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Georges Chanson. 
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100 Jahre ZGB

„Das geltende Vormundschaftsrecht […] 

entspricht  unseren heutigen Verhältnissen 

und Anschauungen nicht mehr …“ 
(Botschaft, S. 7002)

Yvo Biderbost - 28.8.2012



Was soll denn ändern ?

• Hochkonjunktur der Selbstbestimmung

• Betonung der Familiensolidarität

• Massschneiderung

• Organisation / Rechtsschutz

• Terminologie

Yvo Biderbost - 28.8.2012

Aber:

 In der Sache geht es – heute wie in Zukunft – darum, 
hilfsbedürftigen Personen zur Seite zu stehen, ihnen eine 
Stimme zu verleihen, wenn ihre Interessen nicht anderweitig 
ausreichend gewahrt sind. Es geht um (teilweise oder 
vollumfängliche) Unterstützung, um Beistand im wahrsten 
Sinn des Wortes an (häufig) vulnerable Menschen – ohne 
über sie zu verfügen.

 Weder in Zukunft noch heute soll einfach unangepasstes, 
nonkonformes Verhalten bestraft, Eigensinnigkeit belehrt 
werden oder dergleichen.

 „… Es muss auch solche Käuze geben. …“
(EUGEN HUBER, Erläuterungen, S. 294)

Yvo Biderbost - 28.8.2012



Hierarchie der „Massnahmen“

• Eigene Massnahmen („hors d‘ouevre“)

• Gesetzliche Massnahmen

• Behördliche Massnahmen

Yvo Biderbost - 28.8.2012

Instrumentarium

Yvo Biderbost - 28.8.2012
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Eigene Vorsorge

• Do it yourself !

• Vorsorgeauftrag (ZGB 360 ff.):
– Eine handlungsfähige Person 

– beauftragt  (Eigenhändigkeit oder öff. Beurkundung)

– für den Fall ihrer Urteilsunfähigkeit 

– eine natürliche oder juristische Person 

– mit Personen-, Vermögenssorge oder Rechtsverkehr

• Patientenverfügung (ZGB 370 ff.):
– Für den Fall ihrer Urteilsunfähigkeit

o legt eine urteilsfähige Person (schriftlich) fest, welchen 
medizinischen Massnahmen sie zustimmt

o bezeichnet (schriftlich) eine urteilsfähige Person eine natürliche 
Person, welche bezüglich medizinischer Massnahmen für sie 
entscheiden soll

• Rolle der KESB
Yvo Biderbost - 28.8.2012

Gesetzliche Massnahmen für 

Urteilsunfähige
• Hypothetisierte Selbstbestimmung

• Partnervertretung (ZGB 374 ff.):
– Ehe- oder eingetragene Partner

– gemeinsamer Haushalt oder regelmässiger Beistand

– subsidiär zu Vorsorgeauftrag und (entsprechender) Beistandschaft

– Vertretungsrecht für ordentliche Verwaltung

• Vertretungskaskade bei med. Massnahmen  (ZGB 377 ff.):
– Soweit keine entsprechende Patientenverfügung besteht, ist unter Beizug einer 

Vertretung ein Behandlungsplan aufzustellen

– weitestmöglicher Einbezug der urteilsunfähigen Person

– Vorbehalt: Dringliche Fälle / psych. Störungen (ZGB 379 f.) 

• Heimgesetzfragment (ZGB 382 ff.)
– Betreuungsvertrag / bewegungseinschränkende Massnahmen

– Vertretung analog ZGB 378

– Meldepflicht an KESB

• Rolle der KESB Yvo Biderbost - 28.8.2012
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Behördliche Massnahmen

(1) „Vormassnahmen“ (ZGB 392)
 Das Erforderliche

 Auftrag an Dritte

 Einsicht und Auskunft

(2) Beistandschaften (ZGB 393 ff.)

(3) Fürsorgerische Unterbringung (FU) 
(ZGB 426 ff.)

• Unterbringung in einer Einrichtung

• Medizinische Massnahmen bei psych. Störung

• Nachbetreuung / ambulante Massnahmen 
(EG KESR 36 ff.)

Yvo Biderbost - 28.8.2012
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Voraussetzungen

• Schwächezustand (ZGB 390):
– geistige Behinderung, psychische Störung oder ähnlicher in der 

Person des Betroffenen liegender Schwächezustand

– bei FU:  + schwere Verwahrlosung

– vorübergehende Urteilsunfähigkeit oder Abwesenheit

• Schutzbedürfnis
– Angelegenheiten nur teilweise oder gar nicht besorgen 

(ZGB 390 I 1)

– Subsidiarität / Alternativen (ZGB 389 / 392)

• Verhältnismässigkeit

• Antrag / Anzeige ?

Yvo Biderbost - 28.8.2012



Massschneiderung (I)

• Das Gesetz braucht dieses neue Zauberwort nirgends

• Bedarfs-/Individuumsorientierung
– Wo klemmt‘s? Wie klemmt‘s? Was klappt (noch)?

• Vorab: Massschneiderung der behördlichen Reaktion, nicht bloss 
der Massnahme – zum Massschneidern gehören auch die Suche 
und die Anordnung von Alternativen

• Zur behördlichen Massnahme: Flexible Einheitsmassnahme
– Abschied von bisheriger Typengebundenheit (Massnahmetrias)

– Abschied vom faktischen Alles-oder-nichts-System (bzgl. 
Handlungsfähigkeit)

Yvo Biderbost - 28.8.2012

Massnehmen

Massschneiderung (II)

• Eigenbesorgungslücke(n)

• Bestimmung der Massnahmeart:
Spektrum von „Size Zero“ bis „all inclusive“

• Kombination – „Mischen possible“

• Beistandschaft „forte“: (punktuelle) Beschränkung der 
Handlungsfähigkeit

• Besondere Anordnungen
– Zugriffsentzug auf best. Vermögenswerte (ZGB 395 III)

– Post / Wohnräume (ZGB 391 III)

– Spezielle Zustimmungen (ZGB 417)

– etc.

Yvo Biderbost - 28.8.2012



Massschneiderung (III)

• Massschneiderung ist nicht Selbstzweck

• Risiko: Übertriebenes Feintuning / 
Bedarfsorientierung an Milimeterbedürfnissen

• Für Standardfälle sind 
Standardanwendungen falladäquat
(Paradebeispiel: sog. „Altersbeistandschaft“)

• Haute couture ?

Yvo Biderbost - 28.8.2012

Zwischenfazit:

Massschneidern 

= 

Massnehmen + Masshalten

Yvo Biderbost – 28.8.2012



Zwei Hinweise:

• Alles ist höchstens so gut wie die 

Umsetzung - will u.a. heissen: 

Ohne geeigneten Mandatsträger, ohne 

zuträgliche Mandatsführung keine 

Passung!

• Exkurs: Stufenfolge oder Kletterwand ?

Yvo Biderbost – 28.8.2012

Die Frage zum Schluss

Kann denn 

Betreuung 

Sünde sein ?

Yvo Biderbost – 28.8.2012



Statt einer Antwort

• Wagen wir den Erwachsenenschutz mit dem Primat 
der Selbstbestimmung und dem Gebot zur 
Massschneiderung !

• Lassen wir uns nach dem Abenteuer Rechtsetzung 
nun endlich auf das Abenteuer Umsetzung ein !

• In diesem Sinne: Die Beistandschaft tun und neu 
denken – aber Bewährtes nicht lassen !

• Mithin: Es ist nicht Moses vom Berg Sinai gestiegen, 
aber moderner Erwachsenenschutz ist es geworden

Yvo Biderbost - 28.8.2012

Märssi boggu !

Yvo Biderbost - 28.8.2012
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Der Autor stellt den neuen Erwachsenen-
schutz, das revidierte Vormundschafts-
recht, vor und attestiert der Revision, dass 
sie die in der  Praxis gelebte Rechtswirk-
lichkeit aufgenommen hat. Dabei wurden 
Rechtsinstitute angepasst, Bewährtes bei-
behalten und Lücken geschlossen. Die 
Achtung der Persönlichkeit und des Rechts-
schutzes sind ausgebaut worden, die Ver-
hältnismässigkeit von Massnahmen und 
die Selbstbestimmung werden als Prinzi-
pien hochgehalten. Bis zum Inkrafttreten 
des Erwachsenenschutzrechts sind in den 
Kantonen auf der Verfahrensebene Anpas-
sungen in der Organisation notwendig; ins-
besondere werden die Erwachsenenschutz-
behörden künftig Fachbehörden sein.  Zi.

L’auteur présente le nouveau régime de la 
protection de l’adulte, le droit de la tutelle 
révisé, et confirme que la révision a intégré 
la réalité juridique de la pratique. La no-
velle adapte certains principes juridiques, 
conserve ce qui a fait ses preuves et com-
ble un certain nombre de lacunes. Elle a 
développé le respect de la personnalité et 
la protection juridique et a érigé en prin-
cipes la proportionnalité des mesures et 
l’autodétermination. Jusqu’à l’entrée en 
vigueur du droit de la protection de l’adulte, 
les cantons devront adapter des règles de 
procédure et d’organisation; en particulier, 
les autorités de protection de l’adulte se-
ront à l’avenir des autorités spécialisées. 
 P.P.

I.	 Ausgangslage

Als letzte Etappe der in den 60er-Jah-
ren begonnenen Überarbeitung des 
gesamten Familienrechts hat das eid-
genössische Parlament am 19. Dezem-
ber 2008 nach umfangreichen Vorar-
beiten1 die Vorlage zur Revision des 
Vormundschaftsrechts verabschiedet 
und neu «Der Erwachsenenschutz» 
benannt (nArt. 360 ff.)2. Die Refe-
rendumsfrist ist unbenutzt abgelau-
fen. Über den Zeitpunkt des Inkraft-
tretens hat der Bundesrat noch zu 
entscheiden. Es wird allgemein mit 
dem 1. Januar 2013 oder 2014 ge-
rechnet3.

Eine Revision des seit Inkrafttre - 
ten des ZGB im Jahre 1912 fast un-
veränderten4 Vormundschaftsrechts 
drängte sich seit einiger Zeit auf. 
 Immer mehr klafften das geschriebe - 
ne Recht und die dem gesellschaftli-
chen Wandel entsprechende, gelebte 

Rechtswirklichkeit auseinander. Die 
Praxis verstand das Recht allerdings 
zeitgemäss anzuwenden und die Revi-
sion nahm denn auch dankbar zu ei-
nem rechten Teil die Fakten und An-
sprüche der Rechtswirklichkeit auf.

II.	 Die	zentralen	Anliegen

1.	 Vorab

Ob Vormundschaftsrecht oder Er-
wachsenenschutz – in der Sache geht 
es darum, hilfsbedürftigen Personen 
zur Seite zu stehen, ihnen eine Stimme 
zu verleihen, wenn ihre Interessen 
nicht anderweitig ausreichend ge-
wahrt sind. Es geht um (teilweise oder 
vollumfängliche) Unterstützung, um 
Beistand im wahrsten Sinn des Wor-
tes. Stütze durch Rat und Stütze 
durch Tat für solche, die vor sich sel-
ber oder der eigenen Handlungsfähig-
keit geschützt werden müssen, die 
ausgenützt werden, die unsachgemäss 
zu eigenen Ungunsten handeln, die 
Überblick und Kontrolle über ihre An-
gelegenheiten verloren haben. Usw. 
Weder in Zukunft noch heute soll ein-
fach unangepasstes Verhalten be-
straft, Eigensinnigkeit belehrt werden 
oder dergleichen. Komische Käuze 
darf es geben5!

2.	 Selbstbestimmung

Erwachsenenschutz bewegt sich na-
turgemäss im Spannungsverhältnis 
der Antinomie zwischen Betreuung 
und Freiheit. Da Erwachsenenschutz 
aber keine Vogtung ist, soll der Ge-
gensatz wo immer möglich im Sinne 
des Wohls der Betroffenen (nArt. 388) 

* Leiter Rechtsdienst der Vormundschaftsbe-
hörde der Stadt Zürich; Lehrbeauftragter 
an den Universitäten Luzern und Zürich.

1 Zur Reformgeschichte: Botschaft, BBl 2006 
7001 ff., 7008 ff.

2 Artikel ohne Gesetzesbezeichnung bezie-
hen sich auf das ZGB: aArt. auf das noch 
geltende, nArt. auf das revidierte Recht.

3 Der Beschluss Nr. 345 des RR des Kt. ZH vom 
10. März 2010 betr. Konzept der Behörden-
organisation hält ausdrücklich fest, dass die 
Umsetzung der bundesrechtlichen Vorga-
ben im Kanton Zürich nicht vor dem 1. Jan. 
2014 möglich sei.

4 Bedeutende Ausnahme: aArt. 397a–f (Für-
sorgerische Freiheitsentziehung).

5 So schon Eugen Huber, Erläuterungen, Bern 
1914, 294.

Der	neue	Erwachsenenschutz	im	Überblick
Dr. iur. Yvo Biderbost (Zürich)*
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und damit in Berücksichtigung von 
dessen Selbstbestimmung gelöst wer-
den. Das bedeutet zweierlei.

Zum einen geht es um Achtung und 
gleichzeitig Stärkung der Eigen-
verantwortlichkeit. Wo erwachsenen-
schutzrechtliche Massnahmen nötig 
sind, ist in der Ausgestaltung und 
auch in der Führung derselben auf die 
Ressourcen, Meinungen und Einstel-
lungen des Betroffenen Rücksicht zu 
nehmen. Der Betroffene ist weder 
entrechtet noch entpersönlicht.

Zum andern hat Selbstbestimmung 
einen Aspekt vorausschauender Pro-
phylaxe: Eigene Vorsorge vor behörd-
licher Intervention. Eigenverantwor-
tung soll und darf wahrgenommen 
werden. Das revidierte Recht aner-
kennt dies namentlich durch Veranke-
rung der Rechtsinstitute Vorsorgeauf-
trag und Patientenverfügung6. Künftig 
können urteilsfähige Personen ge-
stützt auf Bundesrecht dem Fall der 
eigenen Urteilsunfähigkeit vorbeugen 
und in gesetzlich bestimmter Form 
festlegen, wer sie betreuen und/oder 
vertreten darf, wer in medizinischer 
Hinsicht das Sagen haben resp. was 
diesbezüglich gelten soll. So kann je-
der selbstbestimmend verhindern, 
dass er, sollte er auf Dritte angewiesen 
sein, vom Staat abhängig wird.

Das Postulat der weitestmöglichen 
Achtung der Autonomie ist ein Aus-
fluss des hier wie sonst geltenden Ver-
hältnismässigkeits- und Subsidiari-
tätsprinzips (vgl. nArt. 389)7. Ganz 
abgesehen davon ist Erwachsenen-
schutz nach unserem Verständnis Pri-
vatrecht, wenn auch zufolge Schutz-
charakters im öffentlich-rechtlichen 
Gewand; und nur schon deshalb gilt 
es, Privatautonomie als Prinzip der 
Nichteinmischung zu achten.

Im Resultat führt das für einzelne 
Belange zu einer Entlastung des Staa-
tes, indem durch die den behördlichen 

Massnahmen vorgelagerten Möglich-
keiten eigener Vorsorge wohl weniger 
oft zu erwachsenenschutzrechtlichem 
Einschreiten gegriffen werden muss.

3.	 Familiensolidarität

Nicht selten werden im Alltag Leute 
von ihren Angehörigen in persönli-
chen und geschäftlichen Dingen be-
treut und vertreten, ohne dass diese 
Vertretungen rechtlich institutionali-
siert sind. Typische Beispiele: Eltern 
betreuen ihr volljähriges behindertes 
Kind; die längst erwachsenen Kinder 
schauen zu ihren betagten Eltern; 
Partner erledigen die Angelegenhei-
ten des kranken oder dementen 
 Lebensgefährten. Sind die Vertrete-
nen urteilsunfähig und fehlt es an 
rechtsgültiger Ermächtigung, stösst 
das an juristische Grenzen. Im tägli-
chen Umgang hängt es gegenwärtig 
von Zufällen und Goodwill ab, ob und 
wie weit Vertretungen dennoch ak-
zeptiert werden. In Anerkennung und 
Stärkung von Familienverbundenhei-
ten sollen in Zukunft von Gesetzes we-
gen bestimmte Vertretungshandlun-
gen innerhalb der Familie möglich 
sein8 oder familiäre Verbindungen bei 
der Massnahmeausgestaltung berück-
sichtigt werden.

Erwachsenenschutz ist nach schwei-
zerischem Verständnis im Familien-
recht verortet und bleibt es auch dort; 
gerade im ausdrücklichen Zugeständ-
nis von dem staatlichen Einschreiten 
vorgelagerten familiären Zuständig-
keiten kommt das aussagekräftig zum 
Ausdruck.

4.	 Massschneiderung

Das Massnahmesystem des geltenden 
Vormundschaftsrechts ist – jedenfalls 
in der gesetzlichen Anlage – wenig 
flexibel. Neben der fürsorgerischen 
Freiheitsentziehung haben sich vor-

mundschaftliche Anordnungen an die 
bekannte Trias Beistandschaft/Bei-
ratschaft/Vormundschaft zu halten. 
Dieses Korsett ist oftmals zu eng oder 
unpassend. Die Praxis, welche heute 
wie in Zukunft Verhältnismässigkeits-
überlegungen verpflichtet ist, muss 
sich zu helfen wissen und demzufolge 
das geltende Recht entsprechend 
grosszügig auslegen.

Das revidierte Recht erlaubt es, den 
individuellen Bedürfnissen des Ein-
zelfalls adäquatere Massnahmen zu  
ergreifen resp. die vorgesehene Mass-
nahme gezielt fallgerecht auszuge-
stalten. Zu denken ist zuallererst an 
individualisierte Aufgabenstellungen, 
was heute bereits Alltag ist. Erreicht 
wird das insbesondere aber auch 
durch die Abkehr von der bisheri gen 
Typengebundenheit und die Schaf-
fung  einer flexiblen Einheitsmass-
nahme, der (neurechtlichen) Beistand-
schaft9. Diese gibt es in ver schieden en 
Aus gestaltungen, welche zum einen 
 untereinander kombinierbar sind 
(nArt. 397) und zum andern mit oder 
ohne (teilweiser) Handlungsfähigkeits-
beschränkung10 angeordnet werden 
können (nArt. 394 und 395). Es gilt 
also das Bedarfsprinzip. Das neue – im 
Gesetz nicht verwendete, in Fach-
kreisen aber allgegenwärtige – Zau-
berwort heisst: Massschneiderung. 
Massschneidern als Funktion von Mass-
nehmen und Masshalten.

Aller Verpflichtung zur Massschnei-
derung zum Trotz wird die Praxis auf 
ein gewisses Quantum an Standardi-
sierung greifen müssen und können. 

6 Unten III.1.
7 Vgl. auch Art. 36 Abs. 3 BV.
8 Unten III.2.
9 Unten III.3.
10 Lies: Geschäftsfähigkeit – es geht nicht um 

die Deliktsfähigkeit.



Biderbost, Der neue Erwachsenenschutz im Überblick SJZ 106 (2010) Nr. 13  311

Es gibt so und so viele Fälle, die sich 
trotz der Persönlichkeit der Betroffe-
nen in ihrer grundsätzlichen Art, im 
geforderten Betreuungsportfolio kaum 
unterscheiden, und es wird so nicht in 
jedem Fall ein Mass zu nehmen sein, 
das individuelle Schneiderung er-
heischt. Solcherlei darf allerdings nicht 
die gerade erst geschaffene Errungen-
schaft der Massschneiderung wieder 
zunichte machen. Standardisierungen 
sind nur zulässig, wenn sie als solche 
falladäquat sind. Zum Vergleich: Re-
gelbesuchsrechte leisten gute Dienste, 
dürfen allerdings nur (aber eben) zum 
Zuge kommen, wo keine individuelle 
Ausgestaltung angezeigt ist.

5.	 Terminologie

Im Zuge der Revision wurden auch et-
liche Begriffe ausgemerzt, welche als 
paternalistisch oder stigmatisierend 
empfunden worden sind. So gibt es 
die Vormundschaft nur mehr für Min-
derjährige (nArt. 327a–c), die ihrer-
seits nicht mehr Unmündige heissen, 
weil mit der Beseitigung der Entmün-
digung11 auch die Mündigkeit und die 

Unmündigkeit als Begriffe eliminiert 
worden sind. Die «fürsorgerische Frei-
heitsentziehung» (aArt. 397a ff.) heisst 
neu «fürsorgerische Unterbringung» 
(nArt. 426 ff.). Ausserdem wurden na-
mentlich die Schwächezustände an-
gepasst; neu wird statt von «geistes-
krank», «geistesschwach», «lasterhaft» 
etc. (aArt. 369 f.) von «geistiger Be-
hinderung», «psychischer Störung» 
usw. (nArt. 390) gesprochen.

Die Terminologie widerspiegelt die 
fortschrittliche Haltung des Gesetzes. 
Man muss sich allerdings bewusst 
sein, dass auch die entmottete Termi-
nologie sich wohl abnützen wird und 
dass sich Leute je nachdem nicht (nur) 
durch die Wortwahl, sondern in der 
Sache etikettiert fühlen.

6.	 Formelle	Anpassungen

Materielles Recht ist stets höchstens 
so gut, wie es umsetzbar ist. Zur sach-
gerechten Umsetzung des revidierten 
Erwachsenenschutzrechts sind in ein-
helliger Meinung der Fachkreise auch 
in formeller Hinsicht Anpassungen von-
nöten. Die zuständigen Behörden ha-
ben Entscheide von grosser Tragweite 
zu fällen. Das revidierte Recht ver-
langt dabei anspruchsvolle Abwägun-
gen und genauere Situationsanalysen, 
führt zuweilen zu erhöhter Anpas-
sungsbedürftigkeit und verstärkt bei 
alldem den Rechtsschutz der Betrof-
fenen.

a) Organisation
Zum einen braucht es professionali-
sierte Organisationsstrukturen. Die 
derzeitige Vormundschaftslandschaft 
präsentiert sich sehr uneinheitlich. 
 Neben professionellen Behörden be-
stehen teilweise auf kleinster Gemein-
deebene konstitutionierte (Laien-) Be-
hörden, welche für einen fachlichen 
Vollzug der gesetzlichen Aufgaben 

weder genügend Fallerfahrung noch 
das nötige Fachwissen haben kön-
nen. Nunmehr schreibt nArt. 440 vor,    
dass die Kantone für eine geeignete 
Fachbehörde besorgt sein müssen12. 
Die Erwachsenenschutzbehörde ist 
be grüssenswerterweise von Bundes-
rechts wegen auch gerade Kindes-
schutzbehörde13.

