. ZGB ~ und damit namentlich ohne
Beizug von Zeugen — als geniigend erachtet'?.

2 So das Votum des Kommissionsprisidenten Stinderat Franz Wicki vom 27. September

2007 zur Behandlung von Art. 361 Abs. 1 Entwurf ZGB im Stinderat, Amtl, Bull. SR
2007 S. 829. Der Nationalrat hat am 2. Oktober 2008 Zustimmung zum Beschluss des
Sténderates erteilt; vgl. Amtl. Bull. NR 2008 S. 1514.

Von einer gemeinsamen Beurkundung von Vorsorgeauftrag und Testament in einer Ur-
kunde ist freilich in der Regel abzuraten; vgl. zur Begriindung hievor IV.1.3.a. i.f.

* So Affolter, S. 1060; Petermann, RZ 70 und 76; Breitschmid, S. 18 und 23; Kilin, S.
1049; ebenso fiir Errichtung des Vorsorgeauftrages in der Form «analog Testament (ohne
Nottestament)» auch schon die Prisidentin der Expertenkommission Erwachsenen-
schutzrecht Reusser, S. 3.

" So Leuba, S. 29 f., mit FN 8, welche im Gesetzesentwurf ohne nihere Begriindung eine
Abweichung von den Ausfiihrungen in der Botschaft erkennen will; gefolgt von Meier,
planification, S. 55, mit FN 98. Vgl. gegen die Erforderlichkeit des Beizuges von Zeu-
gen auch Meier, présentation, RZ 46; werden die Zeugen zur Beurkundung nicht beige-
zogen, ist allerdings die von diesem Autor, a.a.O., unmittelbar anschliessend als von der
geforderten Form her moglich erachtete Kombination von Vorsorgeauftrag und Testa-
ment «dans un méme acte» gerade ausgeschlossen. Nicht konsequent jiingstens auch
Hausheer/Geiser/Aebi-Miiller, RZ 20.13 f., die einerseits betonen, das Gesetz lehne
«sich bei der Form an jene des Testaments an» und der Vorsorgeaufirag sei entweder 6f-
fentlich zu beurkunden oder eigenhéindig zu errichten, andererseits aber ohne Begriin-
dung dafiir halten, die «bundesrechtlichen Vorschriften fiir die letztwillige Verfiigung
(Art. 499 ff. nZGB) gelten hier nicht».
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Aufgrund einer gesamthaften, die gesetzliche Regelung von Errichtung
und Widerruf** des Vorsorgeauftrages wie auch die insofern eindeutigen
Materialien einbezichenden Beurteilung ist nach hier vertretener Ansicht
von einem umfassenden Verweis des Gesetzgebers auf die Formen der
letztwilligen Verfiigungen auszugehen'”. Eine Spaltung der Errichtungs-
verfahren in den eigenhindigen Vorsorgeauftrag, der sich nach der Rege-
lung der letztwilligen Verfiigungen richtete, und den 6ffentlichen Vorsor-
geauftrag, der die Bestimmungen der letztwilligen Verfiigungen nicht zu
beachten brauchte, lisst sich jedenfalls nur schwer begriinden. In der Sa-
che selbst ist die Gleichstellung mit der qualifizierten 6ffentlichen Beur-
kundung geméiss Art. 499 ff. ZGB insofern gerechtfertigt, als der Vorsor-
geauftraggeber beim Wirksamwerden des Vorsorgeauft.rages - genau
gleich wie der Testator beim Inkrafttreten seiner letztwilligen Verfiigung
— selber nicht mehr rechtsgeschiiftlich handeln kann; die beiden Situatio-
nen sind insofern miteinander vergleichbar, und deshalb steht der Vorsor-
geauftrag dem Testament viel nédher als etwa der im kantonalen Verfahren
zu beurkundenden — auch einseitig moglichen (vgl. Art. 712d Abs. 2 Ziff.
2 ZGB) - Errichtung von Stockwerkeigentum, so dass auch aus teleologi-
scher Sicht die Gleichstellung des Verfahrens mit demjenigen fiir das 6f-
fentliche Testament fundiert ist. In Beriicksichtigung all dieser Uberle-
gungen ergibt sich, dass beim Vorsorgeauftrag eine Beurkundung eines
Rechtsgeschdftes unter Lebenden in einem bundesrechtlichen ZGB-Ver-
Jahren stattfindet'®.

Und selbst dann, wenn man die gegenteilige Meinung vertreten
mochte, mithin fiir den offentlichen Vorsorgeauftrag — im Unterschied
zum eigenhindig verfassten — von der Einhaltung der Testamentsvor-
schriften dispensiert, so empfiehlt sich mit Blick auf die derzeit bestehen-
den Unsicherheiten dennoch die Vornahme der Beurkundung unter Be-
riicksichtigung auch der fiir die 6ffentliche letztwillige Verfligung mass-

% In dieser Hinsicht sei namentlich auf Art. 361 Abs. 2 nZGB hingewiesen, wonach der
Vorsorgeauftrag auch durch Vernichtung widerrufen werden kann. Diese Widerrufsform
gilt nach der gesetzlichen Regelung uneingeschrinkt und damit auch fiir den 6ffentlichen
Vorsorgeauftrag. Die Vernichtung einer 6ffentlichen Urkunde fiihrt ausserhalb der of-
fentlichen letztwilligen Verfiigung (vgl. Art. 510 Abs. 1 ZGB, der auch auf offentliche
Testamente anwendbar ist) nie deren Aufhebung herbei. Erfolgt im Bereiche der Wider-
rufsverfahren eine Gleichstellung des Vorsorgeauftrages mit dem &ffentlichen Testa-
ment, so ist nicht einzusehen, wieso das fiir das Errichtungsverfahren nicht der Fall sein
sollte.

7 Die Ansicht von Leuba, S. 29 £., greift m.E. zu kurz und berticksichtigt die in der Entste-
hungsgeschichte mehrfach gemachten, unmissversténdlichen und unwidersprochen ge-
bliebenen Erlduterungen nicht. ]