Als Fachbehörde ist es laut Bot-
schaft wichtig, dass die Mitglieder 
«nach dem Sachverstand, den sie für 
ihre Aufgabe mitbringen müssen, aus-
gewählt werden»14. Aus dem französi-
schen Wortlaut («autorité interdisci-
pl inaire») ist zu lesen, dass es sich um 
ein interdisziplinäres Gremium han-
deln muss. Neben juristischem ist 
 sicherlich sozialarbeiterisches, medi-
zinisch-psychologisches, pädagogi-
sches, treuhänderisches Wissen ge-
fragt. Dabei können und müssen für 
die  notwendige Fachlichkeit nicht alle 
Kompetenzen im Spruchkörper selber 
vorhanden sein. Zur adäquaten Erfül-
lung der gesetzlichen Aufgaben ist 
aber einschlägiges Fachwissen in den 
Kernkompetenzen sowie die Fähig -
keit vonnöten, von Spezialisten ande-
rer Disziplinen vermitteltes Wissen zu 
verstehen und zu würdigen. Gemäss 
den Empfehlungen der VBK15 ist auf 
jeden Fall juristischer Sachverstand 
unabdingbar, und auch die Botschaft16 
weist darauf hin, dass ein Jurist oder 
eine Juristin für eine korrekte Rechts-
anwendung verantwortlich sein muss. 
Daneben sollte in der Kindes- und 
 Erwachsenenschutzbehörde idealer-
weise sozialarbeiterisches und – ins-
besondere für Kinderbelange – päda-
gogisch/psychologisches Fachwissen 
vorhanden sein.

Über die Aufsichtsinstanz bestim-
men gemäss dem knappen nArt. 441 
die Kantone. Ob es ein ein- oder ein 
zweistufiges Verfahren gibt, ist damit 
offen; ob die Aufsicht administrativ 

11 Was allerdings ein Stück weit eine Mogel-
packung ist, da zwar niemand mehr ent-
mündigt wird, die umfassende Beistand-
schaft (unten III.3.b) aber im Kleid der 
Beistandschaft durchaus Nachfolgecharak-
ter hat.

12 Der Vorentwurf sah anstelle von Fachbe-
hörden noch Fachgerichte vor. Das wurde in 
der Vernehmlassung allerdings stark kriti-
siert und im bundesrätlichen Entwurf 
schliesslich fallen gelassen, sodass die Kan-
tone nun frei sind, eine Verwaltungsbe-
hörde oder ein Gericht einzusetzen.

13 KESB = Kindes- und Erwachsenenschutzbe-
hörde.

14 Botschaft (Fn. 1) 7073.
15 VBK = Konferenz der kantonalen Vormund-

schaftsbehörden; seit 1.1.2010: KOKES = 
Konferenz der Kantone für Kindes- und Er-
wachsenenschutz.

16 Botschaft (Fn. 1) 7073.
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oder gerichtlich ausgeübt wird eben-
falls. Nach nArt. 450 ist allerdings 
 gegen Entscheide der Kindes- und 
 Erwachsenenschutzbehörde eine Be-
schwerde beim zuständigen Gericht 
möglich; Rechtsmittelinstanz ist da-
mit zwingend eine gerichtliche In-
stanz. Im Sinne einer schlanken Be-
hördenorganisation können Aufsicht 
und Rechtsmittelinstanz einstufig aus-
gestaltet werden, was insbesondere 
auch deshalb Sinn macht, weil im Ge-
gensatz zum geltenden Recht17 künf-
tig keine erstinstanzliche Spruchkom-
petenz der Aufsichtsbehörde mehr 
vorgesehen ist.

Die Kantone sind in der organisato-
rischen Umsetzung des revidierten Er-
wachsenenschutzrechts unterschied-
lich weit fortgeschritten. Eine nicht 
unbedeutende Rolle spielen dabei 
strukturpolitische sowie finanzielle 
Überlegungen.

b) Verfahren
Zentral ist neben der Organisation das 
dazugehörende Verfahren. Die we-
sentlichen Verfahrensgrundsätze ha-
ben daher Aufnahme ins ZGB gefun-
den (insb. nArt. 443 ff.)18.

Dabei wurde zum einen der Grund-
rechtsrelevanz des Kindes- und Er-
wachsenenschutzes und zum andern 
den vielfältigen Geschäften, welche 
auf einfache und unbürokratische Art 
erledigbar sein müssen, Rechnung ge-
tragen. Besonderes Gewicht kommt 
der Subjektstellung der Betroffenen 
und deren Rechtsschutz zu; wenn 
 nötig, ist eine Verfahrensvertretung 
anzuordnen (nArt. 449a). Geregelt 
sind aber auch etwa Melderechte und 
-pflichten (nArt. 443). Aufnahme ha-
ben ausserdem prinzipiell sinnvolle 
Mitwirkungs- und Zusammenarbeits-
anliegen gefunden (nArt. 448). Subsi-
diär ist im Übrigen die eidgenössische 

Zivilprozessordnung anwendbar, so-
weit die Kantone nichts weiter aus-
führen (nArt. 450f).

Die Verfahrensbestimmungen gel-
ten analog im Kindesschutz (nArt. 
314).

III.	 Die	materiellen	Neuerungen	im	
Erwachsenenschutzrecht

Das revidierte materielle Recht gestal-
tet das bisherige Massnahmesystem 
um; es betraut die Behörden aber 
auch mit einer Reihe von zusätzlichen 
Aufgaben, die auf gänzlich neuen Ins-
tituten beruhen.

1.	 Eigene	Vorsorge

Einen Fokus legt das neue Erwachse-
nenschutzrecht wie gesagt auf die 
Selbstbestimmung. So ist insbeson-
dere zu berücksichtigen, was Schutz-
bedürftige für den sog. Fall der Fälle 
selber angeordnet haben – privatau-
tonome Dispositionen in guten Tagen: 
«Do it yourself!». Zwei auf Bundes-
ebene neue Rechtsinstitute wurden 
an den Beginn des neuen Rechts ge-
stellt. Damit diese zum Tragen kom-
men, müssen allerdings die Leute und 
deren Berater davon wissen, was nach 
entsprechenden Informationskampa-
gnen ruft.

a) Vorsorgeauftrag
Mit einem Vorsorgeauftrag kann eine 
handlungsfähige Person jemanden  für 
den Fall der eigenen Urteilsun fähigkeit 
mit der Vertretung in An gelegenheiten 
der Personensorge, des Rechtsverkehrs 
und/oder der Ver mögensver waltung 
beauftragen (nArt. 360 ff.). Damit kön-
nen Weisungen, Auflagen oder Ver-
bote verbunden werden. Der Auftrag 
muss eigenhändig errichtet oder öf-
fentlich beurkundet sein. Zu widerru-
fen ist er in den gleichen Formen, 

durch Vernichtung oder durch Neuer-
richtung, soweit letztere nicht offen-
sichtlich eine blosse Ergänzung ist. Er-
langt die auftraggebende Person wieder 
ihre Urteilsfähigkeit, verliert der Auf-
trag seine Wirksamkeit von Gesetzes 
wegen19.

Der Auftraggeber ist im eigenen In-
teresse dafür verantwortlich, dass sein 
Auftrag im entscheidenden Moment 
aufgefunden wird. Es gibt dafür die 
Möglichkeit, den Hinterlegungsort beim 
Zivilstandsamt eintragen zu lassen.

Erfährt die Erwachsenenschutzbe-
hörde von einem Fall von Urteilsunfä-
higkeit, hat sie sich nach einem Vor-
sorgeauftrag zu erkundigen und bei 
dessen Vorliegen die Gültigkeit, das 
Vorliegen der Voraussetzungen und 
die Eignung der beauftragten Person 
zu überprüfen.

Nimmt die beauftragte Person den 
Auftrag an, erstellt die Behörde ihr eine 
Bescheinigung über die Be fugnisse. 
Seine Aufgaben hat der Beauftragte 
entsprechend dem obligationenrechtli-
chen Auftragsrecht sorgfältig wahrzu-
nehmen; bei Interessenkollisionen ent-
fallen die Befugnisse von Gesetzes 
wegen. Ein an genommener Vorsorge-
auftrag ist kündbar: Fristlos bei Vorlie-
gen wichtiger Gründe, grundsätzlich 
aber mit einer Zweimonatsfrist unter 
schriftlicher Mitteilung an die Er-
wachsenenschutzbehörde.

17 Z.B. aArt. 311 (Kindesschutz), aArt. 422 (Er-
wachsenenschutz).

18 Im Vorentwurf war noch ein spezielles Ver-
fahrensgesetz vorgesehen.

19 Im Vorentwurf wurde eine gesetzliche Be-
fristung vorgesehen, sodass ein Vorsorge-
auftrag dahingefallen wäre, falls der Be-
troffene nicht innerhalb von 10 Jahren 
urteilsunfähig geworden wäre oder den 
Auftrag erneuert hätte; diese Regelung 
wurde fallen gelassen.
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Bei Unklarheit des Auftrags kann 
die Behörde allenfalls Auslegungen 
oder Ergänzungen anbringen. Sie 
kann auch eine Entschädigung festle-
gen, wenn dies gerechtfertigt er-
scheint und darüber im Auftrag nichts 
enthalten ist. Die Behörde hat ausser-
dem einzuschreiten, wenn die Interes-
sen der auftraggebenden Person von 
Beginn an oder im Laufe der Zeit ge-
fährdet erscheinen: Nötigenfalls ist 
den Vorsorgeauftrag ersetzend eine 
Beistandschaft zu errichten; u.U. kann 
aber auch unter weitestmöglicher 
Wahrung des Auftraggeberwillens der 
Auftrag nur teilweise beschränkt, mit 
Weisungen20 versehen oder mit Be-
richterstattung verbunden werden.

Der Vorsorgeauftrag entspricht ei-
nem grossen Bedürfnis der Praxis, ins-
besondere für betagte resp. alternde 
Leute21, die ihre Kräfte schwinden 
sehen, aber noch selber über ihr 
Schicksal bestimmen können und 
wollen. Im Alltag wird es freilich oft 
so sein, dass eine Unterstützung schon 

vor der wirklichen Urteilsunfähigkeit 
vonnöten ist, was grundsätzlich mit-
tels entsprechender Vollmachten ab-
gedeckt werden kann. Diesbezügliche 
Abgrenzungsfragen wird die Praxis zu 
lösen haben.

Im Sinne des Subsidiaritätsprinzips 
ist eigene Vorsorge auch de lege lata 
grundsätzlich zu akzeptieren. Weil 
aber die vorausgesetzte Urteilsunfä-
higkeit der Protagonisten solcherlei 
missbrauchsanfällig macht, ist eine 
gesetzliche Regelung und damit ver-
bunden die Definition der Behörden-
rolle sehr zu begrüssen22.

b) Patientenverfügung
Neben dem Vorsorgeauftrag wird neu 
im ZGB auch die Patientenverfügung 
aufgenommen (nArt. 370 ff.). Bislang 
ist diese hier und dort in der kantona-
len Gesundheitsgesetzgebung veran-
kert.

Mittels einer Patientenverfügung 
kann eine urteilsfähige23 Person in 
Vorwegnahme eines Krankheitsfalls 
bestimmen, wie sie im Falle ihrer Ur-
teilsunfähigkeit behandelt werden 
will, welchen medizinischen Massnah-
men sie zustimmt oder welche sie ab-
lehnt. Das erfordert je nach Situation 
mehr oder weniger, aber immer ein 
gewisses Mass an Voraussicht. Mög-
lich ist indessen auch die Bezeichnung 
einer (natürlichen)24 Person, die – al-
lenfalls unter Beachtung von in der 
Verfügung erteilten Weisungen – ent-
scheidungsbefugt wird.

Die Patientenverfügung ist schrift-
lich zu errichten, zu datieren und zu 
unterzeichnen. Eine formungültige 
Verfügung kann allerdings nicht ein-
fach wirkungslos sein und muss zu-
mindest im Rahmen der Eruierung des 
mutmasslichen Willens des Urteilsun-
fähigen zum Tragen kommen.

Der Hinterlegungsort kann auf der 
Versichertenkarte vermerkt werden; 

Ärzte haben das im Falle der Urteils-
unfähigkeit eines Patienten abzuklä-
ren – Dringlichkeitsfälle vorbehalten. 
Weil Patientenverfügungen aber ge-
rade auch in Dringlichkeitssituationen 
zum Zuge kommen sollten, ist jedem 
Verfügenden anzuraten, ein Exemplar 
auf sich zu tragen und/oder unter Be-
nachrichtigung der Angehörigen an 
einem gut zugänglichen Ort aufzube-
wahren. Überhaupt steht das recht-
zeitige Auffinden in erster Linie in der 
Verantwortung des Verfassers.

Im Gegensatz zum Vorsorgeauftrag 
hat keine Behörde über die Wirk-
samkeit zu befinden. Einer Patien -
ten verfügung ist jedoch durch das 
 Me dizinalpersonal grundsätzlich zu 
ent sprechen25. Bestehen allerdings 
konkrete und begründete Zweifel, ob 
sie noch dem Willen des Patienten 
entspricht, kann der Arzt im Patien-
tendossier festhalten, warum der Ver-
fügung nicht entsprochen wird. Dies-
falls oder wenn die Patienteninteressen 
sonst gefährdet sind, können nahe-
stehende Personen oder auch etwa 
das Pflegepersonal die Erwachsenen-
schutzbehörde anrufen.

2.	 Massnahmen	von	Gesetzes	
	wegen	

Ist jemand urteilsunfähig geworden, 
ist er handlungsunfähig. Daran ändert 
sich grundsätzlich auch im neuen 
Recht nichts. Unter dem Titel «Mass-
nahmen von Gesetzes wegen für  ur - 
teilsunfähige Personen» sind dies-
bezüglich allerdings in beschränktem 
Umfang gesetzliche, also ohne  be  - 
hördlichen Entscheid eintretende 
 Ver tretungsverhältnisse vorgesehen, 
sodass trotz vorliegender Handlungs-
unfähigkeit unter bestimmten Um-
ständen keine erwachsenenschutz-
rechtlichen Massnahmen notwendig 
werden.

20 Denkbar sind wohl auch Zustimmungsvor-
behalte (im Sinne von nArt. 417).

21 Ein Vorsorgeauftrag sollte allerdings nicht 
nur als Altersvorsorge gesehen werden, was 
in der Beraterpraxis noch Einzug finden 
muss.

22 Siehe in diesem Zusammenhang etwa BGE 
134 III 385, wo eine Vollmachtlösung – we-
gen strittiger Naheverhältnisse wohl fallge-
recht, in der Formulierung aber zu generell 
– für unzulässig erachtet worden ist.

23 Handlungsfähigkeit ist nicht vorausgesetzt; 
auch bspw. urteilsfähige Minderjährige 
können eine Patientenverfügung verfassen, 
da es sich um ein höchstpersönliches Recht 
handelt (vgl. aArt. 19 Abs. 2 resp. nArt. 19c).

24 Im Gegensatz zum Vorsorgeauftrag, wo 
auch juristische Personen einsetzbar sind.

25 Bei Massnahmen wegen psychischer Stö-
rung gelten die Bestimmungen der für-
sorgerischen Unterbringung und ist eine 
Patientenverfügung lediglich «zu berück-
sichtigen» (nArt. 433 Abs. 3).
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Erwachsenenschutzrechtliche Mass-
nahmen wären in diesen Fällen oft-
mals schwerfällig und würden als 
amtlicher Formalismus auf wenig Ver-
ständnis der sich in der Verantwor-
tung des Betroffenen sehenden Ange-
hörigen stossen.

a) Partnervertretung
Ehegatten und eingetragene Partner 
haben ex lege26 ein die Alltagsangele-
genheiten und die sog. ordentliche 
Verwaltung umfassendes Vertre-
tungsrecht27, sofern sie mit der ur-
teilsunfähigen Person einen gemein-
samen Haushalt führen oder, falls 
diese z.B. in einem Heim wohnt, ihr 
regelmässig und persönlich Beistand 
leisten (nArt. 374). Nötigenfalls ist 
auch die Befugnis zur Posterledigung 
enthalten, wobei der Begriff «Post» 
auch elektronische Nachrichten u. 
dgl. umfasst28. Für Rechtshandlungen, 
die diese Alltagsadministration über-
steigen, ist die vertretungsbefugte 
Person auf die Zustimmung der Er-
wachsenenschutzbehörde verwiesen. 
Für die Vertretung gilt im Übrigen 
sinngemäss Auftragsrecht29. In der 
Botschaft, nicht aber im Gesetzestext, 
wird ausgeführt, dass die Ex-lege-
Vertretung namentlich vorüberge-
hende Urteilsunfähigkeit abdecken 
soll, wohingegen für dauernde Vertre-
tungsbedürfnisse eine behördliche 
Massnahme, allenfalls mit dem Part-
ner als Beistand, herangezogen wer-
den soll30.

Für den Umgang mit Dritten kann 
die Erwachsenenschutzbehörde dem 
Vertretungsberechtigten eine ent-
sprechende Bescheinigung aushändi-
gen. Sollten die Interessen des Vertre-
tenen gefährdet oder nicht (mehr) 
gewahrt sein, hat die Behörde hier wie 
sonst einzuschreiten, gegebenenfalls 
die Vertretungsbefugnis zu beschrän-

ken oder zu entziehen und eine Bei-
standschaft zu errichten.

b) Vertretung bei medizinischen 
Massnahmen

Bislang bestimmt mehrheitlich kanto-
nales Recht31, wer im medizinischen 
Bereich vertretungsbefugt ist, wenn 
für einen Urteilsunfähigen ohne Pa-
tientenverfügung und ohne bestehende 
Vertretung Entscheide anstehen. Es ist 
mithin ein Stückweit vom Zufall, wo 
man verarztet wird, abhängig, ob ein 
Arzt oder ob dieser oder jener Ange-
hörige für jemanden das Sagen hat.

Nunmehr wird diese Sachlage in 
den nArt. 377 ff. bundesrechtlich ge-
regelt. Abgesehen von dringlichen, 
d.h. keinen Aufschub duldenden Fäl-
len, in welchen der behandelnde  
Arzt nach dem mutmasslichen Willen   
des Urteilsunfähigen die notwendigen 
medizinischen Massnahmen ergreifen 
muss, besteht eine siebenstufige Kas-
kade von vertretungsbefugten Perso-
nen. Im Gegensatz zur oben er-
wähnten Partnervertretung führt die 
Kaskade aber über den zivilstands-
rechtlichen Trau- resp. Partnerschein 
hinaus, berücksichtigt also nicht nur 
Formal-, sondern auch Realbeziehun-
gen. So folgt nach der in einer Patien-
tenverfügung oder einem Vorsorge-
auftrag dafür bezeichneten Person (1) 
und dem allfällig für medizinische Be-
lange verantwortlichen Beistand (2) 
zwar zunächst der Ehegatte oder ein-
getragene Partner (3), dann aber noch 
vor Nachkommen (5), Eltern (6) und 
Geschwistern (7) die Person, die mit 
dem Urteilsunfähigen einen gemein-
samen Haushalt führt und ihr regel-
mässig und persönlich Beistand leistet 
(4). Zu den zuletzt genannten fakti-
schen Lebensgemeinschaften gehören 
nicht nur Konkubinatspartner, son-
dern auch bspw. Freunde oder Ange-

hörige, soweit von einer Verantwor-
tungsgemeinschaft und nicht von 
blosser Wohngemeinschaft auszuge-
hen ist; deshalb sind die Vorausset-
zungen des gemeinsamen Haushalts 
und der persönlichen Fürsorge kumu-
lativ vorausgesetzt – im Gegensatz zu 
Ehe- und eingetragenen Partnern.

Der behandelnde Arzt hat einen Be-
handlungsplan zu erstellen und mit 
dem Vertretungsberechtigten alle we-
sentlichen Umstände inkl. Risiken, Ne-
benwirkungen, Alternativen, Kosten 
etc. zu besprechen, sodass dieser ent-
scheiden kann. Zu entscheiden hat er 
selbstverständlich nach dem mutmass-
lichen Willen und den Interessen des 
Vertretenen, und dieser ist, soweit 
möglich trotz Urteilsunfähigkeit in 
die Entscheidfindung einzubeziehen.

Wo die Interessen des zu Behan-
delnden ungewahrt bleiben, weil 
keine vertretungsberechtigte Person 
vorhanden ist oder niemand die 
 Vertretung ausüben will oder die In-
teressen sonst gefährdet sind, ist – auf 
Ersuchen eines Angehörigen, eines 
Arztes oder von Amtes wegen – eine 
Beistandschaft zu errichten. Bei Un-
klarheiten über die Vertretungsbe-
rechtigung32 oder bei unterschied  lichen 

26 Vorbehältlich eines Vorsorgeauftrags oder 
einer Beistandschaft.

27 In Erweiterung von Art. 166 ZGB resp. Art. 
15 PartG und Art. 419 ff. OR.

28 Botschaft (Fn. 1) 7035.
29 In Anlehnung an Art. 195 ZGB.
30 Botschaft (Fn. 1) 7034.
31 Daneben gibt es spezialgesetzliche Rege-

lungen auf Bundesebene, etwa im Heilmit-
tel-, im Transplantations-, im Sterilisations-
gesetz usw.

32 In der Kaskade wird über die statusrechtli-
che Beziehung hinaus auf persönliche Um-
stände abgestellt, was wohl richtig ist, aber 
zu bisweilen heiklen Abgrenzungsproble-
men führen kann.
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Auffassungen mehrerer Vertreter kann 
die Erwachsenenschutzbehörde neben 
einer Beistandschaft auch die Mög-
lichkeit ins Auge fassen, die vertre-
tungsberechtigte Person zu bestim-
men.

Für die Behandlung psychischer 
Störungen in einer psychiatrischen 
Klinik bestehen im Rahmen der für-
sorgerischen Unterbringung separate 
Regelungen, die insbesondere auch 
dem Schutz eines Betroffenen vor 
psychiatrischer Versorgung durch An-
gehörige dienen33.

c) Heimregelungen
In einer Art Heimgesetzfragment wird 
in den nArt. 382 ff. festgehalten, dass 
für die Betreuung Urteilsunfähiger in 
einer Wohn- oder Pflegeeinrichtung 
stets ein schriftlicher Betreuungsver-

trag abzuschliessen ist. Damit will 
eine gewisse Begleitung sowie Trans-
parenz über die Heimleistungen si-
chergestellt sein. Die Vertretung der 
urteilsunfähigen Person gegenüber 
dem Heim richtet sich sinngemäss 
nach der Kaskade für Vertretungen 
bei medizinischen Massnahmen. Küm-
mert sich niemand um die betroffene 
Person, hat das Heim die Erwachsenen-
schutzbehörde zu benachrichtigen, da-
mit eine Beistandschaft geprüft wer-
den kann, die idealerweise sowohl die 
fehlende Rechtsvertretung als wenn 
nötig auch eine drohende Vereinsa-
mung u.dgl. abzudecken vermag.

Eine Regelung finden auch Ein-
schränkungen der Bewegungsfreiheit; 
gedacht ist an Bettgitter, Gurte, ver-
schlossene Türen etc. Solche Mass-
nahmen sind nur zulässig, wenn und 
solange sie notwendig sind und sofern 
weniger einschneidende Massnahmen 
nicht ausreichen. Sie sind unter An-
gabe der anordnenden Person zu pro-
tokollieren und es kann dagegen von 
der betroffenen oder einer ihr nahe-
stehenden Person die Erwachsenen-
schutzbehörde angerufen werden34.

Über Institutionen, in denen Ur-
teilsunfähige betreut werden, haben 
die Kantone eine Aufsicht einzurich-
ten.

3.	 Die	behördlichen	Massnahmen

Ein Kernstück der Revision bildet das 
Massnahmesystem. Als behördliche 
Massnahmen gelten die Beistand-
schaften und die fürsorgerische Un-
terbringung.

An die Stelle der bisherigen Mass-
nahmetypen (Vormundschaft/Beirat-
schaft/Beistandschaft) tritt eine flexi-
ble Einheitsmassnahme: Die Bei - 
standschaft35. Diese ist falladäquat 
auszugestalten, sprich: masszuschnei-
dern36.

a) Voraussetzungen
Eine Beistandschaft ist nur zu errich-
ten, wenn ein entsprechender Schwä-
chezustand vorliegt (nArt. 390) und 
wenn es für die Massnahme im Sinne 
des Verhältnismässigkeits- und Subsi-
diaritätsprinzips überhaupt eine Not-
wendigkeit, ein Schutzbedürfnis gibt 
(nArt. 389). Berücksichtigt werden 
kann dabei expressis verbis auch die 
Belastung und der Schutz von Ange-
hörigen und Dritten.

Eine besondere Beistandschaft, die 
sog. Ersatzbeistandschaft (nArt. 403)37, 
ist vorgesehen bei Interessenkollision 
zwischen Beistand und Vertretenem 
sowie bei Verhinderung des Beistands.

Wäre eine Beistandschaft offen-
sichtlich unverhältnismässig – na-
mentlich wenn es um blosse und 
gleichzeitig klare Abwicklungshand-
lungen, nicht um Dauervertretungen 
geht –, kann die Behörde eigenver-
antwortlich handeln und bspw. einem 
Rechtsgeschäft zustimmen oder einer 
Drittperson einen entsprechenden 
Auf trag erteilen (nArt. 392). Und wo 
eine bestehende Unterstützung durch 
 private oder öffentliche Dienste aus-
reichend ist, braucht es selbstver-
ständlich gar kein  behördliches Ein-
schreiten – so viel staatliche Fürsorge 
wie nötig, so wenig staatlicher Ein-
griff wie möglich!

b) Arten der Beistandschaft
Die Beistandschaft gibt es in vier ver-
schiedenen Ausgestaltungen38:

aa) Begleitbeistandschaft
Die Begleitbeistandschaft (nArt. 393) 
ist die mildestmögliche Form39. Sie hat 
keinen Einfluss auf die Handlungsfä-
higkeit und ist als begleitende Unter-
stützung40 vom Einverständnis des 
Betroffenen abhängig; auf dieser 
Niedrigstufe ist keine Hilfe wider Wil-
len möglich.

33 Unten III.4.b.
34 Jedenfalls soweit es sich um individuelle 

Anordnungen handelt; bei eher abteilungs-
bedingten Vorkehrungen (z.B. verschlosse-
nen Etagentüren) ist regelmässig eher an 
die Aufsicht zu gelangen.

35 Die trotz Namenskongruenz mehr und an-
ders ist als die De-lege-lata-Beistandschaft.

36 Oben II.4.
37 Siehe auch nArt. 306 für das Eltern/Kind-

Verhältnis.
38 Das Gesetz verwendet denn in der Über-

schrift auch die Pluralform «Die Beistand-
schaften» (Elfter Titel / Zweiter Abschnitt).

39 Nicht aber die mildestmögliche (behördli-
che) Erwachsenenschutzmassnahme: Nach 
nArt. 392 kann die Behörde unter Verzicht 
auf eine Beistandschaft bspw. eine Person 
oder Stelle bezeichnen, der für bestimmte 
Bereiche Einblick und Auskunft zu geben 
ist, oder sie kann gegebenenfalls eigenver-
antwortlich handeln.

40 Ähnlich der Erziehungsbeistandschaft nach 
Art. 308 Abs. 1.
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bb) Vertretungsbeistandschaft
Bei der Vertretungsbeistandschaft 
(nArt. 394 f.) ist der Beistand im Um-
fang seiner Aufgaben rechtsgeschäft-
licher Vertreter zugunsten und zulas-
ten des Verbeiständeten; dieser muss 
sich – nicht anders als heute – die 
Handlungen des Beistandes anrech-
nen  und gefallen lassen, auch wenn 
seine Handlungsfähigkeit nicht einge-
schränkt wird.

Künftig kann eine Beschränkung 
der Handlungsfähigkeit allerdings mit 
einer Beistandschaft verbunden wer-
den, und zwar entsprechend dem Be-
darfsprinzip punktuell bezogen auf 
einzelne oder mehrere Beistandsauf-
gaben. In diesem Bereich ist der Bei-
stand ausschliesslicher Vertreter, sonst 
besteht Parallelzuständigkeit von Bei-
stand und Verbeiständetem41. Die Ver-
tretungsbeistandschaft gibt es mithin 
in zwei Unterformen, nämlich mit 
oder ohne Beschränkung der Hand-
lungsfähigkeit, wobei sich eine Be-
schränkung auch nur auf einzelne 
Aufgaben beziehen kann.

Das neue Recht unterscheidet nicht 
zwischen Vertretungs- und Verwal-
tungsbeistandschaft. Die Vermögens-
verwaltung ist richtigerweise eine der 
möglichen Vertretungsaufgaben und 
kann sich nach Bedarf auf das ge-
samte Einkommen und Vermögen 
oder auch nur auf einen Teil davon 
beziehen.

cc) Mitwirkungsbeistandschaft
Die Mitwirkungsbeistandschaft (nArt. 
396) ist der heutigen Mitwirkungsbei-
ratschaft (aArt. 395 Abs. 1) nachgebil-
det. Wie diese beinhaltet sie keine 
Vertretung, sondern eine Einschrän-
kung der Handlungsfähigkeit durch 
einen Mitwirkungsvorbehalt. Han-
delndes Subjekt bleibt der Verbeistän-
dete, dessen Handlung jedoch erst mit 
Zustimmung des Beistandes rechts-

wirksam wird. Im Unterschied zur 
heutigen Beiratschaft ist die Mit-
wirkungsbeistandschaft bezüglich der 
Aufgabenstellung offen, erschöpft 
sich also nicht in einem abschliessen-
den, gesetzlich vorgegebenen Aufga-
benkatalog.

dd) Umfassende Beistandschaft
Stärkste und nur bei ausgeprägter 
Hilfsbedürftigkeit als Ultima Ratio ge-
dachte Massnahme ist die umfassende 
Beistandschaft (nArt. 398), ein Nach-
folgeinstitut zur heutigen Entmündi-
gung. Sie erlaubt – an sich quer zum 
Geist der Massschneiderung – keine 
individuellen Gradierungen, sondern 
umfasst ex lege alle Angelegenheiten 
der Personensorge, der Vermögens-
sorge und des Rechtsverkehrs. Die 
Handlungsfähigkeit entfällt vollstän-
dig und von Gesetzes wegen. Vorbe-
halten bleiben hier wie sonst höchst-
persönliche Rechte (nArt. 407 und 
19c).

c) Beistand/Beiständin
Als Beistand kommt im Gegensatz zu 
andern Rechtsordnungen nur eine42 
natürliche Person infrage (nArt. 400). 
Wünsche oder Ablehnungen der zu 
verbeiständenden Person sind vorbe-
hältlich klar abweichender Indikation 
zu beachten und auch Anliegen An-
gehöriger sind grundsätzlich zu be-
rücksichtigen (nArt. 401).

Gesetzlich erfordert ist eine persön-
liche wie fachliche Eignung des Man-
datsträgers zur Führung des konkre-
ten Falles; verlangt ist weiter die 
nötige Zeit zur persönlichen Wahr-
nehmung des Mandats43 – sei dies als 
Berufsbeistand44 oder als Privatper-
son.

Nach dem revidierten Recht ist die 
Erstreckung der elterlichen Sorge über 
die Minderjährigkeit hinaus nicht 
mehr möglich. Hingegen können ge-

mäss nArt. 420 Angehörige45, die zu 
Beiständen ernannt werden, von be-
stimmten Pflichten wie Inventarisie-
rung, periodischer Rechnungs- und 
Berichterstattung oder der Einholung 
behördlicher Zustimmungen ganz 
oder teilweise entbunden werden. Die 
Anordnung dieser Light-Version einer 
Erwachsenenschutzmassnahme liegt 
im pflichtgemässen Behördenermes-
sen und darf wegen Gefahren und Tü-
cken von Abhängigkeitsverhältnissen 
nicht zu einem falschverstandenen 
Laissez-faire verkommen, kann aber 
etwa dort angebracht sein, wo ein 
diesbezüglicher Wille des Betroffenen 
offenbar ist oder wo ein formungülti-
ger Vorsorgeauftrag vorliegt.

Beistände haben Anspruch auf Ent-
schädigung und Spesen, die grund-
sätzlich aus dem Vermögen der be-
troffenen Person zu erstatten sind; ist 
dies nicht möglich, bleibt die Entschä-
digung Aufgabe des Gemeinwesens46. 
Soweit es sich um berufliche Man-
datsträger handelt, fliesst die Vergü-
tung an den Arbeitgeber (nArt. 404).

d) Führung der Massnahme
Auch in der Führung der Massnahme 
ist die Achtung der Persönlichkeit der 
verbeiständeten Person ein Anliegen. 

41 Mögliches kollidierendes Handeln ist wie bis 
anhin nach obligationenrechtlichen Grund-
sätzen zu lösen.

42 Resp. ausnahmsweise mehrere (nArt. 402).
43 Wobei die Delegation von Teilaufgaben 

weiterhin zulässig ist.
44 Erstmals werden im ZGB berufliche Man-

datsträger erwähnt, obschon es sie landauf 
landab – meist als sog. Amtsvormunde – 
«immer» schon gab. Spezielle Regelungen 
für Berufsbeistände gibt es vor allem beim 
Amtsende (unten III.3.e).

45 Ehegatten, eingetragene Partner, Eltern, 
Nachkommen, Geschwister oder faktische 
Lebenspartner.

46 Botschaft (Fn. 1) 7051.
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So hat der Beistand sich von allem 
Anfang an die zur Erfüllung seiner 
Aufgabe nötigen Kenntnisse zu ver-
schaffen und mit dem Betroffenen 
persönlich in Kontakt zu treten (nArt. 
405). Überhaupt nimmt die persönli-
che Betreuung einen grösseren Raum 
ein als bisher. Ziel, bisweilen vielleicht 
hochgesteckt, ist ein Vertrauensver-
hältnis einerseits, aber damit verbun-
den auch Stabilisierung, Linderung 
des Schwächezustands etc. Wobei: 
Vertrauen kann nicht verordnet wer-
den und Schicksale sind nicht einfach 
wegzuzaubern, womit Optimalität 
nicht immer und vor allem nicht im-
mer einfach erreichbar sein wird.

Selbstverständlich hat ein Beistand 
daher die Massnahme so zu führen, 
dass auf Meinung und Willen des Ver-
beiständeten Rücksicht genommen 
wird (nArt. 406); und ebenso selbst-
verständlich statuiert das Gesetz Sorg-
falts- und Verschwiegenheitspflichten 
(nArt. 413). Ohne Zustimmung oder 
ausdrückliche Behörden ermächtigung 
darf ein Beistand auch nicht etwa die 
Post öffnen oder die Wohnung betre-
ten (nArt. 391). Aus serdem soll auch 
etwa einem (urteilsfähigen) umfas-
send Verbeiständeten – getreu dem 
allem wie ein roter Faden zugrunde-
liegenden Erforderlichkeitsgrundsatz 
– eigenes Handeln im Rahmen der 
nArt. 19 ff. möglich sein. Solche Be-
stimmungen atmen trotz «Vermass-
nahmung» den Geist des Respekts vor 
Eigenständigkeit und  Privatsphäre 

und widerspiegeln die Grundsätze 
moderner professioneller Sozialarbeit.

Wo dem Beistand die Verwaltung 
von Vermögenswerten obliegt47, hat 
der Beistand – auch das eine Kon-
kretisierung möglichst weitgehender 
Selbstbestimmung – dem Betroffenen 
angemessene Beträge zur freien Ver-
fügung zu überlassen und ihn etwa 
auch zur periodischen Rechnung so-
wie zur Berichterstattung beizuziehen 
(nArt. 409 ff.).

Bürgschaften, Stiftungen und Schen-
kungen48 darf der Beistand nicht vor-
nehmen; Dinge mit affektivem oder 
familiärem Wert sollen wenn immer 
möglich nicht veräussert werden 
(nArt. 412).

Für bestimmte Geschäfte bedarf der 
beiständliche Vertreter einer be hörd-
lichen Zustimmung49. Der Katalog 
(nArt. 416) gleicht dem noch gelten-
den Recht (aArt. 421 f.), ist aber ent-
schlackt und präziser auf den er wach-
senenschutzrechtlichen Alltag und die 
Vertretungstragweite ausgerichtet.

Gegen Handlungen oder Unterlas-
sungen eines Beistandes können der 
Betroffene resp. nahestehende und 
weitere Personen an die Erwachse-
nenschutzbehörde gelangen (nArt. 
419). Wie bis anhin besteht diesbe-
züglich keine Frist, muss aber eine Be-
schwerde noch Sinn machen.

e) Ende von Massnahme und Amt
Die Massnahme endet mit dem Tod 
des Betroffenen von Gesetzes wegen; 
formell aufzuheben ist sie, sobald kein 
Grund mehr für die Fortdauer besteht 
(nArt. 399).

Ein Beistandsamt kann aber auch 
ohne Massnahmeende aufhören, 
wenn ein Berufsbeistand sein Arbeits-
verhältnis beendet, wenn eine be-
schränkte Amtsdauer festgelegt wor-
den ist oder wenn ein Beistand aus 

berechtigten Gründen, z.B. wegen 
zerstörtem Vertrauensverhältnis, als 
solcher entlassen wird oder wenn er 
selber urteilsunfähig wird oder stirbt 
(nArt. 421 ff.). Bis ein Nachfolger be-
stimmt ist, hat der bisherige Beistand 
allerdings die nicht aufschiebbaren 
Geschäfte weiterzuführen; vorbehal-
ten sind natürlich Todesfälle, aber 
auch Vertretungen durch Berufsbei-
stände.

Mit dem Ende der Massnahme kann 
der Beistand nicht mehr amten, er hat 
aber zur Entlassung noch Schlussbe-
richt zu erstatten (nArt. 425); Berufs-
beistände können von dieser Pflicht 
befreit sein, wenn auch deren Arbeits-
verhältnis endet und sie demzufolge 
keinen Zugriff mehr auf ihren Ar-
beitsplatz haben.

4.	 Die	fürsorgerische	Unterbrin-
gung	insbesondere

a) Anstaltsunterbringung
Die «fürsorgerische Unterbringung» in 
einer geeigneten Einrichtung orien-
tiert sich in materieller Hinsicht stark 
an der bisherigen «fürsorgerischen 
Freiheitsentziehung» – mit zum sons-
tigen Massnahmerecht analog moti-
vierten terminologischen Retouchen.

Immerhin findet sich diese und jene 
Präzisierung. So ist künftig neben der 
bereits heute im Gesetz aufgeführten 
Belastung ausdrücklich auch der 
Schutz von Angehörigen und Dritten 
zu berücksichtigen (nArt. 426 Abs. 2). 
Im Rahmen der Verfahrensbestim-
mungen ist neu die Möglichkeit einer 
Einweisung zwecks medizinischer Be-
gutachtung geregelt (nArt. 449). 

Sodann ist nach neuer Formulie-
rung (nArt. 426 Abs. 3) eine Entlas-
sung angezeigt, «sobald die Voraus-
setzungen für die Unterbringung 
nicht mehr erfüllt sind», was gegen-
über dem noch geltenden Geset-

47 Bezüglich Anlagevorschriften (bisheriges 
Stichwort: «Mündelsicherheit») erlässt der 
Bundesrat eine Verordnung (nArt. 408 Abs. 
3).

48 Ausnahme: Übliche Gelegenheitsgeschenke.
49 Soweit ein urteilsfähiger Betroffener, des-

sen Handlungsfähigkeit für das fragliche 
Geschäft uneingeschränkt ist, nicht selber 
zustimmt.
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zespassus «sobald ihr Zustand es er-
laubt» zurückhaltender ist und der 
sog. Drehtürpsychiatrie vorbeugen 
soll50.

Aus rechtsstaatlicher Sicht befriedi-
gender als heute wird die Zurück-
behaltung freiwillig Eingetretener 
 geregelt: Grundsätzlich ist ein voll-
streckbarer Unterbringungsentscheid 
einer zuständigen Instanz verlangt; 
für längstens drei Tage kann aber die 
ärztliche Klinikleitung jemanden zu-
rückbehalten, der sich selbst oder 
Dritte an Leib und Leben ernsthaft51 
gefährdet (nArt. 427).

Vor allem aber wurden bezüglich 
der fürsorgerischen Unterbringung 
der Rechtsschutz und die Verfahrens-
garantien ausgebaut. So sind für An-
ordnung und Entlassung neben der 
Erwachsenenschutzbehörde von Bun-
desrechts wegen nur mehr kantonal 
speziell zu bezeichnende, der Sache 
und dem Verfahren gewachsene Ärzte 
zuständig52. Überdies dürfen ärztliche 
Einweisungen eine Maximaldauer von 
sechs Wochen haben; danach ist ein 
erwachsenenschutzbehördlicher Ent-
scheid nötig (nArt. 429). Sodann sind 
andauernde Unterbringungen perio-
disch zu überprüfen – spätestens 
sechs Monate nach Beginn ein erstes 
Mal, innerhalb von weiteren sechs 
Monaten ein zweites Mal und an-
schliessend mindestens jährlich (nArt. 
431).

Einweisende Ärzte haben die Be-
troffenen persönlich zu untersuchen 
und anzuhören (nArt. 430). Für be-
hördliche Einweisungsentscheide ist 
grundsätzlich ebenfalls persönlich an-
zuhören, und zwar in der Regel als 
Kollegium (nArt. 447).

Eine allfällige Beschwerde braucht 
nicht begründet zu werden. Sie hat 
wie bis anhin grundsätzlich keine auf-
schiebende Wirkung; es ist in der Re-
gel aber innert fünf Arbeitstagen 

nach Beschwerdeeingang zu ent-
scheiden (nArt. 450e).

b) Medizinische Behandlung
Künftig sind medizinische Massnah-
men bei psychischen Störungen Ge-
genstand einer ZGB-Regelung. Gere-
gelt ist sowohl die Behandlung mit als 
auch diejenige ohne Zustimmung der 
betroffenen Person. Von Notfallsitua-
tionen abgesehen braucht es einen 
schriftlichen Behandlungsplan, zu 
welchem der Betroffene und ggf. des-
sen Vertrauensperson beizuziehen 
sind. Ohne Zustimmung ist – mittels 
rechtsmittelfähiger schriftlicher Ver-
fügung des Chefarztes – eine Be-
handlung nur zulässig, wenn jemand 
urteilsunfähig ist und ihm ohne Be-
handlung ernsthafte gesundheitliche 
Schäden drohen resp. Dritte ernsthaft 
gefährdet sind und keine weniger ein-
schneidende Alternative zur Verfü-
gung steht (nArt. 434). Die Anordnung 
ist der betroffenen Person und ihrer 
Vertrauensperson auszuhändigen. Die 
Kantone regeln die Nachbetreuung.

5.	 Einzelfragen

a) Schweigepflichten
Verschwiegenheitspflichten treffen 
sowohl die Mandatsträger (nArt. 413) 
als auch die Behörden (nArt. 451). 
Vertrauensschutz ist grundsätzliche 
Voraussetzung für das Gelingen be-
hördlicher Massnahmen. Freilich kön-
nen dem hier wie sonst überwiegende 
Interessen der betroffenen Person 
oder Dritter entgegenstehen. So kann 
unter Glaubhaftmachung eines Inter-
esses bei der Behörde Auskunft über 
Bestehen und Wirkung einer Mass-
nahme verlangt werden (nArt. 451 
Abs. 2). Überdies kann es zur sorgfälti-
gen Aufgabenerfüllung eines Bei-
stands gehören, Dritte zu orientieren 
(nArt. 413 Abs. 3).

Weggefallen ist im Gegenzug die 
nur (aber immerhin) Fiktion geblie-
bene Publikation (aArt. 375). Vielmehr 
kann eine Erwachsenenschutzmass-
nahme Dritten auch bei Gutgläubig-
keit entgegengehalten werden (nArt. 
452); immerhin ist Schuldnern gege-
benenfalls mitzuteilen, wenn eine 
Leistung nur an den Beistand mit be-
freiender Wirkung geleistet werden 
kann.

Und weiterhin gilt, dass in ihrer 
Handlungsfähigkeit beschränkte Per-
sonen verantwortlich werden, wenn 
sie andere zur irrtümlichen Annahme 
ihrer Handlungsfähigkeit verleiten; 
Rechtsprechung und Lehre zum bis-
herigen aArt. 411 Abs. 2 können ent-
sprechend herangezogen werden.

Die Behörden haben im Übrigen mit 
der Polizei und anderen Stellen zu-
sammenzuarbeiten, wenn entspre-
chende Güter gefährdet sind (nArt. 
453).

b) Verantwortlichkeit
Für hoheitliches Handeln oder Unter-
lassen haftet in erster Linie der Staat; 
dieser kann (kantonalrechtlich) Rück-
griff nehmen auf den einzelnen Ver-
ursacher. So ist es nun auch im Er-
wachsenen- und Kindesschutz (nArt. 
454 f.)53. Der alte Zopf der persönli-
chen Haftung von Amtsträgern und 
Behördemitgliedern, verknüpft mit ei-
ner komplizierten Kaskade, ist ge-
schnitten.

50 Botschaft (Fn. 1) 7063.
51 Das Gesetz verwendet diesen Terminus al-

lerdings nur im Zusammenhang mit Dritt-
gefährdungen.

52 Ersatzlos weggefallen ist die Gefahr-im-
Verzug-Zuständigkeit von Vormunden 
(aArt. 405a).

53 Bisher war direkte Staatshaftung nur in 
aArt. 429a für die FFE vorgesehen.
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Die direkte Staatshaftung gilt aller-
dings nicht für vorsorgebeauftragte 
Personen und ebenso wenig für von 
Gesetzes wegen bestehende Vertre-
tungen für Urteilsunfähige, wo Auf-
tragsrecht zum Zuge kommt (nArt. 
456). Staatshaftung kann allerdings 
zur Diskussion stehen, wenn der Be-
hörde Fehler bei einer diesbezüglichen 
Untersuchung unterlaufen oder sie 
pflichtwidrig nicht einschreitet.

c) Übergangsrecht
Sobald das neue Recht in Kraft steht, 
gilt gemäss nArt. 14 f. SchlT dieses für 
Neuanordnungen, auch wenn das 
Verfahren vorher angelaufen ist. Für 
dannzumal bestehende altrechtliche 
Massnahmen gilt eine dreijährige Frist 
zur Umwandlung; ohne Überführung 
in eine neurechtliche Form fallen sie 
(mit Ausnahme der Entmündigungen, 
welche zu umfassenden Beistandschaf-
ten werden)54 ex lege dahin.