"% Damit liegt in Bezug auf das Beurkundungsverfahren von Willenserkldrungen ein No-
vum vor. Bisher bekannt waren nur das bundesrechtliche Beurkundungsverfahren von
Rechtsgeschiften von Todes wegen im ZGB-Verfahren und die fakultative Heranzie.hun.g
des ZGB-Verfahrens als erginzendes kantonales Recht fiir die Beurkundung von jegli-
chen Willenserkldrungen (vgl. fir Bern Art. 48 NV).
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gebenden Bestimmungen der Art. 499 ff. ZGB, wobei selbstverstindlich
die einschldgigen Vorschriften des kantonalen Beurkundungsrechts eben-
falls zu beachten sind. Ein solches Vorgehen ist iiberall dort ohne weiteres
mdoglich, wo nach dem kantonalen Recht die Beurkundung von simtli-
chen Willenserkldrungen auch in denjenigen Formen vorgenommen wer-
den kann, welche das Bundesrecht fiir 6ffentliche letztwillige Verfiigun-
gen und Erbvertriige vorsieht'®. Das ZGB-Beurkundungsverfahren findet
diesfalls als ergénzendes Verfahren auf kantonalrechtlicher Grundlage
Anwendung'®. Damit werden sowohl die kantonalrechtlichen Verfahrens-
vorschriften als auch — fiir den Fall, dass wie hier vertreten, die Formen
des Offentlichen Testaments zu beachten sind — die Erfordernisse aus dem
bundesrechtlichen ZGB-Verfahren gewahrt. Der Grundsatz, dass die Ein-
haltung des ZGB-Verfahrens auch die Form fiir die nach kantonalem
Recht vorgesehenen Beurkundungsverfahren fiir Willenserklirungen
wabhrt, gilt nach der liberwiegenden notariatsrechtlichen Lehre — im Lichte
der allgemeinen Uberlegung, wonach die Wahrung einer weitergehenden
Formvorschrift stets auch eine weniger weitgehende Formvorschrift er-
fullt — grundsitzlich auch ohne eine ausdriickliche Regelung im kantona-
len Recht”'. Ergédnzend sind allenfalls weitere Vorschriften des konkret
anwendbaren kantonalen Rechts zu beachten. Wird auf solche Weise vor-
gegangen, so wird dem fiir Urkundspersonen geltenden methodischen
Grundsatz der Beschreitung des sichereren Weges'* nachgelebt. Demge-
gentiber erweist sich die umgekehrte Vorgehensweise der Beurkundung
ohne Beachtung der Art. 499 ff. ZGB zum gegenwiirtigen Zeitpunkt als
riskant.

' Dies ist in einer Reibe von kantonalen Notariatsrechten ausdriicklich verankert; siche die
Hinweise bei Mooser, N. 675, und Schmid, S. 8, mit FN 30. Vgl. namentlich Art. 48 Abs.
I NV Bern: «Die Beurkundung von Willenserkldrungen kann auch in den Formen erfol-
gen, welche das Bundesrecht fiir 6ffentliche letztwillige Verfiigungen und Erbvertrige
vorsieht.»; Art, 60 LN Waadt: «Un acte authentique entre vifs est valablement instru-
menté au regard de la loi cantonale s’il suit les formes d’instrumentation du droit
fédéral.»; Art. 54 1it. d NG Freiburg: «Die Urkunde hat trotzdem offentlichen Charakter:
... d) wenn die in den Artikeln 501, 502 und 512 ZGB vorgesehenen Formen verwendet
wurden statt jener des kantonalen Rechts.»; § 39 Beurkundungsgesetz Luzern: «Ein
Rechtsgeschift unter Lebenden kann auch in der Form der Verfiigung von Todes wegen
beurkundet werden.»; Art. 25 Abs. 2 Notariatsdekret Jura: «L’observation des regles
prescrités pour I’établissement d’ actes portant sur des dispositions de dernigre volonté ou
des pactes successoraux suffit en vue de la passation des actes notariés.»

0 Vgl. Marti, N. 1 zu Art. 16 ND; KNB-Wolf/Genna, N. 3 zu Art. 48 NV.

" Vgl grundlegend dazu die Ausfilhrungen des fritheren Ziircher Notariatsinspektors
Huber, S. 251 f. und 254; weiter Briickner, RZ 2478; Wolf/Genna, S. 66; KNB-Wolf/
Genna, N. 3 zu Art. 48 NV; so bei vorhandenen Abgrenzungsfragen zwischen Wirkun-
gen eines Geschifts unter Lebenden oder auf den Tod auch Schmid, S. 9. A.M. Mooser,
N. 675, der dafiir hilt, die Anerkennung der Giiltigkeit eines statt in einem kantonalen
Verfahren in einem bundesrechtlichem Verfahren beurkundeten Geschiftes diirfe nur zu-
gelassen werden, wenn das kantonale Recht solches vorsehe.

2 Dazu Langenfeld, S. 78 ff.
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bb) Zu den Priifungs- und weiteren Berufspflichten des Notars

Der Notar hat ~ nach meinem Dafiirhalten — die Identitéit des Vorsorge-
auftraggebers und dessen Handlungsfiihigkeit, d.h. die Volljdhrigkeit und
Urteilsfahigkeit (Art. 13 nZGB), zu priifen. Anders als bei Verfligungen
von Todes wegen ist nicht die erbrechtliche Verfligungsfihigkeit, sondern
die Geschiftsfihigkeit in Bezug auf Rechtsgeschiifte unter Lebenden™ zu
priifen’*, Das ist — wenn wie hier vertreten die Beurkundung im ZGB-Ver-
fahren stattfindet'* — bei der von den Zeugen abzugebenden Bestitigung
zu beriicksichtigen.

In inhaltlicher Hinsicht hat der Notar zu priifen, ob der Vorsorgeauftrag
dem im Gesetz Vorgesehenen entspricht. Gemiss der Botschaft hat de_r
Notar demgegeniiber nicht zu priifen, «ob die bezeichnete Person bereit
ist, den Auftrag anzunehmen und dafiir geeignet erscheint. Eine solche
amtliche Priifung macht keinen Sinn, weil sich die Verhiltnisse bis zur
Wirksamkeit des Vorsorgeauftrages dndern kénnen und die beauftragte
Person den Auftrag jederzeit kiindigen kann (vgl. Art. 367). Diese Prii-
fung obliegt demgegeniiber der Erwachsenenschutzbehorde, sobald der
Vorsorgefall eingetreten ist (vgl. Art. 363)»"°. Dem kann grundsitzlich
gefolgt werden. Namentlich, ob der Vorsorgebeauftragte den Auftrag der-
einst annehmen wird, ldsst sich natiirlich nicht ex ante priifen. Ein Vorbe-
halt ist aber m.E. anzubringen hinsichtlich der Eignung einer Person als
Vorsorgebeauftragter. Diesbeziiglich hat der Notar eine momentbezogene
prima facie-Priifung im Rahmen des Offensichtlichkeitsmassstabes vor-
zunehmen'. Und wenn er dabei erkennt, dass die gewiinschte Person of-
fensichtlich nicht geeignet ist — z.B. weil sie selber bereits unter umfas-
sender Beistandschaft steht —, so hat er das seinem Klienten zu sagen. Das
ergibt sich namentlich aus der Rechtsbelehrungspflicht des Notars'®,

Ebenfalls kraft seiner Rechtsbelehrungspflicht hat der Notar den Vor-
sorgeauftraggeber anldsslich der Beurkundung darauf hinzuweisen, dass
sichergestellt werden sollte, dass die Erwachsenenschutzbehorde bei Ein-
tritt der Urteilsunfihigkeit vom Vorsorgeauftrag Kenntnis erhdlt™®. Der
Notar hat mithin auf die Moéglichkeit der Registrierung beim Zivilstand-
samt aufmerksam zu machen. Der Auftraggeber kann die Tatsache, dass
er einen Vorsorgeauftrag errichtet hat und wo dieser hinterlegt ist, beim

'% Der Vorsorgeauftrag stellt ein Rechtsgeschift unter Lebenden dar; vgl. IV.1.3.c.aa.aaa.
hievor.