Eine altrechtliche FFE bleibt gültig, 
auch wenn sie allenfalls von einer 
neurechtlich nicht mehr zuständigen 
Behörde angeordnet worden ist; für 
sie kommt aber mit Inkraftsetzung 
des neuen Rechts die periodische Prü-
fung in Gang.

IV.	 Auswirkungen	ausserhalb	des	
Erwachsenenschutzrechts

Im Fahrwasser der Reform des Er-
wachsenenschutzes wurden zahlrei-
che punktuelle, teilweise jedoch rein 
terminologische55 Überarbeitungen im 
ZGB, aber auch in 35 andern Bundes-
gesetzen vorgenommen. Es würde 
hier zu weit führen, alle einzeln auf-
zuführen. Daher das Wichtigste in 
Kürze:

In die Revision einbezogen wurden 
allem voran das Personen- und das 
Kindesrecht56.

Im Personenrecht wurde namentlich 
das Handlungsfähigkeitsrecht (nArt. 
13 ff.) dem neuen Erwachsenenschutz 
angepasst und dabei auch insbeson-
dere zum heutigen aArt. 19 ZGB sinn-
volle Präzisierungen vorgenommen57 
und längst Fälliges wie bspw. die Un-
terscheidung von absolut und relativ 
höchstpersönlichen Rechten ins Ge-
setz aufgenommen.

Weil das künftige Recht nur mehr 
Schutzmassnahmen für natürliche 
Personen vorsieht, wird für Sammel-
vermögen mit der Möglichkeit von 
Sachwalterschaften, deren Anord-
nung richtigerweise nicht in die Zu-
ständigkeit von Erwachsenen- und 
Kindesschutzbehörden fällt, Ähnliches 
vorgesehen (nArt. 89b ff.) wie bereits 
anlässlich der kürzlichen Revision des 
GmbH-Rechts für juristische Personen 
(vgl. Art. 83d ZGB und 725a OR).

Die hauptsächlichsten Änderungen 
im Kindesrecht betreffen die – erst im 

Parlament eingefügte – Regelung ei-
ner Kindesverfahrensvertretung (nArt. 
314abis) und die – nunmehr58 richtig 
verortete – Einfügung eines Abschnitts 
über die (beibehaltene)59 Vormund-
schaft für Minderjährige (nArt. 327a).

Eine wichtige Änderung gab es im 
Erbrecht, wo gemäss nArt. 492a/531 
bei einem dauernd urteilsunfähigen 
Nachkommen60 eine Vor-/Nacherben-
einsetzung auf den Überrest und mit-
hin auch im Umfang des Pflichtteils 
möglich wird. Eine Anknüpfung an 
das sog. Behindertentestament ist 
 unübersehbar: Eltern schwer geistig 
behinderter Kinder können das grund-
sätzlich geltende Höchstpersön-
lichkeitsprinzip für die Nachfolgebe-
stimmung umgehen und verhindern, 
dass aufgrund der Testierunfähigkeit 
des Nachkommen dessen Nachfolge 
zwingend der Intestaterbfolge unter-
liegt.

Verankert sind im Weiteren ver-
schiedene Meldepflichten und Aus-
tauschrechte, vor allem in der Straf- 
und Sozialversicherungsgesetzgebung. 
Eine besonders hervorzuhebende Mel-
depflicht trifft in Zukunft jeden Auf-
tragnehmer, indem er die Erwachse-
nenschutzbehörde zu benachrichtigen 
hat, sobald sein Auftraggeber voraus-
sichtlich dauernd urteilsunfähig wird 
(nArt. 397a OR).

Schliesslich werden in einer ganzen 
Reihe von Gesetzen die Auswirkungen 
von erwachsenenschutzrechtlichen 
Massnahmen oder Vorsorgeaufträgen 
geregelt, so z.B. im Stellvertretungs- 
(nArt. 35 OR) und im Betreibungsrecht 
(nArt. 68d SchKG), aber auch etwa im 
Bundesgesetz über die politischen 
Rechte, im Waffengesetz, im Heilmit-
telgesetz etc.61.

Offensichtlich nicht angepackt wurde 
Art. 762 ZGB, wobei für diese Nutz-
niesserbeistandschaft ohnehin eine 
gerichtliche Zuständigkeit besteht. 

54 Im Sinne der Massschneiderung sind aber 
dem gesetzlichen Automatismus zum Trotz 
Überprüfungen vorzunehmen.

55 Oftmals nur den deutschen Text betreffend 
(z.B. für den Ausdruck «mündig»).

56 Botschaft (Fn. 1) 7022 f.; beachte auch den 
Titel der Vorlage.

57 So können urteilsfähige Handlungsfähige 
etwa «geringfügige Angelegenheiten des 
täglichen Lebens» besorgen.

58 Nachdem sie ein Jahrhundert lang mit aArt. 
368 nicht im Kindesrecht zu finden war.

59 Oben II.5.
60 Der weder Ehegatte (und eingetragener 

Partner?) noch Kinder hinterlässt und nicht 
wieder urteils-, sprich: testierfähig gewor-
den ist, welche Frage heikle Abgrenzungen 
hervorrufen kann.

61 Dabei werden häufig die bisherigen Folgen 
einer Entmündigung auf die umfassende 
Beistandschaft (und ggf. den Vorsorgeauf-
trag) übertragen; z.B. bei nArt. 35 und 405 
OR wird aber auf den neuen Begriff der 
«entsprechenden Handlungsfähigkeit» ab-
gestellt.
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Hingegen wird im Zuge der laufenden 
Sachenrechtsrevision62 Art. 823 ZGB 
ersetzt und damit für unbekannte 
Grundpfandgläubiger und ähnliche 
Tatbestände die gerichtliche (nicht er-
wachsenenschutzrechtliche) Möglich-
keit eingeräumt, einen Vertreter zu 
bestellen oder das Nötige vorzukeh-
ren.

V.	 Fazit

Die Revision ist inhaltlich eine Abkehr 
von paternalistischem Denken und als 
solche geeignet, die Akzeptanz der 
Beteiligten zu fördern. Sie erhebt 
nicht den Anspruch revolutionär zu 
sein oder alles neu erfunden zu ha-

ben, ist aber ohne jeden Zweifel eine 
 fortschrittliche, bedeutende Reform 
und Neukonzeptionierung. Sie hat  zu 
einem guten Teil und zu Recht die 
 gelebte, praxiserprobte Rechtswirk-
lichkeit des Vormundschaftswesens 
aufgenommen. Dabei wurden Rechts-
institute angepasst, Bisheriges (soweit 
bewährt) in neue Formen gegossen, 
einiges wurde neu benannt und Lü-
cken wurden geschlossen. Alte Zöpfe 
sind geschnitten worden. Die Achtung 
der Persönlichkeit und der Rechts-
schutz sind ausgebaut worden. Betont 
und verankert wurden bereits bisher 
geachtete Prinzipien wie Verhältnis-
mässigkeit, Selbstbestimmung etc. 
Darüber hinaus wurden Institute neu 
geschaffen oder jedenfalls neu bun-

desrechtlich geregelt. Die Revision 
wurde mit einer – allerdings in den 
Einzelheiten den Kantonen überlasse-
nen –  grundsätzlichen Überarbeitung 
der Organisation und einer Verein-
heitlichung von essenziellen Verfah-
rensfragen verknüpft. Die Revision 
geht damit über blosses Recycling 
 hinaus, beseitigt Defizite und füllt Lü-
cken. Mit Inkrafttreten wird sich dies 
und das, aber nicht alles, ändern – die 
Revision ist damit nicht einfach Vor-
mundschaftsrecht reloaded, sondern 
moderner Erwachsenenschutz.

62 BBl 2009 8779 ff.
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Öffentliche Beurkundung 
 
 

Vorsorgeauftrag 
 
 
 

Vor der unterzeichneten Urkundsperson des Notariates «Amtsname» ist heute 
erschienen 
 
«Personalien der erklärenden Person» 
 
und erklärt folgenden Vorsorgeauftrag mit dem Ersuchen um öffentliche Beur-
kundung zu Protokoll: 
 
      -nachfolgend der „Auftraggeber“ 
 
1. Für den Fall meiner Urteilsunfähigkeit beauftrage ich in der Reihenfolge 

ihrer Aufzählung folgende Personen mit meiner Personen- und 
Vermögenssorge und der damit zusammenhängenden Vertretung im 
Rechtsverkehr:  

a. «Personalien Beauftragter 1»  

b. «Personalien Beauftragter 2»  

2. Der Vorsorgeauftrag und die damit zusammenhängende Vertretung im 
Rechtsverkehr gilt in jeder Beziehung umfassend. Ich befreie gegenüber 
der Beauftragten sämtliche einer Schweigepflicht unterstehenden 
Personen von der Schweigepflicht. Insbesondere beinhaltet der Auftrag 
Folgendes: 

a. Veranlassung aller für meine Gesundheit notwendigen 
Massnahmen und Wahrnehmung der damit zusammenhängenden 
Rechte. 

b. Sicherstellung eines geordneten Alltags. 

c. Wahrung meiner finanziellen Interessen, Verwaltung meines 
gesamten Vermögens, Verfügungen darüber und Treffen 
sämtlicher damit zusammenhängenden Massnahmen. 

d. Erwerb, Belastung und Veräusserung von Grundeigentum und 
Veranlassung der entsprechenden Einschreibungen im 
Grundbuch. 

e. Sämtliche zur Erfüllung des Auftrags notwendigen 
Prozesshandlungen. 

f. Die Beauftragte darf keine Vermögenswerte des Auftraggebers 
unentgeltlich veräussern, mit Ausnahme von 
Gelegenheitsgeschenken oder Zuwendungen zur Erfüllung einer 
sittlichen Pflicht.  
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g. Die Beauftragte ist berechtigt, zur Erfüllung des Auftrags 
Substituten und Hilfspersonen beizuziehen. 

3. Ich unterstelle den Vorsorgeauftrag dem schweizerischen Recht. 

4. Separat abgefasste Patientenverfügungen gehen dieser Urkunde vor.  

5. Löschen wenn nicht benötigt:  
Ich widerrufe sämtliche früheren Vorsorgeaufträge. 

«Ort», «Datum» 
 
 
……………………………………………. 
«Vorname und Name der erklärenden Person» 

 
 

 
 
 
 
 
 
Diese Urkunde enthält den mir mitgeteilten Willen von «Vorname und Name 
der erklärenden Person». Sie ist von «ihm»/«ihr» durch Lesen zur Kenntnis 
genommen, genehmigt und unterzeichnet worden. 
       
Legitimation: «Art des Ausweises». 
 
 
«Ort», «Datum», ___:___ Uhr 
 
Gebühr: Fr. .....   

NOTARIAT «AMTSNAME» 
 
 
«Vorname Name der 
Urkundsperson», «Funktion» 
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Zur Information 

Dieser Vorsorgeauftrag wird im Hinblick auf das noch nicht in Kraft stehende 
neue Erwachsenenschutzrecht (Art. 360 ff. nZGB), wie es von den 
eidgenössischen Räten am 19. Dezember 2008 angenommen worden ist, 
errichtet und basiert auf dem Text der vom Bundesparlament verabschiedeten 
Vorlage.  

Der Vorsorgeauftrag ist gültig, wenn er von der Auftraggeberin selbst vom 
Anfang bis zum Ende eigenhändig geschrieben wird, einschliesslich Tag, 
Monat und Jahr der Ausstellung sowie der Unterschrift (Art. 361 Abs. 1 nZGB 
i.V.m. Art. 505 Abs. 1 ZGB).  

Der Vorsorgeauftrag ist somit nicht gültig, wenn nur dieser Entwurf datiert und 
unterzeichnet wird! 

Der Auftraggeberin ist bekannt, dass die Registrierung in der zentralen 
Datenbank und ein allfälliger Eintrag von Patientenverfügungen auf der 
Krankenversichertenkarte erst möglich sind, wenn das neue 
Erwachsenenschutzrecht und die Ausführungsbestimmungen in Kraft getreten 
sind (1. Januar 2013). 

 

  

ENTWURF 

Vorsorgeauftrag 

Ich, «Personalien der erklärenden Person», erkläre für den Fall meiner 
Urteilsunfähigkeit als meinen Vorsorgeauftrag: 
 
1. Ich beauftrage in der Reihenfolge ihrer Aufzählung folgende Personen mit 

meiner Personen- und Vermögenssorge und der damit 
zusammenhängenden Vertretung im Rechtsverkehr:  

a. «Personalien Beauftragter 1»  

b. «Personalien Beauftragter 2»  

2. Der Vorsorgeauftrag und die damit zusammenhängende Vertretung im 
Rechtsverkehr gilt in jeder Beziehung umfassend. Ich befreie gegenüber 
der Beauftragten sämtliche einer Schweigepflicht unterstehenden 
Personen von der Schweigepflicht. Insbesondere beinhaltet der Auftrag 
Folgendes: 
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a. Veranlassung aller für meine Gesundheit notwendigen 
Massnahmen und Wahrnehmung der damit zusammenhängenden 
Rechte. 

b. Sicherstellung eines geordneten Alltags. 

c. Wahrung meiner finanziellen Interessen, Verwaltung meines 
gesamten Vermögens, Verfügungen darüber und Treffen 
sämtlicher damit zusammenhängenden Massnahmen. 

d. Erwerb, Belastung und Veräusserung von Grundeigentum und 
Veranlassung der entsprechenden Einschreibungen im 
Grundbuch. 

e. Sämtliche zur Erfüllung des Auftrags notwendigen 
Prozesshandlungen. 

f. Die Beauftragte darf keine Vermögenswerte des Auftraggebers 
unentgeltlich veräussern, mit Ausnahme von 
Gelegenheitsgeschenken oder Zuwendungen zur Erfüllung einer 
sittlichen Pflicht.  

g. Die Beauftragte ist berechtigt, zur Erfüllung des Auftrags 
Substituten und Hilfspersonen beizuziehen. 

3. Ich unterstelle den Vorsorgeauftrag dem schweizerischen Recht. 

4. Separat abgefasste Patientenverfügungen gehen dieser Urkunde vor.  

5. Löschen wenn nicht benötigt:  
Ich widerrufe sämtliche früheren Vorsorgeaufträge. 

 (Datum)       (Unterschrift) 
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Öffentliche Beurkundung 
 
 

Vorsorgeauftrag 
 
 
 

Vor der unterzeichneten Urkundsperson des Notariates «Amtsname» ist heute 
erschienen 
 
«Personalien der erklärenden Person». 
 
und erklärt folgenden Vorsorgeauftrag mit dem Ersuchen um öffentliche Beur-
kundung zu Protokoll: 
 

-nachfolgend der „Auftraggeber“ 
 

I. Zweck 

Mit dem vorliegenden Vorsorgeauftrag will der Auftraggeber für den Fall seiner 
Urteilsunfähigkeit seine Personen- und Vermögenssorge sowie seine 
Vertretung im Rechtsverkehr umfassend sicherstellen, und zwar soweit 
möglich ohne dass es dafür behördlicher Erwachsenenschutzmassnahmen 
bedarf. 

II. Beauftragte Personen 

1. Allgemeines 

Der Auftraggeber beauftragt nach Massgabe der nachfolgenden 
Bestimmungen die nachgenannten Personen mit seiner Personen- und 
Vermögenssorge sowie der Vertretung im Rechtsverkehr. Für den Fall, dass 
ein Beauftragter für seine Aufgaben nicht geeignet ist, den Vorsorgeauftrag 
nicht annimmt oder ihn kündigt, werden gleichzeitig Ersatzbeauftragte 
eingesetzt. Sämtliche nachstehenden Rechte und Pflichten gelten auch für die 
Ersatzbeauftragten. 

2. Personensorge 

Mit seiner Personensorge und der damit zusammenhängenden Vertretung im 
Rechtsverkehr beauftragt der Auftraggeber in der Reihenfolge ihrer 
Aufzählung:  

- «Personalien Personensorgebeauftragter 1». 
- «Personalien Personensorgebeauftragter 2». 
- «Personalien Personensorgebeauftragter 3». 
- «Personalien Personensorgebeauftragter 4». 
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3. Vermögenssorge 

Mit seiner Vermögenssorge und der Vertretung im Rechtsverkehr, soweit nicht 
mit der Personensorge zusammenhängend, beauftragt der Auftraggeber in 
der Reihenfolge ihrer Aufzählung:  

- «Personalien Vermögenssorgebeauftragter 1». 
- «Personalien Vermögensorgebeauftragter 2». 
- «Personalien Vermögensorgebeauftragter 3». 
- «Personalien Vermögensorgebeauftragter 4». 

 

III. Umfang und Inhalt des Vorsorgeauftrages 

1. Allgemeines 

Die Beauftragten nehmen ihre Aufgaben nach den Bestimmungen von Art. 
360 ff ZGB und der vorliegenden Urkunde wahr. Soweit Umfang und Inhalt 
des Vorsorgeauftrages damit nicht abschliessend geregelt sind, kommen die 
Bestimmungen des Auftragsrechts (Art. 394 ff OR) zur Anwendung. 

2. Personensorge und damit zusammenhängende Vertretung im 
Rechtsverkehr 

a. Umfang und Inhalt 

Der Vorsorgeauftrag für die Personensorge und die damit 
zusammenhängende Vertretung im Rechtsverkehr gilt in jeder Beziehung 
umfassend, mit Ausnahme des Geldverkehrs und der Bankgeschäfte, für 
welche ausschliesslich die mit der Vermögenssorge Beauftragten zuständig 
sind. Die Beauftragten haben insbesondere die folgenden Aufträge: 

- Anstellung, Beaufsichtigung und Entlassung von Haushalts- und 
Pflegepersonal. 

- Veranlassung der notwendigen ärztlichen Massnahmen und Erteilung der 
dafür notwendigen Zustimmungen, z.B. bei Untersuchungen des 
Gesundheitszustandes, Heilbehandlungen, ärztlichen Eingriffen, 
insbesondere auch, wenn Gefahr für Gesundheit und Leben des 
Auftraggebers besteht. Vorbehalten bleiben weitere Patientenverfügungen 
ausserhalb der vorliegenden Urkunde. 

- Entscheid über die Unterbringung des Auftraggebers in einem Spital, einer 
Klinik oder einem Heim (Alters- oder Pflegeheim) und Einleitung aller damit 
verbundenen Massnahmen einschliesslich der Aufgabe der Wohnung und 
Auflösung des Haushaltes, soweit erforderlich. 

- Wahrnehmung der Rechte des Auftraggebers gegenüber Ärzten, 
Pflegepersonal, Spitälern, Alters- und Pflegeheimen usw., insbesondere 
Einsichtnahme in sämtliche den Auftraggeber betreffenden Akten (z.B. 
Krankengeschichten, Gutachten und weitere Krankenakten). Die mit der 
Betreuung des Auftraggebers befassten Ärzte, Pflegepersonen sowie 
sämtliche Hilfspersonen und Verwaltungsstellen sind gegenüber den 
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Zusammenarbeitspflichten im Einzelnen dargestellt werden. Eine umfassende Darstellung ist 

in diesem Rahmen nicht möglich. 
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3.1. Beistand und KESB 
3.2. Die Zusammenarbeit zwischen KESB und Mandatsträger hat keine detaillierte 

Regelung im Gesetz gefunden. Aus verschiedenen Bestimmungen ergibt sich aber, dass die 

Behörde den Beistand zu überwachen und in verschiedenen Bereichen beide 

zusammenzuarbeiten haben31. Das setzt selbstverständlich regelmässig auch eine 

grundsätzlich umfassende gegenseitige Information voraus. Daraus darf allerdings nicht 

geschlossen werden, dass zwischen der Behörde und dem Mandatsträger nicht auch 

Geheimhaltungspflichten bestehen können. Beide Seiten können Informationen erhalten, 

welche Im Interesse Dritter oder der betroffenen Person auch gegenüber der anderen Seite 

geheim zu halten sind. Es ist stets eine Interessenabwägung vorzunehmen, namentlich wenn 

es um Informationen aus dem höchstpersönlichen Bereich der betroffenen Person oder um 

vertrauliche Informationen über Drittpersonen geht. Letzteren falls kann es sich insbesondere 

als unzulässig erweisen, neben der eigentlichen Information auch noch die Quelle bekannt zu 

geben. 

 

3.3. Ein Informationsaustausch hat aber in jedem Fall soweit zu erfolgen, wie dies für 

eine zielgerichtete Betreuung der betroffenen Person und Wahrung derer Interessen 

notwendig ist. Dabei haben sich Beistand und Behörde im Zweifel für eine gegenseitige 

offene Information zu entscheiden. 

 

3.2. Information der Banken 
3.2.1 Ausgangslage 

3.4. Die Entwicklung der letzten Jahre mit Bezug auf die Bekämpfung der Geldwäscherei 

und der Weiss-Geld-Strategie des Schweizerischen Bankenplatzes hat dazu geführt, dass die 

Banken über eine Vielzahl persönlicher Informationen ihrer Kunden verfügen müssen, 

bevor sie Vermögen annehmen dürfen. Es fragt sich folglich, in welchem Umfang Beistand 

und KESB den Banken Auskünfte über die betroffene Person geben dürfen und müssen, wenn 

Geschäftsbeziehungen zwischen der Bank und der betroffenen Person bestehen sollen. 

 

3.5. Aber auch die Banken verfügen über sehr viele Informationen bezüglich des 

Geschäftsgebarens ihrer Kunden. Namentlich bei alleinstehenden Personen sind sie unter 

Umständen die ersten, welche den Beginn eines Schwächezustandes feststellen und damit 

eine Gefährdungsmeldung machen können. 

 

3.6. Im Verhältnis zu den Banken sind neben den Bestimmungen über die Geheimhaltung 

und die Zusammenarbeit des Erwachsenenschutzrechts auch das Bankgeheimnis und die 

Bestimmungen über den Auftrag zu beachten. 

 
3.2.2. Informationsanspruch der KESB und des Beistandes 

3.7. Soweit die Erwachsenenschutzbehörde einen Beistand ernannt hat und dessen 

Aufgabe auch die gesetzliche Vertretung der betroffenen Person erfasst, kann der Beistand 

gegenüber den Banken die gleichen Auskunftsrechte geltend machen, wie die betroffene 

Person selber. Er übt deren Rechte aus. Die Auskunftsansprüche können damit aber auch 

nicht weiter gehen, als jene der betroffenen Person. Es sind allerdings zwei Einschränkungen 

zu beachten: 

 

 Der Anspruch auf Auskunft steht dem Beistand nur zu, soweit sich die Beistandschaft 

auf die Rechtsbeziehung mit der entsprechenden Bank bezieht. Das 

Massschneidern der Massnahmen kann sehr wohl zur Folge haben, dass der Beistand 

                                                 
31  Insb. Art. 415 bis 419, 405, 410 f. und 425 ZGB; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MÜLLER, Rz. 1.53. 
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nur für bestimmte Konten zuständig ist. Namentlich ist es bei einer 

Verwaltungsbeistandschaft möglich, dass ein Konto für die Erträge ausgeschieden 

wird, über die von der betroffenen Person frei verfügt werden können sollte. Dieses 

Konto kann dann sehr wohl vom Auskunftsanspruch des Beistandes ausgenommen 

werden. 

 Auch eine Bank kann von ihren Kunden Informationen erhalten, welche den 

höchstpersönlichen Bereich betreffen. Soweit diese Informationen für eine sinnvolle 

Betreuung durch den Beistand nicht erforderlich sind, hat die Bank sie sehr wohl auch 

gegenüber diesem geheim zu halten. 

 

3.8. Die KESB ist – von wenigen Ausnahmen abgesehen32 – nicht gesetzliche 

Vertreterin der betroffenen Person. Insofern kann sie sich nicht auf deren Rechte für 

Auskünfte der Bank berufen. Die KESB hat aber auf Grund von zwei anderen 

Rechtsgrundlagen Informationsansprüche gegenüber den Banken: 

 

 Soweit es um die Abklärung der Notwendigkeit einer 

Erwachsenenschutzmassnahme geht, sind Dritte zur Mitwirkung bei der Abklärung 

des Sachverhaltes verpflichtet33. Von dieser Mitwirkungspflicht sind einzelne 

Personenkategorien ganz ausgeschlossen oder jedenfalls soweit sie nicht von der 

Geheimhaltungspflicht entbunden sind34. Die Aufzählung dieser Ausnahmen ist 

abschliessend35. Die Banken sind dabei nicht aufgeführt, so dass diese sich nicht auf 

das Bankgeheimnis berufen können. 

 Soweit eine Beistandschaft besteht, ergibt sich aus der allgemeinen Aufsichtsaufgabe 

der KESB bezüglich des Mandates36 ein Auskunftsrecht, dass ebenso umfassend ist, 

wie jenes des Beistandes. Sinnvoller Weise wird dies allerdings in den Verträgen, 

welche der Beistand namens der betroffenen Person mit der Bank abschliesst 

ausdrücklich festgehalten. Regelmässig wird es sich auch als zweckdienlich erweisen, 

wenn die Bank die jährlichen Abrechnungen unaufgefordert auch der KESB 

schickt. 

 

3.9. Wie bereits erwähnt sind die Banken unter Umständen die ersten, welche einen 

Schwächezustand wahrnehmen, wenn eine alleinstehende Person beginnt über ihr Vermögen 

in einer Weise zu verfügen, welche an der Urteilsfähigkeit zweifeln lässt. Mit Blick auf das 

Bankgeheimnis war es bis anhin heikel, adäquat zum Schutz der betroffenen Person zu 

handeln. Art. 453 Abs. 2 ZGB bildet nun die Rechtsgrundlage dafür, dass ein solcher 

Informationsaustausch auch in Bereichen, die einem Berufs- oder Amtsgeheimnis 

unterstehen, erfolgen kann, ohne dass die entsprechenden Behörden und Stellen sich von der 

Geheimhaltungspflicht durch die vorgesetzte Behörde oder Aufsichtsbehörde (oder der 

betroffenen Person) schriftlich entbinden lassen muss37. Art. 453 Abs. 2 ZGB schränkt 

insoweit die Art. 320 Abs. 2 und Art. 321 Abs. 2 StGB ein38. Allerdings setzt die Meldung 

eine ernsthafte Selbstgefährdung voraus oder die Gefahr, dass die hilfsbedürftige Person ein 

Verbrechen oder Vergehen begeht, mit dem sie jemanden körperlich, seelisch oder materiell 

schwer schädigt39. Eine weitere Grundlage für eine Meldepflicht findet sich im Auftragsrecht. 

                                                 
32  Art. 392 Ziff. 1 ZGB. 
33  Art. 448 Abs. 1 ZGB. 
34  Art. 448 Abs. 2 und 3 ZGB. 
35  ROSCH, Art. 448 ZGB N 3. 
36  Art. 415 bis 419, 405, 410 f. und 425 ZGB. 
37  BBl 2006 7091. 
38  GEISER, Art. 453 ZGBN 17. 
39  Art. 453 Abs. 1 ZGB. 
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Nach Art. 397a OR hat der Beauftragte die Erwachsenenschutzbehörde zu benachrichtigen, 

wenn der Auftraggeber voraussichtlich dauernd urteilsunfähig wird und eine solche Meldung 

zur Interessenwahrung angezeigt ist. Heikel sind diese Anzeigen immer dann, wenn die Bank 

weiss, dass es sich bei den entsprechenden Vermögenwerten um Schwarzgeld handelt. In aller 

Regel wird aber das Interesse an einer ordentlichen Verwaltung und damit einer Meldung an 

die KESB das Interesse, die Vermögenswerte vor dem Fiskus zu verheimlichen, überwiegen. 

Mit Blick auf den Zweck des Erwachsenenschutzrechts sind ausschliesslich die Interessen der 

betroffenen Person entscheidend. 

 
3.2.3. Informationsrecht gegenüber den Banken 

3.10. Eine wesentliche Schranke der Verschwiegenheitspflicht stellen überwiegende 

Interessen der betroffenen Person dar40. Soll eine Massnahme wirksam sein, muss sie in 

aller Regel gewissen Dritten mitgeteilt werden. Namentlich ist eine Vermögensverwaltung 

und eine Vertretung durch den Beistand nur möglich, wenn die Banken, bei denen die 

betroffene Person Kundin ist, von der Massnahme unterrichtet werden. Die Behörde und der 

Beistand haben deshalb diesen Banken auch die Massnahme bekannt zu geben. Der Umfang 

der Information ist den Umständen des konkreten Falles anzupassen. In aller Regel wird es 

genügen, der Bank mitzuteilen, was die Person selber noch darf und kann und wofür nun der 

Beistand zuständig ist. Unter Umständen kann aber eine weitergehende Information im 

Interesse der betroffenen Person liegen, namentlich um die Begrenztheit der Massnahme zum 

Ausdruck zu bringen. 

 
3.2.4. Informationsansprüche der Banken 

3.11.  Nachdem die Massnahmen nicht mehr publiziert werden, haben die Banken 

Anspruch auf Auskunft über den Bestand oder nicht Bestand einer Massnahme wie 

andere Dritte, wenn sie ein Interesse glaubhaft machen können41. Die Auskunft erteilt die 

KESB. Sie – und nur sie – hat den Überblick, ob eine Massnahme besteht oder nicht. 

Allerdings weiss sie das auch nur, soweit die betroffene Person ihren Wohnsitz im Kreis hat, 

für den die entsprechende KESB zuständig ist. Die KOKES hat Empfehlungen verfasst, wie 

dieser Auskunftsanspruch umzusetzen ist42. Die Bank hat schriftlich ein Gesuch zu stellen, in 

dem sie ihr Interesse darlegt. Dabei gilt der bereits getätigte oder beabsichtigte Abschluss 

eines Rechtsgeschäftes grundsätzlich als ausreichendes Interesse. Ein eigentlicher Beweis des 

Interessens sollte im Normalfall nicht verlangt werden. Es muss genügen, dass die Bank 

darauf hinweist, dass die betroffene Person mit ihr in geschäftliche Beziehung treten will oder 

getreten ist. Nur wenn der Verdacht besteht, dass der Dritte den beabsichtigten Abschluss eines 

Rechtsgeschäftes bloss vortäuscht, um an Informationen zu gelangen, sollte die KESB unter 

Angabe der Verdachtsgründe entsprechende Belege verlangen. Die Bank wird allerdings mit 

solchen Anfragen regelmässig das Problem haben, dass sie die bestehende oder die beabsichtigte 

Kundenbeziehung gegenüber der KESB offenlegen muss, was das Bankgeheimnis verletzt. Sie 

wird deshalb ein anderes Vorgehen wählen müssen. Sie wird vom Kunden (bzw. künftigen 

Kunden) verlangen, dass dieser eine Bestätigung der KESB an seinem Wohnsitz beibringt, aus der 

hervorgeht, dass keine Massnahme besteht. 
 

3.12. Schliesslich stellt sich die Frage, welche Informationsansprüche die Bank gegenüber 

dem Beistand und der KESB hat, wenn der Beistand sein Amt übernimmt oder ein Konto für 

die betroffene Person eröffnen will. Grundsätzlich ist die verbeiständete Person nicht anders 

zu behandeln, wie ein anderer Bankkunde. Allerdings ist dem Umstand Rechnung zu tragen, 

                                                 
40  Art. 451 Abs. 1 am Ende ZGB. 
41  Art. 451 Abs. 2 ZGB. 
42  „Anwendung von nArt. 451 Abs. 2 ZGB (Auskunftserteilung über das Bestehen und die Wirkungen 

einer Massnahme des Erwachsenenschutzes)“ Empfehlungen des Arbeitsausschusses KOKES vom Mai 2012; 

@@@@@@. 
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dass der Beistand von einer staatlichen Behörde ernannt ist und damit auch eine öffentliche 

Aufgabe erfüllt: 

 

 Der Beistand weist sich gegenüber der Bank mit der Ernennungsurkunde als 

gesetzlicher Vertreter der betroffenen Person aus.  

 Die Bank hat selbstverständlich seine Identität auf Grund eines Ausweises zu 

überprüfen. 

 Demgegenüber bracht sie weder persönlichen Kontakt mit der betroffenen Person 

und damit dem Kontoinhaber zu haben, noch braucht sie dessen Personalen zu 

überprüfen. Diese Prüfungen hat bereits die KESB als Behörde vorgenommen. 

 Deponiert der Beistand einen erheblichen Barbetrag oder bestehen andere 

Verdachtsmomente für Schwarzgeld oder auf Geldwäscherei, so hat die Bank das 

Geld bzw. das Vermögen anzunehmen. Es ist weder dem Beistand noch der KESB 

zumutbar, diese Vermögenswerte selber aufzubewahren. Die Bank hat aber sehr wohl 

die entsprechenden Meldungen an die dafür zuständigen Behörden zu erstatten. Wohl 

ist auch der Beistand verpflichtet, die entsprechenden rechtlichen Schritte in die Wege 

zu leiten. Die Bank kann sich aber insofern ihrer Verantwortung nicht entschlagen. 

 

3.3.Information der Medizinalpersonen 
3.3.1. Ausgangslage 

3.13. Bezüglich des Verhältnisses zum Medizinilapersonal ist die Rechtslage nicht eine 

vollständig andere. Zu beachten ist aber, dass die medizinischen Informationen in aller Regel 

– nicht aber Zwingend – weit mehr in den Persönlichkeitsbereich hinein reichen, als die 

Bankgeschäfte. Zudem sind auch die Zustimmungs- und Vertretungsrechte in diesem Bereich 

im neuen Erwachsenenschutzrecht anders geregelt als bei wirtschaftlichen Fragen. 

 
3.3.2. Informationsanspruch der KESB und des Beistandes 

3.14. Hat die KESB abzuklären, ob eine Massnahme anzuordnen oder abzuändern ist, 

kann sie auf Informationen aus dem medizinischen Bereich angewiesen sein.43 Entsprechend 

stipuliert das ZGB ausdrücklich eine Mitwirkungspflicht Dritter unabhängig vom kantonalen 

Verfahrensrecht44. Diese Pflicht wird jedoch bezüglich gewisser Medizinalpersonen dahin 

eingeschränkt, dass sie nur zur Mitwirkung verpflichtet sind, soweit sie vom Geheimnisherrn 

oder von der Aufsichtsbehörde vom Geheimnis entbunden worden sind45. Hat diese 

Entbindung stattgefunden, so ist die Medizinalperson zur Mitwirkung und damit auch zur 

Auskunft verpflichtet. Es steht nicht in ihrem Ermessen, welche Informationen sie der KESB 

geben will46. 

 

3.15. Nicht das gesamte Medizinalpersonal fällt unter diese Ausnahme der 

Mitwirkungspflicht. Die Aufzählug in Art. 448 Abs. 2 ZGB ist abschliessend47. Entsprechend 

werden Psychologen, Psychotherapeuten, Sozialarbeiter usw. grundsätzlich nicht erfasst. Weil 

aber die Hilfspersonen der Ärzte erfasst werden, fallen Psychologen, die eine delegierte 

Psychotherapie ausführen wiederum unter die Ausnahme. Die Abgrenzung ist nur historisch 

zu begründen und macht wenig Sinn.48 

 

                                                 
43  Zur gleichen frage bei den Banken vgl. vorn Rz. 3.8. 
44  Vgl. HAUSHEER/GEISER/AEBI-MÜLLER, Rz. 1.80. 
45  Art. 448 Abs. 2 ZGB. 
46  AUER/MARTI, Art. 448 ZGB N 27. 
47  AUER/MARTI, Art. 448 ZGB N 29. 
48  AUER/MARTI, Art. 448 ZGB N 29. 
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3.16. Wie dargelegt, ist auch der in Art. 448 Abs. 2 ZGB aufgeführte Geheimnisträger zur 

Auskunft verpflichtet, wenn er vom Geheimnisherr von der Geheimhaltung entbunden 

worden ist. Diese Einwilligung setzt die Urteilsfähigkeit des Geheimnisherrn voraus49. 

Geht es um die Anordnung einer Erwachsenenschutzmassnahme wird die Urteilsfähigkeit der 

betroffenen Person aber nicht gegeben oder gerade fraglich sein. Sie selber kann dann nicht 

von der Schweigepflicht entbinden. Selbstverständlich ist eine Entbindung vom Geheimnis 

durch die Aufsichtsbehörde möglich, was Art. 448 Abs. 2 ZGB ausdrücklich vorsieht. Die 

Entbindung kann aber auch durch einen Vertreter erfolgen. Das Vertretungsrecht richtet sich 

dabei nach Art. 378 ZGB. Allerdings ist es m.E. nicht möglich, dass die 

Erwachsenenschutzbehörde ausschliesslich zu diesem Zweck einen Beistand ernennt. 

Andernfalls hätte sie es in der Hand, im Ergebnis selber über die Entbindung vom Geheimnis 

zu entscheiden. Ist keine andere Person als Vertreter vorhanden, muss die Entbindung 

vielmehr durch die Aufsichtsbehörde erfolgen. 

 

3.17. Ist eine Beistandschaft errichtet, so stehen dem Beistand die Informationsansprüche 

der betroffenen Person gegenüber dem Medizinalpersonal zu, soweit die Beistandschaft auch 

die Vertretung bei medizinischen Massnahmen erfasst. Fraglich erscheint, ob dies bei einer 

umfassenden Beistandschaft immer der Fall ist. Soweit die betroffene Person in einer 

Patientenverfügung eine zur Vertretung bei medizinischen Massnahmen berechtigte Person 

bezeichnet hat, ergibt sich schon aus dem Gesetz, dass dem umfassenden Beistand 

diesbezüglich kein Vertretungsrecht zusteht50. Es erscheint aber auch fraglich, ob das auf 

medizinische Belange nicht näher konkretisierte Vertretungsrecht des umfassenden 

Beistandes den in Art. 378 Abs. 1 Ziff. 3 bis 7 ZGB genannten Personen vorgeht. Sinnvoller 

Weise sollte dies im Errichtungsbeschluss bei der umfassenden Beistandschaft festgehalten 

werden. 

 

3.18. Auch wenn dem Beistand ein Vertretungsrecht bei medizinischen Massnahmen 

zukommt, hat das Medizinalpersonal nicht alle Informationen dem Beistand weiterzugeben. 

Vielmehr hat es im Interesse der betroffenen Peron zu filtern, welche Informationen als 

Höchstpersönlich im Interesse der betroffenen Person zurück zu halten sind. Andererseits 

muss auch der Beistand, der kein Vertretungsrecht bei medizinischen Massnahmen hat, 

gewisse medizinische Informationen erhalten, soweit diese für die Ausübung seiner Aufgabe 

notwendig sind. So wird er unumgänglicher Weise von gewissen Behandlungen erfahren, 

soweit er Abklärungen mit den Versicherungen treffen, einen Spitalaufenthalt organisieren 

oder die Finanzierung sicherstellen muss. 

 

3.19. Schliesslich bieten die Art. 381 Abs. 3 und 373 ZGB eine weitere Rechtsgrundlage 

für die Durchbrechung des Patientengeheimnisses gegenüber der KESB51. Ist der Patient 

urteilsunfähig und legen es die Umstände nahe, dass die KESB ein Einschreiten prüfen muss, 

so kann der Arzt die KESB informieren. M.E. muss er sich dafür nicht durch die 

Aufsichtsbehörde von der Schweigepflicht entbinden lassen. Vielmehr stellen die genannten 

Bestimmungen einen genügenden Rechtfertigungsgrund im Sinne von Art. 14 StGB für die 

Durchbrechung von Art. 321 StGB dar52. 

 
3.3.3. Informationsrecht gegenüber den Medizinalpersonen 

3.20. Sowohl die KESB wie auch der Beistand kommen immer wieder in die Lage, den die 

betroffene Person betreuende Medizinalpersonen über geplante oder bestehende 

                                                 
49  OBERHOLZER, Art. 321 StGB N 18. 
50  Art. 378 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB. 
51  Vgl. EICHENBERGER/KOHLER, Art. 373 ZGB N 2. 
52  Vgl. OBERHOLZER, Art. 321 StGB N 24. 
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Massnahmen zu informieren. Das ist schon mit Blick auf die Abrechnungen und die 

Vertretungsrechte unumgänglich. Der Informationsfluss in dieser Richtung dürfte auch in der 

Regel keine grösseren Probleme stellen. 

 

3.4. Information der Sozialversicherungen 
3.4.1. Ausgangslage 

3.21. Die Berührungspunkte zwischen den Organen des Erwachsenenschutzes und den 

Sozialversicherungen sind vielfältig. Einerseits geht es um die Anmeldung und 

Geltendmachung der Rechte der betroffenen Person gegenüber den Sozialversicherungen. 

Andererseits geht es aber auch um die Mitwirkung bei der Abklärung der Ansprüche und die 

Erhebung der Beiträge. Die Sozialversicherungen haben sehr wohl ihre eigenen Interessen 

und von daher auch eigene Informationsbedürfnisse. Die Erwachsenenschutzbehörden und die 

Mandatsträger haben aber die Interessen der betroffenen Person, nicht jene der 

Sozialversicherungen zu wahren. Daran ändert sich auch nichts, soweit es um den Schutz der 

Versicherung vor ungerechtfertigten Leistungen und der Versichertengemeinschaft vor einem 

Anstieg der Prämien geht. Diese können zwar nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung 

eine die Persönlichkeit verletzende Observation rechtfertigen53. Daraus kann aber nicht 

geschlossen werden, dass die KESB das Klientengeheimnis verletzen darf. Die Behörde wird 

regelmässig andere Wege haben, einem ungerechtfertigten Leistungsbezug entgegen zu 

wirken. Andererseits steht aber auch ausser Zweifel, dass die KESB nicht bei einem 

rechtswidrigen Verhalten mitwirken darf. 

 

3.22. Nicht nur im Zusammenhang mit den Sozialversicherungen – aber wohl in diesem 

Zusammenhang besonders häufig – kann sich der KESB die Frage stellen, ob die Behörde in 

ihren Verfahren rechtswidrig erworbene Beweismittel verwerten darf oder nicht. Die 

Frage wird durch das Prozessrecht geregelt und damit im Bereich des Erwachsenenschutzes 

durch das kantonale Recht, soweit die Kantone nicht auf die Eidg. ZPO verweisen. Die Eidg. 

ZPO regelt ausdrücklich die Zulässigkeit bzw. Unzulässigkeit rechtswidrig erworbener 

Beweismittel. Art. 152 Abs. 2 ZPO hält fest, dass diese nur berücksichtigt werden dürfen, 

wenn das Interesse an der Wahrheitsfindung überwiegt.54 Das Interesse an der materiellen 

Wahrheit ist dem Interesse entgegenzusetzen, das mit der Erhebung des Beweises verletzt 

worden ist. Dabei geht es immer um rechtlich geschützte Interessen55. Es ist unerheblich auf 

welcher Rechtsstufe die verletzte Verbotsnorm angesiedelt ist.56 Dem Prozessrecht ist 

insofern eine gewisse Gewichtung der Interessen zu entnehmen, als der materiellen Wahrheit 

nach dem Willen des Gesetzgebers immer dann eine hohe Bedeutung zukommt, wenn der 

Prozess vom Untersuchungsgrundsatz oder gar der Offizialmaxime beherrscht wird57. 

Demgegenüber kann es m.E. für die Bedeutung der materiellen Wahrheit nicht auf den 

Streitwert ankommen.58 Jedoch ist für die Interessenabwägung entscheidend, welche 

Bedeutung der Prozess für die Parteien hat. In Verfahren vor der Erwachsenenschutzbehörde 

wird das Interesse an der materiellen Wahrheit immer überwiegen, wenn es darum geht, einen 

angemessenen Eingriff zu begründen, der die betroffene Person vor Schaden schützt. 

 
3.4.2. Informationsanspruch der KESB und des Beistandes 

                                                 
53  BGE 136 III 418 f. 
54  Zur Rechtslage mit Blick auf das frühere kantonale Prozessrecht vgl. BGer 4A_23/2010 vom 12.4.2010, 

E.2.1. 
55  Vgl. GUYAN, N. 11 zu Art. 152 ZPO; STAEHELIN/STAEHELIN/GROLIMUND; § 18, Rz. 24. 
56  RÜEDI, Rz. 208; GUYAN, N. 11 zu Art. 152 ZPO. 
57  Vgl. Art. 55 ZPO und GUYAN, N.13 zu Art. 152 ZPO. 
58  So aber offenbar GUYAN, N.13 zu Art. 152 ZPO. 
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3.23. Auch im Verhältnis zu den Sozialversicherungen ist danach zu unterscheiden, ob es 

um die Abklärungen im Verfahren der KESB auf Erlass oder Abänderung einer Massnahme 

geht oder ob der Beistand bzw. die KESB im Rahmen der Führung einer Massnahme von den 

Sozialversicherungen Auskünfte verlangt59. Die Mitarbeitenden der Sozialversicherungen 

unterstehen zwar nicht dem Berufsgeheimnis nach Art. 321 StGB. Ihre Schweigepflicht findet 

aber in Art. 33 ATSG eine selbständige Grundlage.60 

 

3.24. Soweit es um Abklärungen der KESB geht, bietet Art. 448 Abs. 3 ZGB eine 

ausreichende Rechtsgrundlage für die Durchbrechung des Amtsgeheimnisses der Träger der 

Sozialversicherungen. Diese werden von der genannten Bestimmung unabhängig davon 

erfasst, ob es sich um privatrechtlich organisierte Institutionen oder solche des öffentlichen 

Rechts handelt61. Die KESB hat ein schriftliches und begründetes Gesuch an die 

entsprechende Stelle zu richten. Diese erteilt dann die Auskunft bzw. gewährt Akteneinsicht, 

ohne dass sie sich dafür von der Schweigepflicht durch ihre vorgesetzte Stelle entbinden 

lassen müsste62. 