% Vorauszusetzen ist volle Handlungsfahigkeit; vgl. Meier, planification, S. 55.

% IV.1.3.c.aa.bbb. soeben.

6 Botschaft, S. 7026.

57 AM. Hausheer/Geiser/Aebi-Miiller, RZ 20.14, wonach die Urkundsperson nicht zu prii-
fen hat, ob der Beauftragte geeignet ist.

'* Fiir Bern Art. 35 NG.

¥ Gemdss Botschaft, S. 7026, hat die auftraggebende Person dafiir zu sorgen, dass die Er-
wachsenenschutzbehdrde vom Vorsorgeauftrag Kenntnis erhilt. Fiir 6ffentlich beurkun-
dete Vorsorgeauftrige besteht aber m.E. eine Pflicht fiir die Urkundsperson, auf die Pro-
blematik und deren Losungsméglichkeiten hinzuweisen.
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Zivilstandsamt in die zentrale Datenbank «Infostar» eintragen lassen (Art.
361 Abs. 3 Satz 1 nZGB). Der Auftraggeber hat dabei seine Identitét an-
zugeben, den Vorsorgeauftrag aber nicht auszuhindigen'. Die sichere
Aufbewahrung ist Sache des Vorsorgeauftraggebers'!.

cc) Ausstandspflichten

Die von der Urkundsperson zu beachtenden Ausstandsgriinde hingen
vom anwendbaren Beurkundungsverfahren ab. Fiir das ZGB-Verfahren
statuiert Art. 503 ZGB die Ausstandsvorschriften, wihrend fiir die Beur-
kundungen nach kantonalem Verfahren grundsétzlich das kantonale No-
tariatsrecht eine Ausstandsregelung zu normieren hat. Weil die Frage des
auf &ffentliche Vorsorgeauftrige anwendbaren Beurkundungsverfahrens
derzeit nicht geklirt ist'?, empfiehlt sich fiir den Notar im Einzelfall vor-
sichtigerweise die Beachtung sowohl der bundesrechtlichen als auch der
kantonalrechtlichen Ausstandsregeln.

Ausstandsrechtlich kann sich namentlich die Frage stellen, ob der den
Vorsorgeauftrag beurkundende Notar in der 6ffentlichen Urkunde vom
Vorsorgeauftraggeber als Vorsorgebeauftragter bezeichnet werden darf,
Unter der Prémisse, dass die Beurkundung in einem bundesrechtlichen
ZGB-Verfahren stattfindet', ist m.E. fiir die Ausstandspflichten die bun-
desrechtliche Ordnung von Art. 503 ZGB sinngemiss anwendbar. Da-
mit ist die aufgeworfene Frage — analog zur Situation beim Willensvoll-
strecker'® — zu bejahen. Wenn demgegentiber fiir den Vorsorgeauftrag ein
kantonalrechtliches Beurkundungsverfahren zur Anwendung gelangen
sollte, dann richten sich die Ausstandsgriinde nach dem kantonalen
Recht'*, und zwar — jedenfalls fiir das bernische Recht — auch dann, wenn
das ZGB-Verfahren als alternatives kantonales Beurkundungsverfahren
angewendet wird'",

1.4 Widerruf

Der Vorsorgeauftraggeber kann seinen Vorsorgeauftrag jederzeit in ei-
ner der beiden fiir die Errichtung vorgeschriebenen Formen widerrufen
(Art. 362 Abs. 1 nZGB). Der Widerruf kann auch durch Vernichtung der

“ Botschaft, S. 7026 f.

" Meier, planification, S. 58 f.

> Dazu IV.1.3.c.aa.bbb. hievor.

“ Dafiir sprechen nach hier vertretener Auffassung iiberzeugende Griinde; Vgl IV.1.3.
c.aa.bbb. hievor.

" Fiir die bundesrechtlich geregelten Beurkundungsverfahren richtet sich die Ausstands-

" pflicht abschliessend und ausschliesslich nach Art. 503 ZGB; vgl. Ruf, RZ 739; Mooser,
N. 153; KNB-Wolf, N. 7 zu Art. 32 NG, mit weiteren Hinweisen. Damit ist nach hier ver-
tretener Ansicht Art. 503 ZGB analog auch auf die in einem bundesrechtlichen Verfah-
ren erfolgende Beurkundung des Vorsorgeauftrages anwendbar.

¥ Siehe dazu Wolf, Willensvollstreckung, S. 93 ff., besonders S. 95, mit weiteren Hinwei-
sen.

¢ Fiir Bern sind Art. 32 f. NG massgebend; vgl. KNB-Wolf, N. 6 zu Art. 32 NG.

¥ Vgl. KNB-Wolf, N. 9 f. zu Art. 32 NG, mit weiteren Hinweisen.
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Urkunde erfolgen (Art. 362 Abs. 2 nZGB). Errichtet der Vorsorgeauftrag-
geber einen neuen Vorsorgeauftrag ohne ausdriickliche Aufhebung des
fritheren, so tritt der neue Vorsorgeauftrag an die Stelle des friiheren, so-
fern er nicht zweifellos eine blosse Ergidnzung darstellt (Axt. 362 Abs. 3
nZGB). Die Widerrufsformen entsprechen denjenigen des Testaments'*.

Bei der Aufhebung durch Vernichtung ist — analog zur Situation bei 6f-
fentlichen letztwilligen Verfiigungen' — das Original zu vernichten und
nicht nur eine Kopie'. Fiir 6ffentlich beurkundete Vorsorgeauftrige be-
deutet das, dass die Urschrift zu vernichten ist. Analog zu Testamenten
liegt ein Fall vor, in dem von Bundesrechts wegen die Urschrift herauszu-
geben ist"'. Der bernische Notar hat somit sinngeméss nach Art. 42 Abs.
5 NV vorzugehen. M.E. sollte der kantonale Verordnungsgeber diese
Norm auch fiir Vorsorgeauftrige anwendbar erkldren. So oder anders ist
die Urschrift eines Vorsorgeauftrages auf Verlangen dem Vorsorgeauftrag-
geber zur Vernichtung auszuhéndigen. Der Notar nimmt dariiber ein Ver-
bal auf, welches er anstelle der ausgehindigten Urschrift der Urschriften-
sammlung beifiigt'>. Das Verbal erhilt die Ordnungsnummer der aus-
gehindigten Urschrift'™. Das Verbal kann in einer Feststellungsurkunde
des Notars iiber die Herausgabe der Urschrift oder in der Beurkundung ei-
ner Willenserklirung des Vorsorgeauftraggebers bestehen, wonach er die
Urschrift zam Zwecke der Vernichtung herausverlangt und erhalten hat'*.
Die letztere Form verdient dabei den Vorzug'®.