 

3.25. Art. 453 ZGB enthält zudem eine Verpflichtung der Sozialversicherungen auch ohne 

ausdrückliche Anfrage der KESB dieser Gefährdungen zu melden und mit ihr 

zusammenzuarbeiten, soweit dies notwendig ist, um eine Selbst- oder Fremdgefährdung in der 

in der genannten Bestimmung aufgeführten Schwere zu vermeiden63. 

 

3.26. Soweit bereits eine Massnahme errichtet ist, wird der Beistand im Rahmen der 

Massnahme die betroffene Person vertreten und von daher ihre Einsichtsrechte wahrnehmen. 

Gemäss Art 47 Abs. 1 Bst. a ATSG besteht ein Anspruch grundsätzlich auf Einsicht in alle 

den Klienten betreffenden Daten. Die in Art. 47 Abs. 2 ATSG vorgesehene Ausnahme 

bezüglich Informationen mit einem Schädigungspotential für die betroffene Person ist hier 

ohne Bedeutung, weil der Beistand bzw. die KESB die entsprechenden Vorkehren zum 

Schutze der betroffenen Person treffen kann. Demgegenüber kann es sich um Daten handeln, 

welche den persönlichen Bereich so stark betreffen, dass sich eine Geheimhaltung auch 

gegenüber dem Beistand bzw. der Behörde rechtfertigen kann. Wohl tritt der Beistand als 

Vertreter der betroffenen Person auf. Es handelt sich aber nicht um eine gewillkürte 

Vertretung, die von der betroffenen Person selber gewählt ist und bei der diese auch der 

Information des Vertreters zugestimmt hat. Dieser Umstand limitiert die 

Informationsansprüche des gesetzlichen Vertreters64. Zu beachten ist allerdings, dass es 

häufig für die Abwicklung der finanziellen Ansprüche der betroffenen Person unumgänglich 

sein wird, auch heikle medizinische Informationen zu erhalten, die unter Umständen aus 

Gründen des Persönlichkeitsschutzes vom Medizinalpersonal nicht zu erhalten sind. Zu 

denken ist namentlich an durchgeführte Untersuchungen, Eingriffe und Medikationen, bei 

denen die Zahlungspflicht der Krankenkasse abgeklärt werden muss, obgleich dem Beistand 

im konkreten Fall keine Entscheidungsbefugnis in medizinischen Fragen zukommt. 

 

3.27. Zu den Aufgaben des Beistandes wird häufig die Abklärung 

sozialversicherungsrechtlicher Ansprüche gehören. Als gesetzlicher Vertreter der 

betroffenen Person hat der Beistand Anspruch im dargelegten Rahmen auf alle Informationen, 

                                                 
59  Vgl. vorn Rz. 3.14. ff. 
60  Vgl. vorn Rz. 2.5. 
61  Vgl. AUER/MARTI, Art. 448 ZGB N 43. 
62  AUER/MARTI, Art. 448 ZGB N 43; OBERHOLZER, Art. 320 StGB N 11; BBl 2006 7081; die Art.32 und  

47 ATSG sind demgegenüber hier nicht anwendbar. 
63  GEISER, Art. 453 ZGB N 7. 
64  Art. 47 Abs. 1, Ingress ATSG. 
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welche für die Geltendmachung der Ansprüche notwendig sind und einem Sozialversicherten 

ohne Schwächezustand selber zustehen. 

 
3.4.3. Informationsrecht gegenüber den Sozialversicherungen 

3.28. Die KESB bzw. der Beistand wird regelmässig den Bestand der Massnahme und 

das Vertretungsrecht den Sozialversicherungen bekannt geben müssen, um die betroffene 

Person diesen gegenüber vertreten zu können. Im Rahmen seiner Vertretung wird der 

Beistand auch weitere Information aller Art den Sozialversicherungen zukommen lassen65. 

 

3.29. Heikel ist demgegenüber die Frage, ob der Beistand den Sozialversicherungen auch zu 

melden hat, wenn die betroffene Person Leistungen möglicherweise ungerechtfertigter Weise 

bezieht oder bezogen hat: 

 

 Beistand und KESB haben für ein korrektes Verhalten der betroffenen Person zu 

sorgen. Entsprechend hat der Beistand selbstverständlich namens der betroffenen 

Person Veränderungen der Sozialversicherung zu melden, die sich auf deren 

Leistungspflicht auswirken66. 

 Soweit die Sozialversicherung Erhebungen zu vergangen Leistungen macht, um zu 

klären, ob diese gerechtfertigt oder ungerechtfertigt erfolgt sind, hat der Beistand m.E. 

bei diesen Untersuchungen mitzuwirken. Die entsprechenden Auskünfte hat auch die 

KESB im Rahmen der Amtshilfe zu gewähren und zwar unentgeltlich.67 Diese 

Zusammenarbeit wird sich von Seiten der KESB kaum je auf Art. 453 ZGB stützen 

lassen, weil es sich nicht um eine Schwere Schädigung der Sozialversicherung 

handeln wird. 

 Demgegenüber ist nicht zu sehen, warum der Beistand oder die KESB von sich aus die 

Sozialversicherung über in der Vergangenheit liegende und abgeschlossene 

ungerechtfertigte Bezüge der betroffenen Person informieren soll. Wohl liegt eine 

Meldung im Interesse der Versicherung und der Versichertengemeinschaft, weil eine 

Rückforderung nur möglich ist, wenn der Versicherungsträger vom Sachverhalt 

Kenntnis hat. Er hat auch wegen der Verjährung der Rückforderung ein Interesse 

möglichst rasch Kenntnis zu erhalten. Dieses Interesse reicht aber nicht aus, um die 

Geheimhaltungspflicht zu durchbrechen.68 

 

3.5. Information der Sozialbehörden 
3.5.1. Ausgangslage 

3.30. Auch die Berührungspunkte zwischen der Sozialhilfe und der KESB sind 

mannigfaltig. Einerseits haben die KESB bzw. der Beistand Ansprüche der betroffenen 

Person abzuklären und geltend zu machen. Andererseits stellt sich die Frage, ob es auch zu 

den Aufgaben der KESB und des Beistandes gehört, die Sozialämter vor ungerechtfertigten 

Leistungen zu schützen. Schliesslich haben die Betreuungsentscheide der KESB unter 

Umständen direkte Kostenfolgen für die Sozialbehörden, weil die Sozialhilfe für die Kosten 

aufzukommen hat. 

 

3.31. Von der rechtlichen Seite her besteht die Besonderheit darin, dass die Sozialhilfe und 

die entsprechenden Verfahren nach wie vor durch das kantonale Recht geregelt werden. 

Dieses ist dem Bundesrecht untergeordnet. Entsprechend können die Kantone auch 

                                                 
65  Art. 451 ZGB. 
66  Art. 31 ATSG. 
67  Art. 32 ATSG. 
68  Was allerdings mit Blick auf BGE 136 III 418 f. fraglich erscheinen kann. 
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Informationsrechte und -pflichten nur soweit vorsehen, wie das Bundesrecht dem nicht 

entgegensteht. 

 

3.32. Organisatorisch kommt jedoch die zusätzliche Schwierigkeit dazu, dass die KESB 

und die Sozialbehörde möglicherweise auf der gleichen Verwaltungsebene angesiedelt sind 

und möglicherweise sogar in gewissen Bereichen eine Personalunion besteht. Die 

Verschwiegenheitspflicht der KESB besteht aber auch gegenüber dem Sozialamt, selbst wenn 

Personalunion besteht. Das entsprechende Gemeinwesen hat dafür zu sorgen, dass 

Informationen der KESB nicht zum Sozialamt gelangen, soweit für den entsprechenden 

Datenfluss keine Rechtsgrundlage besteht. Es muss insoweit eine Chinesische Mauer – und 

nicht Japanische Wände - einrichten. 

 
3.5.2. Informationsanspruch der KESB und des Beistandes 

3.33. Soweit es um Informationen für ein Verfahren vor der KESB geht, kann diese von 

den Sozialbehörden auf Grund von Art. 448 Abs. 3 ZGB jede Amtshilfe verlangen. Die 

Sozialbehörden haben der KESB die notwendigen Akten herauszugeben, Bericht zu erstatten 

und Auskünfte zu erteilen, ohne dass sie sich dafür von ihrer vorgesetzten Stelle vom 

Amtsgeheimnis entbinden lassen müsste69. Einer solchen Auskunft können allerdings 

schutzwürdige Interessen Dritter entgegenstehen, wenn sich die Informationen nur schwer 

aufteilen lassen. Dann hat die Sozialbehörde eine entsprechende Ausscheidung vorzunehmen. 

In sehr seltenen Fällen ist es auch vorstellbar, dass die Sozialbehörde über so persönliche 

Informationen über die betroffene Person verfügt, dass diese auch der KESB nicht 

weiterzugeben sind. 

 

3.34. Soweit eine Massnahme errichtet ist, hat der Beistand regelmässig als gesetzlicher 

Vertreter Anspruch auf Auskunft über alles, was die betroffene Person selber auch erfragen 

könnte. Der Beistand kann von der Sozialbehörde insbesondere auch alle Informationen 

anfordern, die notwendig sind, um die Sozialhilfe für die betroffene Person geltend zu 

machen. 

 
3.5.3. Informationsrecht gegenüber den Sozialbehörden 

3.35. KESB und Beistand werden den Bestand und Umfang der Massnahme der 

Sozialbehörde häufig bekannt geben müssen, um die Vertretung wahrnehmen zu können. 

Dabei werden auch weitere Informationen bekannt gegeben werden müssen.70 

 

3.36. Die Frage, welche Informationen der Beistand den Sozialbehörden mitzuteilen hat, um 

zu verhindern, dass ungerechtfertigte Leistungen erbracht werden, entscheidet sich hier nicht 

anders als bei den Sozialversicherungen71. Hier stellt sich allerdings die zusätzliche Frage, 

wie weit der Beistand den Sozialbehörden auch Informationen über günstigere 

Betreuungsmöglichkeiten geben muss. Mit der Erwachsenenschutzmassnahme werden die 

Interessen der betroffenen Person, nicht des Staates, wahrgenommen. Entsprechend ist es 

m.E. auch nicht die Pflicht des Beistandes die Sozialbehörden über günstigere 

Betreuungsalternativen aufzuklären. Vielmehr ist es an diesen, sich selber entsprechende 

Informationen zu beschaffen. Es versteht sich dann allerdings von selber – muss aber in der 

Praxis immer wieder betont werden -, dass die zahlungspflichtige Sozialbehörde weder dem 

Beistand noch der KESB Weisungen erteilen kann, wie möglichst günstig die Betreuung zu 

organisieren sei. Darüber entscheiden ausschliesslich die KESB und der Beistand. Die Kosten 

mögen zwar sehr wohl ein Kriterium für die Wahl einer bestimmten Betreuung sein. Sie sind 

                                                 
69  Vgl. vorn Rz. .3.24. 
70  Art. 451 ZGB; vorn Rz. 3.28. 
71  Vgl. vorn Rz. 3.29. 
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aber weder die das einzige Kriterium noch das vorrangige, auch nicht wenn die Sozialhilfe für 

die Kosten aufzukommen hat. 

 

3.6. Information der Steuerbehörden 
3.6.1. Ausgangslage 

3.37. Die Steuerunterlagen stellen eine wesentliche Informationsquelle für die 

Feststellung des Vermögens und Einkommens einer Person dar. Hat ein Beistand das 

Vermögen und das Einkommen einer betroffenen Person zu verwalten, wird er auf die 

entsprechenden Informationen der Steuerbehörden angewiesen sein. Auch bei der Abklärung, 

ob eine Massnahme notwendig ist oder nicht, können die Steuerunterlagen eine grosse Hilfe 

bieten, weil sie die Vermögens- und Einkommensentwicklung aufzeigen. Andererseits wird 

der Beistand häufig die betroffene Person auch gegenüber den Steuern zu vertreten haben und 

möglicherweise über nicht versteuerte Werte informiert sein. Das Bedürfnis nach einem 

Informationsaustauch liegt auf der Hand. 

 

3.38. Wie in den meisten Bereichen hat auch im Steuerrecht die behördliche 

Geheimhaltungspflicht eine ausdrückliche Regelung erfahren. Das so genannte 

Steuergeheimnis72 ist in Art. 110 ff. DBG und in Art. 39 f. StHG verankert. Die Kantone 

können allerdings die Geheimhaltungspflicht einschränken.73 

 
3.6.2. Informationsanspruch der KESB und des Beistandes 

3.39. Soweit es um Verfahren vor der KESB geht kann diese wiederum gestützt auf Art. 

448 Abs. 3 ZGB von den Steuerbehörden Amtshilfe und damit alle notwendigen Auskünfte 

verlangen. Notwendig können sehr wohl auch Informationen aus früheren Steuerperioden 

sein, weil das Wissen über das bisherige Finanzgebaren auch für die aktuelle Betreuung und 

Anordnung einer Massnahme Bedeutung haben kann. 

 

3.40. Ist eine Massnahme errichtet, kann der Beistand als gesetzlicher Vertreter der 

betroffenen Person von den Steuerbehörden alle Auskünfte verlangen, die auch die betroffene 

Person selber verlangen könnte. Dieses Recht muss auch der KESB selber mit Blick auf ihre 

Aufsichtsfunktion gegenüber dem Beistand zustehen. Die Steuerbehörde wird kaum je über 

Informationen verfügen, welche derart den höchstpersönlichen Bereich betreffen, dass sich 

eine Geheimhaltung gegenüber den Organen des Erwachsenenschutzes rechtfertigt. 

 
3.6.3. Informationsrecht gegenüber den Steuerbehörden 

3.41. Auch gegenüber den Steuerbehörden wird die KESB bzw. der Beistand regelmässig 

den Bestand der Massnahme und das Vertretungsrecht bekannt geben müssen, um die 

Vertretung wahrnehmen zu können. Im Rahmen seiner Vertretung wird der Beistand auch 

weitere Information über das Einkommen und das Vermögen der betroffenen Person wie auch 

über gewisse Kosten der Steuerbehörde zukommen lassen, namentlich im Rahmen der 

Steuerveranlagung74. 

 

3.42. Der Beistand wird immer wieder im Rahmen seiner Betreuungsaufgabe von 

Vermögenswerten und Einkommensteilen erfahren, welche den Steuerbehörden nicht 

bekannt gegeben worden sind. Die Rechtslage ist diesbezüglich m.E. keine andere, als 

bezüglich den Sozialversicherungen. Entsprechend richten sich die Informationspflicht und 

das Informationsrecht auch nach den gleichen Grundsätzen75: 

                                                 
72  Vgl. HÖHN/WALDBURGER, Bd. I, § 34 Rz. 14. 
73  Vgl. HÖHN/WALDBURGER, Bd. I, § 34 Rz. 14 mit weiteren Hinweisen. 
74  Art. 451 ZGB. 
75  Vgl. vorn Rz. 3.29. 
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 Beistand und KESB haben rechtskonform zu handeln und können deshalb einer 

Steuerhinterziehung nicht Handbieten: Es ist alles in den Steuererklärungen 

anzugeben. 

 Soweit der Beistand oder die KESB auf fehlende Deklarationen von Vermögen und 

Einkommen in der Vergangenheit stossen. Haben sie im Namen der betroffenen 

Person eine Selbstanzeige zu machen. Betrifft die Steuerhinterziehung weitere 

Personen, kann sie diese ohne weiteres über den Sachverhalt und das Vorgehen 

informieren, bevor sie die Selbstanzeige vornimmt. Diese haben dann die Möglichkeit, 

ihrerseits auch eine Selbstanzeige vorzunehmen. 

 Soweit die entsprechenden Sachverhalte in eine Zeit zurück fallen, welche für die 

Steuerbehörden nicht mehr relevant sein kann, namentlich weil entsprechende 

Steueransprüche verjährt sind, besteht kein Grund für den Beistand und die KESB 

den Steuerbehörden den Sachverhalt zur Kenntnis zu bringen. Das trifft m.E. auch 

dann zu, wenn allenfalls auf Grund des entsprechenden Sachverhalts die 

Steuerbehörden noch gegen andere Personen Ansprüche haben könnten. Hier 

überwiegt das Geheimhaltungsinteresse der betroffenen Person. 

 

4. Folgerungen 
4.1. Die Berührungspunkte mit Geheimhaltungspflichten anderer Rechtsbereiche sind 

vielfältig. In der Schweizerischen Rechtsordnung sind diese Geheimnisse durch die 

unterschiedlichsten Bestimmungen auf die unterschiedlichste Weise geschützt. Eine 

eigentliche Systematik lässt sich dabei nicht ausmachen. 

 

4.2. Entsprechend lassen sich nur sehr beschränkt einheitliche Regeln für die Organe des 

Erwachsenenschutzes im Umgang mit anderen Behörden und Stellen aufstellen. Zu beachten 

ist allerdings immer, dass der Erwachsenenschutz dem Schutz der betroffenen Person dient 

und es nicht um die Wahrnehmung öffentlicher Interessen geht. Dieser Grundsatz findet 

allerdings im Umstand eine Grenze, dass die staatlichen Stellen auch im Erwachsenenschutz 

nicht Hand für ein widerrechtliches Verhalten bieten dürfen. 

***** 

*** 

* 

Minusio, 3.7.2012       Thomas Geiser 
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Intertemporales Recht
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Übergangsrechtliche Bestimmungen sind in Art. 1 bis 4 SchlT ZGB
festgehalten. Der Gesetzgeber musste im Wesentlichen zwei
Fragen regeln:

• Überführung der bisherigen Massnahmen in der Recht (Art. 14
SchlT ZGB)

• Regelung der hängigen Verfahren (Art. 14a SchlT ZGB)

1. Grundregel: Mit Inkrafttreten der Rechtsänderung ist materiell
nur noch das neue Recht anwendbar. Bereits angeordnete
Massnahmen werden von diesem beherrscht.

2. Grundregel: Keine Rück- bzw. Vorwirkung. Nach bisherigem
Recht vor Inkrafttreten des neuen getroffene Anordnungen
bleiben grundsätzlich gültig, bis sie aufgehoben bzw. abgeändert
werden.

Hängige Verfahren werden mit Inkrafttreten der Änderung von den
neu zuständigen Behörden in Anwendung des neuen Rechts und
der neuen Verfahrensbestimmungen weitergeführt (Art. 14 a SchlT
ZGB).1

1 Vgl. Hausheer/Geiser/Aebi-Müller, Erwachsenenschutzrecht, Rz 3.13 ff.
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Übergangsrechtliche Bestimmungen – Die 

konkreten Anpassungen1
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• Nach bisherigem Recht Entmündigte stehen mit Inkrafttreten 
des neuen Rechts von Gesetzes wegen unter umfassender 
Beistandschaft (Art. 14 Abs. 2 SchlT ZGB).

• Nach bisherigem Recht angeordnete Beistandschaften und 
Beiratschaften fallen spätestens drei Jahre nach dem 
Inkrafttreten des neuen Rechts dahin, sofern sie nicht in eine 
Massnahme des neuen Rechts umgewandelt werden (Art. 14 
Abs. 3 SchlT ZGB)

• Von einem Arzt gestützt auf die Bestimmungen über die 
fürsorgerische Freiheitsentziehung angeordneten Massnahmen 
bleiben bestehen. Die Klinik, in welche die psychisch kranke 
Person eingewiesen wurde, hat innert sechs Monaten die 
Erwachsenenschutzbehörde zu benachrichtigen. Diese 
entscheidet, ob die Massnahme als fürsorgerische 
Unterbringung aufrecht erhalten wird (Art. 14 Abs. 4 SchlT ZGB)

1 Die bisherigen Anordnungen werden mit Blick auf die allgemeinen Handlungsgrundsätze nicht
pauschal in neue umgewandelt. Zunächst wird geprüft, ob die konkrete Anordnung
noch angemessen ist oder ob sie aufgehoben oder abgeändert werden müsste.
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Internationaler Kindesschutz
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Überblick über den int. Kindesschutz 01/02

Kinderarbeit

Übereinkommen Nr. 182 vom 17. Juni 1999 über das Verbot und 
unverzügliche Massnahmen zur Beseitigung der schlimmsten 
Formen der Kinderarbeit

Kinderpornografie

Fakultativprotokoll vom 25. Mai 2000 zum Übereinkommen über 
die Rechte des Kindes betreffend den Verkauf von Kindern, die 
Kinderprostitution und die Kinderpornografie

Kinderhandel, Unterdrückung

Internationales Übereinkommen vom 30. September 1921 zur 
Unterdrückung des Frauen- und Kinderhandels (mit Schlussakte)

Rechte des Kindes

Übereinkommen vom 20. November 1989 über die Rechte des 
Kindes

Kinderprostitution

Fakultativprotokoll vom 25. Mai 2000 zum Übereinkommen über 
die Rechte des Kindes betreffend den Verkauf von Kindern, die 
Kinderprostitution und die Kinderpornografie

Seite 7

20.08.2012 Universität Zürich, Rechtswissenschaftliches Institut, Titel der Präsentation, Prof. Dr. iur. 
Peter Breitschmid

Überblick über den int. Kindesschutz 02/02 

Schutz bei internationalen Adoptionen

Bundesgesetz vom 22. Juni 2001 zum Haager 
Adoptionsübereinkommen und über Massnahmen zum Schutz 
des Kindes bei internationalen Adoptionen (BG-HAÜ)

Europäisches Übereinkommen vom 24. April 1967 über die 
Adoption von Kindern (mit Verzeichnis Übereinkommen vom 29. 
Mai 1993 über den Schutz von Kindern und die Zusammenarbeit 
auf dem Gebiet der Internationalen Adoption

Sorgerecht

Europäisches Übereinkommen vom 20. Mai 1980 über die 
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen über das 
Sorgerecht für Kinder und die Wiederherstellung des 
Sorgerechtes

Kindesentführung, internationale

Übereinkommen vom 25. Oktober 1980 über die zivilrechtlichen 
Aspekte internationaler Kindesentführung

uneheliche Kinder, Rechtsstellung

Europäisches Übereinkommen vom 15. Oktober 1975 über die 
Rechtsstellung der unehelichen Kinder
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Grundlagen zur Vermeidung zwischenstaatlicher 

Konflikte 01/02

Zweck:
Festlegung gemeinsamer Bestimmungen über die Zuständigkeit
der Behörden und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des
Schutzes von Minderjährigen

Anwendbarkeit: 
Gemäss Art. 1 MSA fallen unter das Übereinkommen sämtliche 
Massnahmen zum Schutze der Person oder des Vermögens des 
Minderjährigen, die von Gerichten und Verwaltungsbehörden 
ausgehen.

Als minderjährig i.S.v. Art. 12 MSA gilt, wem diese Eigenschaft 
sowohl nach innerstaatlichem Recht des Staates, dem sie 
angehört, als auch nach dem innerstaatlichen Recht des Staates 
ihres gewöhnlichen Aufenthaltes zukommt.

Dieses Übereinkommen ist auf alle Minderjährigen anzuwenden,
die ihren gewöhnlichen Aufenthalt in einem der Vertragsstaaten
haben.