Der Notar sollte weiter darauf achten, dass neben der Vernichtung der
Urschrift durch den Vorsorgeauftraggeber auch deren samtlichen Ausfer-
tigungen in seiner Gegenwart vernichtet werden. Zwecks Herstellung von
Rechtssicherheit sind ebenso allfillig vorhandene schriftliche oder elek-
tronische Kopien und Abschriften von Vorsorgeaufirigen zu vernichten,
denn auch solche koénnen im Falle der Urteilsunfihigkeit der Erwachse-

48 Vg, Art. 509 Abs. 1 ZGB fiir den Widerruf, Art. 510 Abs. 1 ZGB fiir die Vernichtung und
Axt. 511 Abs. | ZGB fiir die spatere Verfiigung.

“ BGE 83 I1 500 = ZBGR 42 S. 260.

19 Sjehe auch Botschaft, S. 7027; ferner Stinderat Wicki, Amtl. Bull. SR 2007 S. 830.

51 Aus diesem Grunde enthielt der Entwurf des Bundesrates noch die der Rechtsprechung
des Bundesgerichts Rechnung tragende Bestimmung (Art. 362 Abs. 2 Entwwf ZGB),
wonach beim Widerruf durch Vernichtung eines 6ffentlich beurkundeten Vorsorgeaufira-
ges die Urkundsperson zu benachrichtigen ist; vgl. auch den Hinweis in Botschaft,
S.7027. Die Bestimmung ist allerdings in der nachfolgenden Beratung durch die Eid-
gendssischen Rite gestrichen worden, um die Kohdrenz mit Art. 510 Abs. 1 ZGB, wo der
Revisionsvorschlag ebenfalls nicht iibernommen wurde, zu wahren; vgl. Amtl. Bull. NR
2008 S. 1515 f., und Amtl. Bull. SR 2008 S. 882.

152 Werden solche Urschriften nach Schliessung des Biiros nicht durch einen Biironachfol-
ger aufbewahrt, so gilt diese Bestimmung auch fiir die aufbewahrende Stelle (vgl. fiir
Verfiigungen von Todes wegen Art. 42 Abs. 5 Satz 2 und 3 NV); vgl. KNB-Wolf, N. 9
zu Art. 42 NV.

53 Vgl. Marti, N. 2 zu Art. 10 aND; KNB-Wolf, N. 9 zu Art. 42 NV.

154 Siehe dazu anch fiir Verfiigungen von Todes wegen Musterurkunde VbN Nr. 58.

155 7um Ganzen fiir Verfiigungen von Todes wegen KNB-Wolf, N. 7 ff. zu Art. 42 NV.
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nenschutzbehorde eingeliefert werden und drohen alsdann im Falle von
Unsicherheiten tiber die erfolgte Authebung des Vorsorgeauftrages durch
Vernichtung dennoch — und allenfalls entgegen dem Willen des Vorsorge-
beauftragten — zur Anwendung zu gelangen'*.

1.5 Vorgehen im Falle des Eintritts der Urteilsunfihigkeit

Erfahrt die Erwachsenenschutzbehdrde von der Urteilsunfihigkeit ei-
ner Person und ist ihr nicht bekannt, ob ein Vorsorgeauftrag vorliegt, so
erkundigt sie sich beim Zivilstandsamt (Art. 363 Abs. 1 nZGB). Liegt kein
Vorsorgeauftrag vor, so priift die Erwachsenenschutzbehtrde Massnah-
men nach Art. 388 ff. nZGB'". Liegt ein Vorsorgeauftrag vor, so priift die
Erwachsenenschutzbehorde, ob dieser giiltig errichtet worden ist, die Vor-
aussetzungen fiir seine Wirksamkeit eingetreten sind, die beauftragte Per-
son filr ihre Aufgaben geeignet ist und ob weitere Massnahmen erforder-
lich sind (Art. 363 Abs. 2 nZGB). Damit wird mithin die Erwachsenen-
schutzbehdrde auch {iber die Gliltigkeit notarieller Urkunden — nimlich
eben der 6ffentlich beurkundeten Vorsorgeauftrige — befinden.

Jeder Vorsorgeauftrag steht unter einer gesetzlichen Suspensivbedin-
gung (Art. 360 Abs. 1 nZGB). Die Suspensivbedingung besteht im Ein-
tritt der Urteilsunfihigkeit des Vorsorgeauftraggebers (vgl. neben Art.
360 Abs. 1 nZGB namentlich auch Art. 363 Abs. 2 Ziff. 2 nZGB, wonach
die Erwachsenenschutzbehorde zu priifen hat, ob die Voraussetzungen der
Wirksamkeit eingetreten sind)*®. Die Frage, ob und allenfalls in welchem
Umfang Urteilsunfahigkeit gegeben ist bzw. ob die fiir die Wirksamkeit
des Vorsorgeauftrages erforderliche Schwelle erreicht ist" und wie der
Zustand der Urteilsunfihigkeit festgestellt werden soll, diirfte allerdings
je nach Situation im Einzelfall einige Schwierigkeiten bereiten'®. Haufig
wird die Urteilsunfihigkeit durch ein Gutachten festgestellt werden miis-
sen'®’,

Nimmt die beauftragte Person den Vorsorgeauftrag an, so weist die
Behorde sie auf ihre Pflichten nach den Bestimmungen des Obligationen-
rechts iiber den Auftrag hin. Zugleich wird ihr ein «Vorsorgebeauftragter-
zeugnis» ausgestellt (Art. 363 Abs. 3 nZGB)'*.

% Vgl. zum Ganzen aus der Optik der Verfiigungen von Todes wegen KNB-Wolf, N. 13 zu
Art. 42 NV, mit weiteren Hinweisen.

7 Botschaft, S. 7027.

%8 Siehe auch Gurzwiller, S. 558; Meier, planification, S. 60.

% Zu erinnern ist, dass Urteilsfahigkeit und Urteilsunfihigkeit nach herkdmmlicher Auffas-
sung relative Begriffe sind, d.h. sich auf ein bestimmtes konkretes Geschift und auf ei-
nen bestimmten Zeitpunkt beziehen.

' Siehe zum Ganzen Gurzwiller, S. 558.

! Meier, planification, S. 61.

' Aus Griinden der Rechtssicherheit und mit Blick auf die mit dem Vorsorgeauftrag allen-
falls verbundenen weitreichenden Kompetenzen ist der Erhalt der Urkunde der Erwach-
senenschutzbehdrde als konstitutive Voraussetzung fiir die Ausiibung des Auftrages
durch den Beauftragten zu betrachten; vgl. so Meier, planification, S. 62.
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Die Erwachsenenschutzbehorde ist von Gesetzes wegen auch zur Aus-
legung des Vorsorgeauftrages und zu dessen Erginzung in Nebenpunkten
berechtigt, wenn der Vorsorgebeauftragte sie darum ersucht (Art. 364
nZGB).