Übereinkommen vom 5. Oktober 1961 über die Zuständigkeit der 
Behörden und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des 
Schutzes von Minderjährigen (MSA)1

1 Vgl. EJPD MSA <http://www.ejpd.admin.ch/content/ejpd/de/home/themen/gesellschaft/
ref_internationaler_kinderschutz/ref_msa.html> [18.07.2012]
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Grundlagen zur Vermeidung zwischenstaatlicher 

Konflikte 02/02

Zweck:
Regelung von Massnahmen zum Schutz der Person oder des Vermögens des Kindes 
i.S.v. Art. 1 Ziff. 1 lit. a HKsÜ und dadurch Vermeidung von Konflikten zwischen den 
Vertragsstaaten.

Notwendigkeit des HKsÜ: 
Die Haager Konferenz sah sich durch verschiedene Schwächen des MSA2 dazu 
veranlasst, dieses durch ein neues Kinderschutzübereinkommen (HKsÜ) zu ersetzen.V.a. 
folgende Schwächen fielen ins Gewicht:

• Fehlende Verpflichtung zur Vollstreckung ausländischer Schutzmassnahmen

• Ungenügend funktionierende Zusammenarbeit zwischen den Behörden der 
Vertragsstaaten

• Konkurrenz zwischen Aufenthalts – und Heimatzuständigkeit3

Haager Übereinkommen vom 19. Oktober 1996 über die Zuständigkeit, das 
anzuwendende Recht, die Anerkennung, Vollstreckung, und Zusammenarbeit auf dem 
Gebiet der elterlichen Verantwortung und der Massnahmen zum Schutz von Kindern 
(HKsÜ)1

1 Vgl. EJPD Int. Kindesschutz <http://www.ejpd.admin.ch/content/ejpd/de/home/themen/gesellschaft/
ref_internationaler_kinderschutz.html> [18.07.2012]
2 Da das HKsÜ mit Ausnahme der Türkei mittlerweile in allen Staaten, die auch dem MSA angehören, in Kraft ge-
setzt wurde, bleibt das MSA in Zukunft nur noch im Verhältnis zur Türkei anwendbar.
3 CHK-J.PRAGER IPRG 85 N 85
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Überblick über das HKsÜ

Ziele: 
Zweck des Übereinkommens i.S.v. Art. 1 HKsÜ ist es:
a) den Staat zu bestimmen, dessen Behörden zuständig sind, Massnahmen zum 
Schutz der Person oder des Vermögens des Kindes zu treffen;
b)  das von diesen Behörden bei der Ausübung ihrer Zuständigkeit anzuwendende 
Recht zu bestimmen;
c) das auf die elterliche Verantwortung anzuwendende Recht zu bestimmen;
d) die Anerkennung und Vollstreckung der Schutzmassnahmen in allen 
Vertragsstaaten sicherzustellen;
e) die zur Verwirklichung der Ziele dieses Übereinkommens notwendige 
Zusammenarbeit zwischen den Behörden der Vertragsstaaten einzurichten.

Allgemeines:
• Verglichen mit dem MSA aus dem Jahr 1961, das nur von 13 Staaten übernommen 

wurde, kommt dem HKsÜ bereits zum jetzigen Stand, nachdem es bereits in 34 
Staaten in Kraft gesetzt worden ist, eine grössere Bedeutung zu.1

• Weit grösser ist im Vergleich zum MSA der sachliche Anwendungsbereich.  Das HKsÜ
regelt neu auch die Vollstreckbarerklärung von Massnahmen der anderen 
Konventionsstaaten und konkretisiert die internationale Behördenzusammenarbeit, 
welche über eine blosse Rechts- und Amtshilfe hinausgeht.2

• Bzgl. Zuständigkeit stützt sich das HKsÜ im Unterschied zum MSA viel stärker auf den 
Aufenthaltsort des Kindes ab.

1 Vgl. Statustabelle zum HKsÜ unter <http://www.hcch.net> [06.08.2012]
2 CHK-J.PRAGER IPRG 85 N 13
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Anwendungsbereich des HKsÜ
Persönlicher Anwendungsbereich

Gemäss Art. 2 HKsÜ ist das Übereinkommen anwendbar auf 
Kinder ab Geburt bis zur Vollendung des 18. Altersjahres.

• Auch wenn ein Jugendlicher mit 17 Jahren nach Wohnsitz –
oder Heimatrecht bereits volljährig ist, bleibt das HKsÜ betr. 
Zuständigkeit, Bestimmung des anwendbaren Rechts, 
Anerkennung, Vollstreckbarerklärung und der Rechts – und 
Amtshilfe anwendbar.

• Die nach HKsÜ zuständige Behörde kann jedoch eine nach der 
anwendbaren Rechtsordnung als volljährig geltende Person 
materiellrechtlich auch wie eine Volljährige behandeln.1 

• Das ungeborene Kind wird vom Geltungsbereich nur dann 
erfasst, wenn es um Schutzmassnahmen betr. sein Vermögen 
oder um Entscheidungen zur elterlichen Sorge sowie zum 
persönlichen Verkehr geht, welche unmittelbar nach der Geburt 
greifen sollen.2

1 CHK-J.PRAGER IPRG 85 N 18
2 Bot HKsÜ 2007, 2603, Ziff. 4.1.
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Anwendungsbereich des HKsÜ
Sachlicher Anwendungsbereich 01/02

Wie beim MSA beschränkt sich der Anwendungsbereich des 
HKsÜ auf konkrete Massnahmen wie Verfügungen und 
Entscheidungen, die im internationalen Verhältnis im Einzelfall 
zum Schutz  der Person oder des Vermögens des Kindes 
getroffen werden.

Aus schweizerischer Sicht ist in Bezug auf die Zuständigkeits –
und Rechtsanwendungsregeln (Art. 5-22 HKsÜ) ein 
internationaler Sachverhalt anzunehmen, wenn eine der folgenden 
Konstellationen gegeben ist:

Das schutzbedürftige Kind hat

• seinen gewöhnlichen Aufenthalt nicht in der Schweiz,

• eine ausländ. Staatsangehörigkeit oder ist staatenlos,

• seinen Aufenthalt im Ausland (oder faktische Anwesenheit), ist 
aber im Besitz einer schweizerischen Staatsbürgerschaft.1

Ein internationaler Sachverhalt bei Kindesvermögen ist gegeben, 
wenn sich das mit der Massnahme zu schützende Vermögen in 
einem anderen Staat befindet.

Bei der Anerkennung und Vollstreckbarerklärung (Art. 23-28 
HKsÜ) reicht es, wenn es sich um eine Massnahme oder 
Entscheidung eines anderen Staates handelt.2

1 SCHWANDER, ZVW 2009, 6 f.
2 CHK-J.PRAGER IPRG 85 N 25-26
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Anwendungsbereich des HKsÜ
Sachlicher Anwendungsbereich 02/02

Der Begriff „Schutzmassnahmen“ im Sinne des HKsÜ wird staatsvertraglich autonom definiert, 
wobei Art. 3 HKsÜ beispielhaft und somit nicht abschliessend die folgenden Schutzmassnahmen 
aufführt:1

a) die Zuweisung, die Ausübung und die vollständige oder teilweise Entziehung der elterlichen 
Verantwortung sowie deren Übertragung;

b) das Sorgerecht einschliesslich der Sorge für die Person des Kindes und insbesondere des 
Rechts, den Aufenthalt des Kindes zu bestimmen, sowie das Recht auf persönlichen Verkehr 
einschliesslich des Rechts, das für eine begrenzte Zeit an einen anderen Ort als den seines 
gewöhnlichen Aufenthalts zu bringen;

c) die Vormundschaft, die Beistandschaft und entsprechende Einrichtungen;

d) die Bestimmung und den Aufgabenbereich jeder Person oder Stelle, die für die Person oder 
das Vermögen des Kindes verantwortlich ist, das Kind vertritt oder ihm beisteht;

e) die Unterbringung des Kindes in einer Pflegefamilie oder einem Heim oder seine Betreuung 
durch Kafala oder eine entsprechende Einrichtung;

f) die behördliche Aufsicht über die Betreuung eines Kindes durch jede Person, die für das 
Kind verantwortlich ist;

g) die Verwaltung und Erhaltung des Vermögens des Kindes oder die Verfügung  darüber.

Das HKsÜ bezeichnet abschliessend zehn Materien, die vom Anwendungsbereich des 
Übereinkommens ausgeschlossen sind. Dazu zählen u.a. die Feststellung bzw. die Anfechtung 
des Eltern-Kind Verhältnisses und die Unterhaltspflichten.

1 CHK-J.PRAGER IPRG 85 N 21
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Anwendungsbereich des HKsÜ
Räumlicher Anwendungsbereich

1 SCHWANDER, ZVW 2009, 8

Die Frage des räumlichen Anwendungsbereichs ist für jeden Regelungsbereich separat zu 
beurteilen. Bzgl. Anwendung der Zuständigkeitsbestimmungen wird nur vorausgesetzt, dass der 
Staat, in welchem die Massnahme erlassen wird, Vertragsstaat des HKsÜ ist. Dies gilt für solche:

• am gewöhnlichen Aufenthalt des Kindes (Art. 5 Ziff. 1HKsÜ);                                      
• am schlichten Aufenthalt bei Flüchtlingskindern (Art. 6 Ziff. 2 HKsÜ);                          
• bei Kindern, deren gewöhnlicher Aufenthaltsort nicht feststellbar ist (Art. 6 Ziff. 2 HKsÜ).

Für dringende Schutzmassnahmen gemäss Art. 11 Ziff. 1 HKsÜ und vorläufige Massnahmen
i.S.v. Art. 12 Ziff. 1 HKsÜ sieht das HKsÜ ausdrücklich Zuständigkeitsregelungen für den Fall vor, 
dass der gewöhnliche Aufenthalt des Kindes in einem Nichtvertragsstaat liegt.1

Bzgl. Anerkennung und Vollstreckbarerklärung sieht Art. 23 Ziff. 1 HKsÜ vor, dass Behörden eines 
Konventionsstaates nur Massnahmen eines anderen Vertragsstaates anerkennen und vollziehen 
müssen. Ein Vertragsstaat kann jedoch gestützt auf einen anderen Staatsvertrag oder aufgrund 
seines nationalen IPR-Gesetzes verpflichtet sein, Kindesschutzmassnahmen eines nicht dem 
HKsÜ angehörigen Staates anzuerkennen.1
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Anwendungsbereich des HKsÜ
Zeitlicher Anwendungsbereich

Gemäss Art. 53 Ziff. 1 HKsÜ ist das Übereinkommen nur auf 
Massnahmen anzuwenden, die in einem Staat getroffen werden, 
nachdem das Übereinkommen für diesen Staat in Kraft getreten 
ist.

Für die Schweiz bedeutet dies, dass sich die Zuständigkeit der 
schweizerischen Behörden seit 1.7. 2009 nach den 
Bestimmungen des HKsÜ beurteilt.

Die Regeln über die Anerkennung und Vollstreckbarerklärung der 
Massnahmen gemäss Übereinkommen kommen zur Anwendung, 
sobald beide Staaten diesem i.S.v. Art. 53 Ziff. 2 HKsÜ beigetreten 
sind.
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Internationale Zuständigkeit
Aufenthaltsort des Kindes 01/03

Schlichter Aufenthalt
Für Flüchtlingskinder und für Kinder, die infolge von Unruhen in 
ihrem Land in ein anderes gelangt sind, sind gemäss Art. 6 Ziff. 1 
HKsÜ die Behörden am schlichten Aufenthalt zuständig. Ebenfalls 
zuständig sind diese für Kinder, deren gewöhnlicher Aufenthalt 
i.S.v. Art. 6 Ziff. 2 HKsÜ nicht festgestellt werden kann.

Gewöhnlicher Aufenthalt
• Zuständigkeit der Behörden am Ort des gewöhnlicher 

Aufenthalts (Art. 5 HKsÜ)

• Vertragsautonome Auslegung des Begriffs

• Gemäss Lehre und Rechtsprechung sei dies derjenige Ort, an 
dem der „tatsächliche Mittelpunkt der Lebensführung“ bzw. der 
„Lebensbeziehungen“, „der 

• Schwerpunkt der Bindungen“ einer Person liegt.1

• Keine Zugeständnisse an das Staatsangehörigkeitsprinzip 
(≠MSA)

• Übertragung der Zuständigkeit von den Behörden am 
gewöhnlichen Aufenthalt auf die Heimatbehörden erfolgt nur im 
Ausnahmefall (siehe Art. 8 und 9 HKsÜ).2

1 Vgl. CHK-J, PRAGER IPRG 85 N 36-37
2 Vgl. Insbesondere Art. 9 HKsÜ zum Ausnahmetatbestand betreffend Zuständigkeit für die Entscheidung 
über einen Antrag auf Scheidung, Trennung, Aufhebung oder Nichtigerklärung der Ehe der Eltern eines Kindes. 
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Internationale Zuständigkeit
Aufenthaltsort des Kindes 02/03

Zuständigkeit bei Kindesentführungen
Die Behörden des Ursprungslandes bleiben so lange zuständig, 
bis das Kind einen gewöhnlichen Aufenthalt in einem anderen 
Staat erlangt hat (Art. 7 HKsÜ). Ein gewöhnlicher Aufenthalt wird 
dabei erst begründet, wenn ein Jahr seit der Kindesentführung 
vergangen ist.

Die Frist beginnt, wenn i.S.v. HKsÜ 7 I lit. b folgende Vorauss. 
kumulativ erfüllt sind:

• Die sorgeberechtigte Person, Behörde oder sonstige Stelle 
kannte den Aufenthaltsort oder hätte diesen kennen müssen.

• Kein während dieses Zeitraums gestellter Antrag auf Rückgabe 
ist mehr anhängig.

• Das Kind hat sich in seinem neuen Umfeld eingelebt.

Dadurch wird verhindert, dass sich der entführende Elternteil am 
neuen Aufenthaltsort sofort auf eine Zuständigkeit der örtlichen 
Behörde berufen kann.1

1 Vgl. CHK-J.PRAGER, IPRG 85 N 47
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Internationale Zuständigkeit
Aufenthaltsort des Kindes 03/03

1 Dringlichkeit i.S.v. Art. 11 HKsÜ ist gegeben, wenn die regulär zuständigen Behörden nicht so rasch handeln, 
wie es das Wohl des Kindes erfordert, was zu einem nicht wiedergutzumachenden Schaden zulasten
des Kindes führen könnte.

Hängige Verfahren
Gemäss Art. 13 HKsÜ darf eine nach Art. 5-10 HKsÜ zuständige 
Behörde über die bei ihr hängigen Massnahmen nicht 
entscheiden, wenn entsprechende Massnahmen bereits bei den 
Behörden eines anderen Vertragsstaates zeitlich früher beantragt 
worden sind und über den entsprechenden Antrag noch nicht 
entschieden wurde.

Dringende oder für auf das eigene Hoheitsgebiet beschränkte 
vorsorgliche Massnahmen
Art. 11 und 12 HKsÜ verleihen Behörden jedes 
Konventionsstaates, in dessen Gebiet sich das Kind oder ihm 
gehörendes Vermögen befindet, eine begrenzte, aber 
konkurrierende Zuständigkeit:

In dringenden Fällen1 können die notwendigen Massnahmen 
ergriffen werden.

Unabhängig von dringenden Fällen können auf das eigene 
Hoheitsgebiet beschränkte vorsorgliche Massnahmen getroffen 
werden.

Seite 19

20.08.2012 Universität Zürich, Rechtswissenschaftliches Institut, Titel der Präsentation, Prof. Dr. iur. 
Peter Breitschmid

Anwendbares Recht

1 Bsp.: Die zuständige Behörde, die nicht jene am gewöhnlichen Aufenthaltsort des Kindes ist, 
wendet das Recht am gewöhnlichen Aufenthaltsort des Kindes an (u.a. Art. 7 HKsÜ).
2 Bsp.: Der nicht mit der Mutter seines Kindes verheiratete Vater, der am bisherigen gemeinsamen Aufenthaltsort 
in Italien nach italienischem Recht mit der Mutter die gemeinsame elterliche Sorge hatte, verliert sie nicht, 
wenn die Familie in die Schweiz zieht (CHK-J.PRAGER IPRG 85 N 65-66).

Grundsatz
Gemäss Art. 15 HKsÜ treffen die zuständigen Gerichte oder Behörden ihre 
Schutzmassnahmen  grundsätzlich nach eigenem, inländischen Recht, der sog. 
materiellen lex fori.

Soweit es der Schutz der Person des Vermögens des Kindes erfordert, können sie 
jedoch ausnahmsweise i.S.v. Art. 15 Abs. 2 HKsÜ das Recht eines anderen Staates 
anwenden oder berücksichtigen, zu dem der Sachverhalt eine enge Verbindung hat.1

Auf die elterliche Verantwortung anzuwendendes Recht
Die kraft Gesetz entstehende oder erlöschende elterliche Verantwortung bestimmt sich 
gemäss Art. 16 Abs. 1 HKsÜ nach dem gewöhnlichen Aufenthalt des Kindes.    

Hierbei handelt es sich um eine Sachnormverweisung auf das materielle Recht des 
Aufenthaltsstaates.

Bei Aufenthaltswechseln sind Art. 16 Abs. 3 und 4 HKsÜ massgebend.

Eine kraft Gesetz oder durch Rechtsgeschäft erworbene elterliche Verantwortung bleibt 
auch am neuen Aufenthaltsort bestehen (Art. 16 Abs. 3 HKsÜ).2
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Zusammenarbeit zwischen den Behörden der 

Staaten

Die kraft Gesetz entstehende oder erlöschende elterliche 
Verantwortung bestimmt sich gemäss Art. 16 Abs. 1 HKsÜ nach 
dem gewöhnlichen Aufenthalt des Kindes.    

Hierbei handelt es sich um eine Sachnormverweisung auf das 
materielle Recht des Aufenthaltsstaates.

Bei Aufenthaltswechseln sind Art. 16 Abs. 3 und 4 HKsÜ
massgebend.

Eine kraft Gesetz oder durch Rechtsgeschäft erworbene elterliche 
Verantwortung bleibt auch am neuen Aufenthaltsort bestehen (Art. 
16 Abs. 3 HKsÜ).2

Für die Schweiz ist das Bundesamt für Justiz als zentrale Behörde 
des Bundes mit  den Aufgaben i.S.v Art. 1 und 2 BG-KKE 
ausgestattet.1

1 Für alle Aufgaben, welche nicht dem Bundesamt für Justiz zugewiesen worden sind, ist die von jedem Kanton 
zu bezeichnende zentrale Behörde verantwortlich (vgl. die in Art. 31-33 HKsÜ umschriebenen Aufgaben).
Grosse praktische Bedeutung kommt Art. 32 HKsÜ zu, wonach jeder Vertragsstaat, zu dem das Kind eine enge
Beziehung hat, beim Konventionsstaat, in dem sich das Kind gewöhnlich aufhält und in dem es sich befindet,

einen Bericht über die Situation des Kindes beantragen kann.
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Anerkennung und Vollstreckbarerklärung

Im HKsÜ wird zwischen Anerkennung (Art. 23 HKsÜ), 
Vollstreckbarerklärung (Art. 26 HKsÜ) und Vollstreckung (Art. 28 
HKsÜ) unterschieden. 

Indem es alle Konventionsstaaten verpflichtet, die in einem 
anderen Vertragsstaat getroffenen Schutzmassnahmen 
automatisch anzuerkennen, für vollstreckbar zu erklären oder 
zwecks Vollstreckung zu registrieren und zu vollstrecken, behebt 
das HKsÜ einen wesentlichen Mangel des MSA.

Die Anerkennung kann nur in den in Art. 23 HKsÜ abschliessend 
umschriebenen Fällen verweigert werden.

Eine inhaltliche Überprüfung ausländischer Urteile durch 
schweizerische Gerichte ist bis auf offensichtliche Ordre-public-
Widrigkeiten nicht zulässig (Art. 27 HKsÜ).
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Verhältnis des HKsÜ zu anderen Staatsverträgen

MSA

Im Verhältnis zwischen den Vertragsstaaten ersetzt das HKsÜ das MSA, sobald es in beiden Staaten 
in Kraft getreten ist ( Art. 51 HksÜ). Dies ist mit Ausnahme der Türkei unterdessen in allen Staaten 
erfolgt.

UN-Kinderrechte-Konvention von 1989 (UNKRK)

Die UNKRK welches insbesondere materielle und prozessuale Rechte des Kindes regelt, hat das 
HKsÜ stark beeinflusst, weshalb in der Einleitung zum HKsÜ ausdrücklich auf diese UN-Konvention 
Bezug genommen wird. Zentral bei der Anwendung des HKsÜ ist insbesondere der in Art. 3 Abs. 1 
UNKRK enthaltene Grundsatz betreffend Vorrang des Kindeswohles.

Das Haager Kindesentführungs-Übereinkommen von 1980 (HEntfÜ)

Das HEntfÜ geht dem HksÜ als lex specialis grundsätzlich vor (Art. 34 Abs. 1 HEntfÜ).
Die Formulierung i.S.v. von Art. 50 das HKsÜ lasse das HentfÜ „unberührt“, schliesst nicht aus, dass 
das HKsÜ auch neben dem HEntfÜ zur Anwendung kommt. (Bot HKsÜ 2007).  

Frühere Staatsverträge

Das HksÜ lässt gemäss Art. 52 HKsÜ andere Staatsverträge mit Bestimmungen über den 
internationalen Kindesschutz unberührt.

Europäische Sorgerechtsübereinkommen von 1980 (ESÜ)

Das ESÜ ist mit dem HKsÜ vereinbar, als das ESÜ kein Sorgerechtsentscheidungen regelt, sondern 
sich darauf beschränkt, die Anerkennung und Vollstreckung ausl. Sorgerechtsregelungen zu 
erleichtern.
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Innerstaatliche Grundlagen zur Vermeidung 

zwischenstaatlicher Konflikte

Das Bundesgesetz über das Internationale Privatrecht (IPRG):

Gemäss Art. 85 Abs. 1 IPRG gilt für den Schutz von Kindern in Bezug auf die Zuständigkeit der 
schweizerischen Gerichte oder Behörden, auf das anwendbare Recht sowie die Anerkennung und 
Vollstreckung ausländischer Entscheidungen und Massnahmen das HKsÜ.

Die schweizerischen Gerichte oder Behörden sind gemäss Art. 85 Abs. 3 IPRG ausserdem zuständig, 
wenn es für den Schutz einer Person oder von deren Vermögen unerlässlich ist.1

Das Bundesgesetz über internationale Kindesentführung und die Haager Übereinkunft zum Schutz von 
Kindern und Erwachsenen.(BG-KKE):

Für die Aufgaben des Bundesamtes, siehe Art. 1 und 2 BG-KKE.

Anerkennung von Massnahmen aus Nichtkonventionsstaaten

Das HksÜ bzw. das HesÜ regelt nur die gegenseitige Anerkennung, Vollstreckbarerklärung
und Vollstreckung von Massnahmen, die in einem Konventionsstaat getroffen wurden.