Erlangt die auftraggebende Person ihre Urteilsfahigkeit wieder, so ver-
liert der Vorsorgeauftrag von Gesetzes wegen seine Wirkung (Art. 369
nZGB). Diese gesetzliche Regelung ist bei der Formulierung des Vorsor-
geauftrages zu bedenken. Will der Vorsorgeauftraggeber, dass sein infolge
Eintritts der Urteilsunfihigkeit vorerst wirksam gewordener, alsdann aber
aufgrund des Wiedererlangens der Urteilsfahigkeit seiner Wirkung wie-
derum verlustig gegangener Vorsorgeauftrag auch weiterhin, d.h. fiir ei-
nen spiteren zweiten oder weiteren Fall des Eintritts der Urteilsunfahig-
keit, Wirkung behilt, so wird er diesen seinen Willen vorzugsweise 1m
Vorsorgeauftrag ausdriicklich festhalten.

2. Patientenverfiigung (Art. 370 ff. nZGB)

2.1 Grundsiitzliches

Eine urteilsfahige Person kann mittels einer Patientenverfiigung festle-
gen, welchen medizinischen Massnahmen sie im Fall ihrer Urteilsunfahig-
keit zustimmt oder nicht zustimmt (Art. 370 Abs. 1 nZGB). Sie kann auch
eine natiirliche Person bezeichnen, die mit dem Arzt die medizinischen
Massnahmen besprechen und in ihrem Namen entscheiden soll. Sie kann
dieser Person Weisungen erteilen (Art. 370 Abs. 2 nZGB). Fiir den Fall,
dass die bezeichnete Person nicht geeignet ist, den Auftrag ablehnt oder
ihn kiindigt, konnen Ersatzverfiigungen getroffen werden (Art. 370 Abs.
3 nZGB).

Im Unterschied zum Vorsorgeauftrag, der erteilt werden kann durch
eine handlungsfihige Person (vgl. Art. 360 Abs. 1 nZGB)'®, geniigt fiir
den Frlass einer Patientenverfiigung die Urteilsfahigkeit (Art. 370 Abs. 1
nZGB), weil es um die Ausiibung eines hochstpersonlichen Rechts geht
(Art. 19¢ nZGB)'™.

2.2 Errichtung und Widerruf

Die Patientenverfiigung ist schriftlich zu errichten, zu datieren und zu
unterzeichnen (Art. 371 Abs. 1 nZGB). Es gelten somit nicht dieselben
Formvorschriften wie fiir den Vorsorgeauftrag'®. Vielmehr gentigt Schrift-
form i.S.v. Art. 13 f. OR'® ¢/,

163 Vgl. dazu IV.1.1. hievor.

1% So Botschaft, S. 7031.

1% Dazu IV.1.3. hievor.

% Botschaft, S. 7031.

17 Siehe ausfiihrlich zum Regelungs- und Diskussionsstand der formellen Anforderungen
an eine Patientenverfiigung Jossen, S. 194 ff.
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Es ist moglich, eine Patientenverfiigung in einen Vorsorgeauftrag zu in-
tegrieren’®. Diesfalls sind die strengeren Formvorschriften von Art. 361
Abs. 1 und 2 nZGB zu beachten'® 7.

Fur den Widerruf einer Patientenverfiigung gilt die Bestimmung iber
den Widerruf des Vorsorgeauftrages (Art. 362 nZGB)'" sinngemiss (Axt.
371 Abs. 3 nZGB)'™,

2.3 Eintritt der Urteilsunfihigkeit

Der Verfiigende hat in erster Linie selber dafiir zu sorgen, dass seine
Verfiigung im Zeitpunkt des Eintritts der Urteilsunfihigkeit zur Kenntnis
genommen wird'”. Dafiir besteht die Moglichkeit, die Tatsache der Er-
richtung einer Patientenverfiigung und den Hinterlegungsort auf der Ver-
sichertenkarte eintragen zu lassen (Art. 371 Abs. 2 nZGB). Unter Vorbe-
halt dringender Fille ist der behandelnde Arzt verpflichtet, bei urteilsun-
fdhigen Patienten anhand der Versichertenkarte abzukliren, ob eine Pa-
tientenverfiigung vorliegt (Art. 372 Abs. 1 nZGB).

Im Unterschied zum Vorsorgeauftrag (vgl. Art. 363 Abs. 2 nZGB)™
muss die Erwachsenenschutzbehorde die Wirksamkeit der Patientenver-
fiigung nicht priifen. Angesichts der Beschridnkung auf den medizinischen
Bereich erfolgt die Kontrolle durch das Medizinalpersonal'™. Jede dem
Patienten nahestehende Person kann indessen die Erwachsenenschutz-
behorde anrufen und geltend machen, es werde der Patientenverfiigung
nicht entsprochen, es seien die Interessen der urteilsunfihigen Person ge-
féhrdet oder nicht mehr gewahrt, oder die Patientenverfiigung beruhe
nicht auf freiem Willen (Art. 373 Abs. 1 nZGB).

2.4 Richtlinien der Schweizerischen Akademie
der Medizinischen Wissenschaften (Hinweis)

Die mit dem Erwachsenenschutzrecht fiir die Patientenverfiigung ge-
schaffene einheitliche Losung fiir die Schweiz entspricht einer Empfeh-
Iung der Schweizerischen Akademie der Medizinischen Wissenschaften
(SAMW)", Diese hat eine am 19. Mai 2009 genehmigte, auf das neue
Recht Bezug nehmende Fassung der «Patientenverfiigungen, Medizi-
nisch-ethische Richtlinien und Empfehlungen» erlassen'”.

% Vgl. schon IV.1.2. hievor.

1 Botschaft, S. 7031.

' Vgl. fiir die Formen der Errichtung des Vorsorgeauftrages IV.1.3. hievor.

" Dazu IV.1.4. hievor.

2 Botschaft, S. 7032.

' Vgl. Botschaft, S. 7032.

'™ Dazu IV.1.5. hievor.

' Botschatft, S. 7031.

6 Vgl. Botschaft, S. 7030, mit Hinweis in FN 16.

"7 Vgl. <http://www.samw.ch/de/Ethik/Richtlinien/Aktuell-gueltige-Richtlinien.html>,
besucht am 6. Januar 2010.
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3. Beistandschaften und ihre Auswirkungen
auf die Handlungsfihigkeit

Je nachdem, welche Beistandschaft konkret vorliegt, bestehen unter-
schiedliche Auswirkungen auf dic Handlungsfahigkeit'”. Die Vornahme
der entsprechenden Abkldrungen gehort zu den Berufspflichten der Ur-
kundsperson.

4. Erfordernis der Zustimmung der Erwachsenenschutzbehiorde
zu bestimmten Geschiften

Art. 416-418 nZGB enthalten Bestimmungen iiber die Zustimmung
der Brwachsenenschutzbehorde zu bestimmten Rechtsgeschéften'™. Die
Zustimmungsbediirftigkeit eines von ihm zu beurkundenden Geschiftes
ist durch den Notar im Einzelfall zu priifen.

5. Ehevertrag

Gemiiss Art. 183 Abs. 2 ZGB bediirfen Unmiindige und Entmiindigte
fiir den Abschluss des Ehevertrages der Zustimmung des gesetzlichen
Vertreters. Diese Regelung wird beibehalten.

Heute fallen Ehevertrige unter die Geschéfte, die von Gesetzes wegen
der Zustimmung der Vormundschaftsbehorde bediirfen (Art. 421 Ziff. 9
ZGB). Im neuen Recht ist das nicht mehr so (vgl. Art. 416 Abs. 1 nZGB).
Neben der Mitwirkung der urteilsfihigen verbeistiindeten Person ist die
Zustimmung des Beistandes ausreichend (Art. 183 Abs. 2 nZGB)*.

6. Verfiigung durch Erbvertrag (Art. 468 nZGB)™

Nach geltendem Recht kann eine entmiindigte Person — selbst bei Vor-
liegen der Urteilsfdhigkeit — nur durch Testament, nicht aber durch Erb-
vertrag von Todes wegen verfiigen (Art. 468 ZGB). Gemiss dem neuen
Recht konnen auch Personen unter einer Beistandschaft, die den Ab-
schluss eines Erbvertrages umfasst, erbvertraglich verfiigen. Dazu erfor-
derlich sind die Urteilsfdhigkeit und das Zurlicklegen des 18. Altersjahrs
(Art. 468 Abs. 1 nZGB) sowie die Zustimmung des gesetzlichen Vertre-
ters (Art. 468 Abs. 2 nZGB). Nicht notwendig ist dagegen die Zustim-
mung der Erwachsenenschutzbehorde: Erbrechtliche Verfiigungen des
Verbeistindeten werden von dem in Art. 416 Abs. 1 Ziff. 3 nZGB statu-
ierten Zustimmungserfordernis nicht erfasst; dieses bezieht sich vielmehr
nur auf den Fall des Abschlusses eines Erbvertrages durch den Verbeistin-

deten als Vertragspartner des Erblassers'®.

1% Vgl. dazu I11.2.2.b. oben.

¥ Vgl. dazu 111.2.2.f. hievor.

1% Botschaft, S. 7056 und 7099. Siehe auch schon II1.2.2.f. und II1.4.2. hievor.

181 Zum Folgenden auch schon Wolf, Erbrecht in besonderen Situationen, S. 57 f.
" Vel. Botschaft, S. 7105.
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Als Beistandschaft, welche den Abschluss eines Erbvertrages umfasst,
fallt nicht eine Vertretungsbeistandschaft (Art. 394 nZGB), sondern eine
Mitwirkungsbeistandschaft (Art. 396 nZGB) in Betracht. Denn der Ab-
schluss eines Erbvertrages stellt fiir den Erblasser ein hochstpersonliches
Rechtsgeschift dar, so dass fiir ihn jede Vertretung ausgeschlossen ist'®> ',

Warum lasst man verbeistindete Personen neu auch durch Erbvertrag
von Todes wegen verfligen? Nach der Botschaft kann es gelegentlich «im
wohlverstandenen Interesse der verbeistindeten Person liegen ..., einen
Erbvertrag abzuschliessen; man denke etwa an den Erbvertrag unter Ehe-
gatten»'®,

Beim Abschluss eines Erbvertrages durch eine verbeistindete Person
wird der Beistand besonders in die Verantwortung genommen. Der die
Zustimmung zum Erbvertrag erteilende Beistand muss sich vor allem be-
wusst sein, dass die verbeistdndete Person damit bindende Verfiigungen
von Todes wegen eingeht, die sich einseitig grundsitzlich nicht mehr auf-
heben lassen'®. Der Notar seinerseits hat gestiitzt auf seine Rechtsbeleh-
rungspflicht'® den Verbeistéindeten und dessen Beistand auf die dem
Grundsatze nach bindende Wirkung der erbvertraglichen Verfiigung hin-
zuweisen.

7. Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest zulasten
urteilsunfihiger Nachkommen (Art. 492a und 531 nZGB)™*®

7.1 Ausgangslage

Mit der neuen Regelung werden besondere Rechtsgrundlagen geschaf-
fen fiir das in der Literatur bereits seit etlicher Zeit erorterte sog. Behin-
dertentestament™. Eltern — und auch Grosseltern'® — eines geistig schwer
behinderten Kindes hinterlassen diesem zwar gerne ihr Vermogen bzw. ei-
nen Teil desselben. Sie erachten es aber hdufig nicht als sachgerecht, dass
nach dem Ableben des Kindes dessen Nachlass aufgrund der gesetzlichen

'8 Botschaft, S. 7105, mit Hinweis auf Art. 19¢ nZGB.

' Gemiss BK-Weimar, N. 10a zu Art. 468 ZGB, ist die Erbvertragsfihigkeit des verbei-
stindeten urteilsfahigen Erblassers denkbar bei der Mitwirkungsbeistandschaft (Art. 396
nZGB), «doch kommen kraft Kombination (vgl. nArt. 397) auch Begleit- und Vertre-
tungsbeistandschaft in Frage, nicht dagegen eine umfassende Beistandschaft ...».

1% Botschaft, S. 7105.

% Vgl. neuerdings zur erbvertraglichen Bindung im Allgemeinen Wolf, Erbrecht in beson-
deren Situationen, S. 40 ff., mit weiteren Hinweisen.

¥ Angesprochen ist die materielle Rechtsbelehrungspflicht, welche die Belehrung tiber
den Inhalt der Urkunde und ihre rechtlichen Wirkungen umfasst; vgl. fiir Bern Art. 35
NG. Siehe zur materiellen Rechtsbelehrungspflicht allgemein KNB-Wolf/Pfammatter,
N. 13 ff. zu Art. 35 NG.

' Vgl. zum Folgenden auch schon Wolf, Erbrecht in besonderen Situationen, S. 58-60.

' Siehe schon Geiser, S. 55 ff., und in jiingerer Zeit Aebi-Miiller/Tanner, S. 81 ff.

" Art. 492a nZGB spricht generell von Nachkommen, so dass als Erblasser auch Gross-
eltern in Frage kommen. Siehe auch BK-Weimar, N. 2 zu Art. 492a nZGB.
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Erbfolge an Intestaterben gelangt, die sich moglicherweise nie um das
Kind gekiimmert haben'"'.

Erlangt das behinderte Kind nie die erbrechtliche Verfiigungsfiahigkeit
(Art. 467 f. ZGB), so gelangt das gesetzliche Erbrecht zur Anwendung.
Denn die Eltern kénnen nur tiber ihren eigenen Nachlass von Todes we-
gen verfiigen, nicht aber iiber denjenigen ihres geistig behinderten Kin-
des. Das folgt aus dem Grundsatz der Hochstpersonlichkeit der Verfligung
von Todes wegen, welcher jede Vertretung des Erblassers in der Willens-
bildung und in der Willenserkldrung ausschliesst*”. Daran wird auch im
neuen Recht grundsitzlich festgehalten'. Indessen liegt fiir den Fall des
Vorhandenseins von urteilsunfdhigen Nachkommen eine Neuregelung der
Nacherbeneinsetzung vor (Art. 492a und 531 nZGB).

7.2 Die neue Regelung

Nach geltender Regelung ist eine Nacherbeneinsetzung gegeniiber ei-
nem pflichtteilsberechtigten Erben im Umfange des Pflichtteils ungiiltig
(so untechnisch der Wortlaut von Art. 531 ZGB), d.h. herabsetzbar™*, Un-
ter dem neuen Recht kann der Erblasser, wenn ein Nachkomme dauernd
urteilsunfihig ist und weder Nachkommen noch Ehegatten hinterldsst,
eine Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest anordnen (Art. 492a Abs. 1
nZGB). Eltern bzw. ein Elternteil konnen folglich in einer Verfiigung von
Todes wegen ihr urteilsunfdhiges Kind als Vorerben und eine weitere Per-
son als Nacherben auf den Uberrest einsetzen'. Dabei darf die Nacher-
beneinsetzung auch den Pflichtteil des urteilsunfihigen Kindes belasten.
Art. 531 nZGB behiélt hinsichtlich des Pflichtteilsschutzes gegeniiber
Nacherbeneinsetzungen die Bestimmung iiber urteilsunfihige Nachkom-
men (Art. 492a nZGB) ausdriicklich vor'®. Wird der Nachkomme wider
Erwarten urteilsfihig, so fillt die Nacherbeneinsetzung von Gesetzes we-
gen dahin (Art. 492a Abs. 2 nZGB).

7.3 Ubergangsrecht

Die neu geschaffene Moglichkeit der Nacherbeneinsetzung bei urteils-
unfiahigen Nachkommen ist dem Grundsatze nach bereits heute von Inter-
esse. Denn in {ibergangsrechtlicher Hinsicht gelangen die Bestimmungen
von Art. 15 . SchlT ZGB zur Anwendung. Die Anfechtung von Verfiigun-
gen von Todes wegen infolge Uberschreitung der Verfiigungsfreiheit oder
wegen der Art der Verfiigung richtet sich somit nach den Bestimmungen

" Botschatt, S. 7105.

%2 Siehe zum Grundsatz statt vieler Tuor/Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo, § 66 RZ 3.

193 Botschaft, S. 7105.

" BGE 108 11 290 ff. Vgl. auch Tuor/Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo, § 68 RZ 53.

' Botschaft, S. 7106.

% Insofern rdumt die neue Regelung den Vorfahren behinderter Nachkommen mehr Rechte
ein als denjenigen von gesunden Nachkommen; vgl. BK-Weimar, N. 4 zu Art. 492a
nZGB.
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des neuen Rechts, wenn der Erblasser nach dessen Inkrafttreten gestorben
ist (Art. 16 Abs. 3 SchlT ZGB). Der Errichtungszeitpunkt einer Nacher-
beneinsetzung bei urteilsunfihigen Nachkommen ist insofern ohne Be-
lang. Deshalb kann eine entsprechende Nacherbeneinsetzung bereits
heute angeordnet werden; sie steht allerdings unter der Bedingung des
Versterbens des Erblassers erst nach dem Inkrafttreten des revidierten
Rechts"".

7.4 Hinweise auf problematische Punkte und offene Fragen

a) Vorbemerkung

Mit der Neuregelung der Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest zulas-
ten urteilsunfahiger Nachkommen ergeben sich einige Schwierigkeiten
und offene Fragen. Diese konnen hier nur ansatzweise angesprochen wer-
den™®,

b) Vorerben konnen nur Nachkommen sein

Die Nacherbeneinsetzung kann nur zulasten von Nachkommen als Vor-
erben angeordnet werden. Demgegeniiber sind Nacherbeneinsetzungen
zulasten der weiteren pflichtteilsberechtigten Erben, nimlich zulasten der
Eltern, des Ehegatten und des eingetragenen Partners, ausgeschlossen'®.

¢) Dauernde Urteilsunfihigkeit des Vorerben und deren Feststellung

Der Vorerbe muss dauernd urteilsunfihig sein®®, Die verlissliche Fest-
stellung des Vorliegens der dauernden Urteilsunfiahigkeit bildet den wohl
heikelsten Punkt der neuen Regelung. Abzustellen ist auf die erbrechtli-
che Verfiigungsfihigkeit (Art. 467 f. ZGB) des Vorerben. Denn die Neu-
regelung findet ihre Begriindung darin, dass der dauernd urteilsunfihige
Nachkomme nicht von Todes wegen verfiigen kann. Die erbrechtliche
Verfiigungsfihigkeit ist — entsprechend der Urteilsfahigkeit — relativ; und
zwar ist sie relativ hinsichtlich des konkreten Rechtsgeschifts® und des
konkreten Zeitpunktes seiner Vornahme. Relevant fiir die Beurteilung der

7 So auch Fankhauser/Bieler, S. 165.

1% Vgl. ausfiihrlicher Bieler/Fankhauser, S. 165 ff.; Piotet, S. 240 ff.

% Siehe auch Fankhauser/Bieler, S. 165.

*® Gemiss BK-Weimar, N. 5 zu Art. 492a nZGB, ist die Bestimmung nicht nur bei dauern-
der Urteilsunfihigkeit, sondern «sinngemiss auch dann anwendbar, wenn zwar Hoff-
nung auf Heilung besteht und die Urteilsunfihigkeit damit nicht mit Sicherheit eine dau-
ernde ist, die Urteilsfahigkeit aber dennoch nicht ... wiedererlangt wiirde». Es seien ~ so
BK-Weimar, N.7 zu Art. 492a nZGB - «alle Fille gleich zu behandeln, in denen der Erb-
lasser befiirchtet, dass der (pflichtteilsberechtigte) festierunfiihige Nachkomme (nach
dem Eintritt des Erbfalls) sterben konnte, ohne die Testierfahigkeit erlangt zu haben. Ob
die Befiirchtung begriindet war, sollte keine Rolle spielen. Nachteile sind nicht zu be-
fiirchten, da die Nacherbeneinsetzung mit Erlangung der Testierfahigkeit dahinfillt»
(Kursivschrift im Original).

2! Siehe dazu BK-Weimar, N. 8 zu Art. 467 ZGB.
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Urteilsfahigkeit des Nachkommen wire mithin die von diesem vorgenom-
mene Errichtung einer konkreten Verfiigung von Todes wegen in einem
bestimmten Zeitpunkt. Demgegeniiber stellt Art. 492a nZGB offensicht-
lich auf eine abstrakte Beurteilung der dauernden Urteilsunfahigkeit des
Nachkommen ab, unabhingig von einer durch diesen in einem bestimm-
ten Moment konkret errichteten Verfiigung von Todes wegen. Denn aus
Art. 492a nZGB folgt, dass sich die Voraussetzung der dauernden Urteils-
unfihigkeit des Nachkommen auf den Zeitpunkt der die Nacherbschaft
anordnenden Verfiigung von Todes wegen der Eltern bezieht™. Wer soll
diesfalls — ausserhalb eines formellen Verfahrens, ganz einfach deswegen,
weil zu einem ihnen beliebigen Zeitpunkt die Eltern oder ein Elternteil
eine Verfligung von Todes wegen errichten méchten — die dauernde Ur-
teilsunfihigkeit des Nachkommen beurteilen? Bei einer offentlichen Be-
urkundung der entsprechenden Verfiigung von Todes wegen sind m.E. die
Urkundspersonen zu Sorgfalt angehalten. Allgemein gehort anlésslich der
Beurkundung von Willenserkldrungen die Priifung der Handlungsféhig-
keit der Urkundsparteien zu den rechtspolizeilichen Aufgaben des No-
tars®® 2. Von dieser dem Notar herkbmmlicherweise vertrauten Situation
unterscheidet sich allerdings die Nacherbeneinsetzung zulasten urteilsun-
fahiger Nachkommen dadurch, dass nicht die Verfiigungsfihigkeit der Ur-
kundsparteien, sondern vielmehr diejenige eines aussenstehenden, am
Beurkundungsverfahren selbst nicht beteiligten Dritten ~ ndmlich des
dauernd urteilsunfdhigen Nachkommen — zu priifen ist. Dem Notar ist un-
bedingt zu empfehlen, das Vorliegen der dauernden Urteilsunfihigkeit des
Nachkommen prizise abzukliren, allenfalls mittels FEinholens von Arzt-
zeugnissen bzw. drztlichen Gutachten, und das Ergebnis seiner Abkldrun-
gen aufzubewahren, vorzugsweise als Beilage zur Urschrift. Anldsslich
der Priffung hat m.E. zu gelten, dass die Schwelle fiir die Bejahung der
Urteilsunfahigkeit sehr hoch anzusetzen ist. Die Situation muss sich so
préasentieren, dass die Wiedererlangung der Urteils- bzw. der erbrechtli-
chen Verfiigungsfiahigkeit durch den Nachkommen schlicht nicht zu er-
warten ist*.

d) Vorerbe ohne Nachkommen, Ehegatten und eingetragenen Partner

Der als Vorerbe einzusetzende dauernd urteilsunfdhige Nachkomme
darf seinerseits keine Nachkommen und keinen Ehegatten haben. Nach
hier vertretener Ansicht darf auch kein eingetragener Partner vorhanden

2 Vgl. zum Ganzen bereits Fankhauser/Bieler, S. 166.

Vgl Mooser, N. 187; KNB-Wolf, N. 11 zu Art. 43 NV.

»* Die Priifung und Bescheinigung der Handlungsfihigkeit der Parteien durch die Urkunds-
person geniesst allerdings keine erhdhte Beweiskraft, weshalb der Richter in einem Zi-
vilprozess an die entsprechende notarielle Feststellung nicht gebunden ist; vgl. BGE 124
1 9; KNB-Wolf, N. 17 zu Art. 41 NV, mit weiteren Hinweisen.

25 Dies ist auch aus Art. 492a Abs. 2 nZGB zu schliessen, wo von einem Urteilsfahigwer-
den «wider Erwarten» gesprochen wird. Zum Ganzen schon Fankhauser/Bieler, S. 166.
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sein, denn es wire nicht ersichtlich, warum in dieser Hinsicht eine Un-
gleichbehandlung von Ehegatten und eingetragenen Partnern stattfinden
sollte®. Ob der urteilsunfahige Nachkomme seinerseits keine Nachkom-
men und keinen Ehegatten bzw. keinen eingetragenen Partner «hinter-
lasst», steht allerdings erst bei seinem eigenen Ableben fest?”. Damit kon-
nen sich im Erbgang der die Nacherbeneinsetzung zulasten des urteils-
unfdhigen Nachkommen anordnenden Eltern etliche Ungewissheiten er-
geben.

e) Kein Vorliegen einer vor Eintritt der Verfiigungsunfiihigkeit
vom Vorerben errichteten Verfiigung von Todes wegen

Im Gesetz unerwihnt geblieben ist, ob die Nacherbeneinsetzung auch
dann angeordnet werden kann, wenn der Vorerbe bereits vor Eintritt sei-
ner dauernden Urteilsunfahigkeit eine Verfiigung von Todes wegen errich-
tet hat. Diestalls muss m.E. gestiitzt auf die ratio legis — die Neuregelung
will verhindern, dass fiir den Fall des Ablebens des Nachkommen zwin-
gend gesetzliches Erbrecht greift, weil der dauernd Urteilsunfihige selber
nicht von Todes wegen verfiigen kann — die Anordnung einer Nach-
erbeneinsetzung zulasten des Pflichiteils ausgeschlossen sein®®. In der
praktischen Anwendung kann die Abkldrung, ob eine vorbestehende Ver-
fiigung von Todes wegen des urteilsunfihig Gewordenen existiert,
Schwierigkeiten bereiten. Denn es besteht keine Pflicht, eine Verfiigung
von Todes wegen amtlich zu hinterlegen oder — beispielsweise beim Zen-
tralen Testamentenregister — registrieren zu lassen. Demgegentiiber haben
m.E. die Verfiigungen von Todes wegen aufbewahrenden oder registrie-
renden Stellen bei einer in Zusammenhang mit der Nacherbeneinsetzung
LS.v. Art. 492a und 531 nZGB an sie gerichteten Anfrage iiber das Vor-
liegen einer Verfiigung bereits zu Lebzeiten — und nicht erst im Erbgang
— des Erblassers, d.h. des urteilsunfihigen Nachkommen, Auskunft zu
erteilen.

** Ebenso Fankhauser/Bieler, S. 167; gl. M. auch BK-Weimar, N. 8 zu Art. 492a nZGB.

7 Vgl. BK-Weimar, N. 9 zu Art. 492a nZGB, mit Hinweis darauf, dass zu diesem Zeitpunkt
moglicherweise die Frist zur Herabsetzungsklage gemiss Art. 533 ZGB verwirkt ist,

*% Ebenso Fankhauser/Bieler, S. 169 f.