Gestützt auf Art. 85 Abs. 4 IPRG werden ausländische Massnahmen aus 
Nichtkonventionsstaaten jedoch in gewissen Fällen anerkannt.2

1 Eine solche Notzuständigkeit liegt am ehesten vor, wenn der Staat des gewöhnlichen Aufenthalts – der nicht 
Vertragsstaat ist – notwendige Massnahmen nicht trifft und die schutzbedürftige Person (auch) Schweizer 
Bürger ist, hier Vermögen besitzt oder sich auf andere Weise ein Schutzbedürfnis 
in der Schweiz manifestiert (SCHWANDER, ZVW 2009, 19).
2 Die Massnahmen ergingen im Staat des gewöhnlichen Aufenthaltes des Kindes oder Erwachsenen oder 
wenn sie in einem dritten Nichtkonventionsstaat ergangen sind, aber im Staat des gewöhnlichen Aufenthaltes 
des Kindes oder Erwachsenen anerkannt werden (CHK-T. GÖKSU/O. OLANO, IPRG N 181-182 zu IPRG 85.).
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Internationaler Erwachsenenschutz
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Ziel des Haager Übereinkommens ist es gemäss Art. 1 HEsÜ: 

1. den Staat zu bestimmen, dessen Behörden zuständig sind, Massnahmen zum Schutz 
der Person oder des Vermögens des Erwachsenen zu treffen;
2. das von diesen Behörden bei der Ausübung ihrer Zuständigkeit anzuwendende Recht 
zu bestimmen;
3. das auf die Vertretung des Erwachsenen anzuwendende Recht zu bestimmen
4.die Anerkennung und Vollstreckung der Schutzmassnahmen in allen Vertragsstaaten 
sicherzustellen
5. die zur Verwirklichung der Ziele dieses Übereinkommens notwendige Zusammenarbeit 
zwischen den Behörden der Vertragsstaaten einzurichten.

Zunehmende Grenzüberschreitende Mobilität, Migrationsbewegungen und die steigende 
Anzahl Personen, die über im Ausland gelegenes Vermögen verfügen, wecken das 
Bedürfnis nach grenzüberschreitenden Unterstützungsmassnahmen.

Das bisherige internationale Erwachsenenschutzrecht der Schweiz, MSA sinngemäss 
auch für den Schutz von Erwachsenen anzuwenden, vermochte dieser Entwicklung nicht 
mehr zu genügen.

Mit Inkrafttreten des Haager Erwachsenenschutzübereinkommens (HEsÜ) am 1.7.2009 
erhält die Schweiz ein modernes internationales Erwachsenenschutzrecht.

Im Vergleich zum HKsÜ, welches bereits in 34 Staaten in Kraft getreten ist, wird das 
HEsÜ aufgrund der geringeren Verbreitung noch nicht dieselbe praktische Bedeutung 
erlangen (vorerst in 7 Ländern in Kraft).
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Überblick über den int. Erwachsenenschutz 02/02
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Der sachliche Anwendungsbereich des HEsÜ ist weit grösser 
als derjenige des MSA, da es neben den anderen in Art. 1 HEsÜ
aufgezählten Aufgaben auch die Vollstreckbarerklärung bzw. die 
Vollstreckung von Massnahmen regelt und die internationale 
Behördenzusammenarbeit konkretisiert.

Wie das HKsÜ sieht das HEsÜ eine Hauptzuständigkeit der 
Behörden am gewöhnlichen Aufenthaltsort des Erwachsenen vor 
(vgl. Folie 17).

Im Unterschied zum HKsÜ sieht das HEsÜ eine originäre (aber 
subsidiäre) Zuständigkeit der Behörden des Heimatstaates vor 
(Art. 7 HEsÜ), da eine ausschliessliche Zuständigkeit am 
gewöhnlichen Aufenthalt die persönliche Freiheit des 
Erwachsenen bedrohen könnte. Dies trifft v.a zu, wenn er diesen 
nicht frei gewählt hat  (Bot HEsÜ 2007, 2612). 

Bei der Regelung von Massnahmen zum Schutz der Person oder 
des Vermögens des Erwachsenen stellt das HEsÜ nicht auf eine 
fehlende Urteilsfähigkeit ab, sondern auf eine „Beeinträchtigung 
oder Unzulänglichkeit“ der „persönlichen Fähigkeiten“, welche 
dazu führen, dass der Erwachsene nicht mehr in der Lage ist, 
seine Interessen zu schützen.
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Das HEsÜ gilt für Personen, die das 18. Altersjahr vollendet 
haben und aufgrund einer Beeinträchtigung oder der 
Unzulänglichkeit ihrer persönlichen Fähigkeiten nicht in der Lage 
sind, ihre Interessen zu schützen. (Bot HEsÜ 2007, 2611)

Beim Begriff des schutzbedürftigen Erwachsenen geht es um 
Abweichungen vom psychischen, geistigen oder auch 
körperlichen Normalzustand, die sich in der Unfähigkeit zur 
Wahrung der eigenen Interessen manifestieren. Zu denken ist 
dabei u.a. an Demenzerkrankungen, Intelligenzdefekte und 
Psychosen.

Das HEsÜ verlangt. dass diese Beeinträchtigungen und 
Unzulänglichkeiten kausal zur Unfähigkeit, die eigenen Interessen 
wahrzunehmen, führen müssen.

Bei eigenen Interessen kann es sich um persönliche (z.B. 
gesundheitliches Wohl) oder aber vermögensrechtliche (zB
Verwaltung des Vermögens) handeln.
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Anwendbares Recht (HEsÜ)
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Das HEsÜ findet wie beim HKsÜ nur auf individuell-konkrete 
Massnahmen Anwendung, wobei ein internationaler Sachverhalt 
vorliegen muss. Bereits ein geringer Auslandbezug führt zur 
Anwendbarkeit der Konvention.

Art. 3 HEsÜ führt beispielhaft und somit nicht abschliessend 
Schutzmassnahmen auf. Darunter fallen u.a. die Vormundschaft, 
die Beistandschaft und entsprechende Einrichtungen (vgl. Art. 3 
HEsÜ).

Art. 4 HEsÜ bezeichnet abschliessend die Sachbereiche, die vom 
Anwendungsbereich ausgeschlossen sind. Darunter fallen u.a. 
Unterhaltspflichten, das Eingehen, die Ungültigerklärung und die 
Auflösung der Ehe oder einer ähnlichen Beziehung.1

1 Die allgemeinen Ehewirkungen sind nicht per se vom Anwendungsbereich ausgeschlossen, sofern die 
allgemeinen Ehewirkungen gerade den Schutz des schutzbedürftigen Erwachsenen bezwecken 
(CHK-J. PRAGER IPRG 85 N 107-117).
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Die Zuständigkeitkeitsbestimmungen von Art. 5, 7, 8 und 9 HEsÜ
setzen voraus, dass sich der gewöhnliche Aufenthalt des 
schutzbedürftigen Erwachsenen in einem Vertragsstaat befindet.

Beachte: Im Gegensatz dazu verlangen die Art. 10 und 11 HEsÜ
diese Voraussetzungen nicht.

Art. 22 Abs. 1 HEsÜ sieht vor, das Behörden eines 
Konventionsstaaten hinsichtlich Anerkennung und 
Vollstreckbarerklärung nur Massnahmen aus einem anderen 
Konventionsstaat anerkennen und vollziehen müssen.

Demgegenüber kann ein Vertragsstaat gestützt auf einen anderen 
Staatsvertrag oder aufgrund seines nationalen IPR-Gesetzes 
verpflichtet sein, Massnahmen eines Staates anzuerkennen, der 
nicht dem HEsÜ angehört.1

1 CHK-J. PRAGER IPRG 85 N 118-120
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1 CHK-J. PRAGER IPRG 85 N 122-123

Das Übereinkommen ist nur auf Massnahmen anzuwenden, die in 
einem Staat getroffen werden, nachdem das Übereinkommen für 
diesen Staat in Kraft getreten ist (Art 50 Abs. 1 HEsÜ)

Die internationale Zuständigkeit der schweizerischen Behörden 
zur Anordnung von Schutzmassnahmen beurteilt sich somit seit 
dem 1.7.2009 nach den Bestimmungen des HEsÜ.

Verhältnis zu anderen Staatsverträgen und Konventionen:

Bestehende Staatsverträge mit erwachsenenschutzrechtlichem 
Inhalt werden gemäss Art. 49 HEsÜ grundsätzlich unberührt 
gelassen, ausser die entsprechenden Staaten hätten eine 
gegenteilige Erklärung abgegeben.1
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Gewöhnlicher Aufenthalt i.S.v. Art. 5 HEsÜ
Wie das HKsÜ sieht das HEsÜ eine Hauptzuständigkeit der 
Behörden am gewöhnlichen Aufenthaltsort des Erwachsenen vor, 
lässt jedoch konkurrierende subsidiäre Zuständigkeiten im 
Heimatstaat, am Ort des gelegenen Vermögens sowie 
Notzuständigkeiten zu.

Zum Begriff „gewöhnlicher Aufenthalt“ vgl. Ausführungen  auf Folie 
14 zum int. Kindesschutzrecht.

Es ist umstritten, nach welcher Dauer ein gewöhnlicher Aufenthalt 
begründet werden soll. Teilweise wird die Dauer von einem Jahr 
als massgebend betrachtet.

Von einem Teil der Lehre wird eine Mindestdauer als 
massgebendes Kriterium abgelehnt, da das Kriterium einer 
minimalen sozialen Integration für die Begründung des 
gewöhnlichen Aufenthalts massgebend sei.1

1 CHK-J. PRAGER IPRG 85 N 129
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1 Die Zuständigkeit am bisherigen Aufenthaltsort bleibt so lange bestehen, bis der 
dortige Schwerpunkt der Bindungen vollständig aufgegeben wurde
2 CHK-J. PRAGER IPRG 85 N 140

Heimatzuständigkeit
Art. 7 HEsÜ begründet eine originäre (nicht von einer 
Zuständigkeitsordnung abhängige), dafür subsidiäre Zuständigkeit 
für die Behörden eines Heimatstaates.

Der subsidiäre Charakter der Heimatzuständigkeit zeigt sich 
daran, dass diese nicht ausgeübt werden darf, wenn die primär 
zuständigen Behörden melden, dass bei ihnen bereits ein 
entsprechendes Verfahren hängig ist.2

Schlichter Aufenthalt i.S.v. Art. 6 HEsÜ
Die Behörden am schlichten Aufenthalt sind zuständig bei 
Erwachsenen, die Flüchtlinge sind oder infolge von Unruhen in 
ihrem Land in einen anderen Staat gelangt sind. Dieser gilt auch 
für Erwachsene, deren gewöhnlicher Aufenthalt nicht festgestellt 
werden kann.1



20.08.2012 Universität Zürich, Rechtswissenschaftliches Institut, Titel der Präsentation, Prof. Dr. iur. 
Peter Breitschmid

Anwendbares Recht (HEsÜ) 01/04

Seite 35

Im Hinblick auf das anzuwendende Recht gilt der Grundsatz des 
Gleichlaufes von Zuständigkeit und anwendbarem Recht, 
wonach die Behörden des Vertragsstaates i.S.v. Art. 5-11 HEsÜ
gemäss Art. 13 Abs. 1 HEsÜ ihr eigenes Recht anwenden.

Zu beachten ist, dass bei Vorliegen einer solchen Zuständigkeit 
der Heimatbehörde öfters die Ausnahmeklausel von Art. 13 
HEsÜ zur Anwendung kommen wird (Anwendung des Rechtes 
eines anderen Staates), da ein Erwachsener häufig eine viel 
engere Beziehung zum Recht des früheren Aufenthaltsorts haben 
wird als zu demjenigen des Heimatstaates.

Eine Wahlmöglichkeit zwischen verschiedenen Rechtsordnungen 
hat der schutzbedürftige Erwachsene für Betreuungs- oder 
Vorsorgevollmachten (s. dazu Art. 15 und 16 HEsÜ) 

Stark am HKsÜ orientiert sich das HEsÜ bei der Regelung der 
gegenseitigen Anerkennung und der Vollstreckbarerklärung von 
Entscheidungen und Massnahmen der anderen Vertragsstaaten 
(Art. 22-27 HEsÜ) sowie bei der internationalen  
Behördenzusammenarbeit (Art. 28-37 HEsÜ).1

Für die Schweiz kommt somit grundsätzlich das materielle 
schweizerische Erwachsenenschutzrecht des ZGB zur 
Anwendung.

1 CHK-J. PRAGER IPRG 85 N 99-105
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Als erste internationale Konvention erfasst das HEsÜ das neue 
Rechtsinstitut der Vorsorgevollmachten, welches das 
Selbstbestimmungsrecht im modernen Erwachsenenschutz 
fördern söll.

Obwohl in Art. 15 HEsÜ nicht explizit erwähnt, hat sich der Begriff 
Vorsorgevollmacht in der Praxis durchgesetzt, welcher weit zu 
verstehen ist und auch den Vorsorgeauftrag nach 
schweizerischem Recht umfasst.

Mit Hilfe des Instruments der Vorsorgevollmacht kann ein 
Erwachsener einer Person im Voraus die Vertretungsmacht für 
den Fall einer zukünftigen eigenen Schutzbedürftigkeit einräumen.

Diese können wie gewöhnliche Vollmachten sowohl die Personen-
als auch die Vermögenssorge oder auch nur Teilbereiche davon 
zum Inhalt haben

Als Vertreter kommen sowohl natürliche als auch juristische 
Personen in Frage.
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1 CHK-J. PRAGER IPRG 85 N 158-160

Bestehen, Umfang, Änderung sowie die Beendigung der 
Vorsorgevollmacht richtet sich nach dem Recht, in dem der 
Erwachsene zum Zeitpunkt der Errichtung der Vollmacht seinen 
gewöhnlichen Aufenthalt hatte (Art. 15 Abs. 1 HEsÜ)  

Eine Ausnahme davon liegt vor, wenn gemäss Art. 15 Abs. 2 
HEsÜ eine ausdrückliche und schriftliche Rechtswahl zugunsten 
einer der abschliessend aufgezählten Rechtsordnungen erfolgt, 
wobei es sich dabei sowohl um  die Rechtsordnung eines 
Vertrags- als auch eines Nichtvertragsstaates i.S.v. Art. 18 HEsÜ
handeln kann.

Beachte: Art. 15 HEsÜ führt zu einer indirekten Einführung der 
Vorsorgevollmachten in sämtlichen  Vertragsstaaten:

Bei einer Verlegung des Wohnorts kann der in Art. 15 Abs. 1 
HEsÜ statuierte Grundsatz, wonach das Recht desjenigen 
Staates zur Anwendung kommt, in dem der Vollmachtgeber zum 
Zeitpunkt der Errichtung der Vollmacht seinen gewöhnlichen 
Aufenthalt hatte, dazu führen, dass ein Vertragsstaat des HEsÜ, 
der die Vorsorgevollmacht nicht kennt, diese dennoch anwenden 
muss.1
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1 CHK-J. PRAGER IPRG 85 N 164

Gemäss Art. 16 HEsÜ fallen kraft Gesetzes bestehende 
Vertretungsrechte, die ohne behördliches Tätigwerden bestehen, 
in den Anwendungsbereich des HEsÜ.

Beachte: Die Haager Konferenz hat vergessen, auch das auf 
gesetzliche Vertretungrechte anwendbare Recht zu bezeichnen, 
sodass diesbezüglich eine Gesetzeslücke besteht.

Da Art. 16 HEsÜ in der Praxis v.a. Im Zusammenhang mit 
gesetzlichen Vertretungsrechten des Ehegatten relevant sein wird, 
erscheint es als sachgerecht, in einem solchen Fall die                     
schweizerische Kollisionsregel von Art. 48 IPRG zu den 
allgemeinen Ehewirkungen zu berücksichtigen. 

Anwendbar wäre somit gestützt auf Art. 48 IPRG das gemeinsame 
Wohnsitzrecht oder, wenn ein solches fehlt, dasjenige 
Wohnsitzrecht, zu dem der Sachverhalt den engeren                     
Zusammenhang aufweist.1
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Einholung der entscheidrelevanten Informationen über den 
Schutzbedürftigen Erwachsenen:

• Gestützt auf Art. 28 HEsÜ haben die Konventionsstaaten
Zentrale Behörden einzurichten, welche die in Art. 29 Abs. 2 und
30 HEsÜ aufgeführten Aufgaben zu erfüllen haben.

• Die Schweiz hat das Bundesamt für Justiz als Zentrale Behörde 
des Bundes mit den Aufgaben i.S.v. Art. 1 und 2 BG-KKE 
ausgestattet.

• Die von jedem Kanton zu bezeichnende Zentrale Behörde ist für
alle Aufgaben gemäss den Bestimmungen des HEsÜ zuständig,
welche nicht dem Bundesamt zugewiesen worden sind.
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Von grosser praktischer Bedeutung ist Art. 32 HEsÜ, wonach die 
zuständigen Behörden bei jeder Behörde eines anderen 
Vertragsstaates einen Bericht über die Situation des Erwachsenen 
einholen können.

Wenn ein Erwachsener in einer Einrichtung im Ausland 
untergebracht werden soll, so ist die zu-ständige Behörde 
verpflichtet, die Meinung der zuständigen ausländischen Behörde 
i.S. v. Art. 33 HEsÜ einzuholen.

Beachte: Im Gegensatz zur Regelung im HKsÜ ist in Art. 33 HEsÜ
keine ausdrückliche Zustimmung der Behörde des 
Aufnahmestaates erforderlich.

Ein solches Konsultationsverfahren ist jedoch Pflicht, da 
ansonsten die Anerkennung der Unterbringungsanordnung 
verweigert werden kann.1

1 CHK-J. PRAGER IPRG 85 N 167-173
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Neben dem Haager Übereinkommen über den Schutz von 
Erwachsenen (HEsÜ) gelangen im Bereich des internationalen 
Erwachsenenschutzes zwei Bundesgesetze zur Anwendung:

• Das Bundesgesetz über internationale Kindesentführung und 
die Haager Übereinkunft zum Schutz von Kindern und 
Erwachsenen.(BG-KKE)

• Das Bundesgesetz über das Internationale Privatrecht (IPRG)

Gemäss Art. 85 Abs. 2 IPRG gilt das HEsÜ für den Schutz von 
Erwachsenen in Bezug auf die Zuständigkeit der 
schweizerischen Gerichte oder Behörden, auf das anwendbare 
Recht sowie auf die Anerkennung und Vollstreckung 
ausländischer Entscheidungen oder Massnahmen.

Erweiterung der schweizerischen Zuständigkeit gemäss Art. 
85 Abs. 3 IPRG

Anerkennung von Massnahmen aus 
Nichtkonventionsstaaten gemäss Art. 85 Abs. 4 IPRG
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Namensrecht  

(S. 167 ff. der Sammlung der Vorschriften)
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Neues Namensrecht - Familienname

Grundregel: Namenskontinuität in allen Lebenslagen einschliesslich Ehe / 

«trotz Ehe» – damit namensmässige Gleichstellung (oder zumindest die 

Chance dazu …)

Ausnahmen: 

– ZGB 30a (Rückkehr zum vorehelichen Namen nach Verwitwung)

– ZGB 119 I (Erklärung betr Rückkehr zum Ledigname nach Scheidung)

– ZGB 160 II (Annahme eines gemeinsamen Familiennamens bei 

Eheschliessung)

neu: PartG 12a, analog ZGB 160 II: Möglichkeit eines «gemeinsamen 

Namens» für gleichgeschlechtliche Paare (beachte: «gemeinsamer» und nicht 

etwa «Familien»-Name)

– ZGB 270: Name des Kindes verheirateter Eltern gem elterlicher Fest-

legung bei Eheschliessung, ZGB 160 III/270 I, mit «Rückkommensmög-

lichkeit» binnen eines Jahres (ZGB 270 II). Bei gemeinsamem 

Familienname (Vater- oder Muttername, ZGB 160 II) trägt das Kind 

diesen (ZGB 270 III)

– ZGB 270a: Unverheiratete Eltern – evtl «Familiennamenseinheit» via 

ZGB 30 I («achtenswerte Gründe»)?
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Neues Namensrecht – Name von Kindern

Grundregel: Namenskontinuität in allen Lebenslagen, ausgehend vom «vor-

bestimmten» (ZGB 160 III) Vater- oder Mutter- oder gemeinsamen Familien-

namen. 

Ausnahmen: 

– ZGB 270a III (unverheiratete Eltern): 

- ZGB 270a I: Grundregel: Ledigname der Mutter 

- ZGB 270a II: Übergang zum Vatername bei gemeinsamer elterlicher 

Sorge, auf Erklärung der Eltern (beider!) ggü dem Zivilstandsamt 

binnen eines Jahres seit Einräumung gem Sorge (danach wohl 

weiterhin, gem ZGB 30 I)

- ZGB 270a III: Bei (Übergang der) Alleinsorge an Vater auf Erklärung 

des Vaters ggü dem Zivilstandsamt (gem 270a II) 

– Urteilsfähigkeit des Unmündigen in Namensbelangen ist ab Vollendung 

des zwölften Altersjahrs zu bejahen: Zustimmung zu ihn betreffenden 

Änderungen erforderlich (ZGB 270b).

– ZGB 30 I: Autonome Namensgestaltung des Kindes? Ab welchem Alter/ 

bei welchen Umständen haben Unmündige die Möglichkeit, selbstständig 

eine Namensänderung aus «achtenswerten Gründen» zu beantragen?
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Neues Namensrecht – Namensänderung

ZGB 30 I erfährt eine entscheidende textliche Änderung: statt «wichtiger» 

sind nur mehr (wie bislang im aufgehobenen/überflüssig gewordenen ZGB 

30 II) «achtenswerte» Beweggründe erforderlich. Die Materialien äussern 

sich nicht zu dieser Änderung, doch ist klar, dass der terminologische Über-

gang in Kenntnis der bisherigen Unterscheidung der beiden Begriffe erfolgt.

Im Gegensatz zum Prinzip der Namenskontinuität wird die Namensände-

rung damit deutlich erleichtert. Ziel der Reform ist damit (neben der Gleich-

stellung der Geschlechter in Ehenamensbelangen) die Individualisierung des 

Namensrechts: Nicht mehr «Verkehrsschutz» kontinuierlicher Namensfüh-

rung, sondern Recht auf freie Gestaltung der «eigenen Firma» steht im Vor-

dergrund. Konsequenz früherer Pseudonyme (mit Namensschutz) und Ver-

vielfältigung der Namensführung im Rahmen von social media …

Typische achtenswerte Beweggründe dürften die bislang eher restriktiv 

gehandhabten «therapeutischen» Namensänderungen bilden (die – was 

etwa maliziös angemerkt sei – zumindest im Erfolgsfall, dh wenn sie länger-

fristig glücklich machen, zulasten des KVG abzurechnen wären …).

Keine (verfahrensmässige) Erleichterung (s ZGB 30 III!) ergibt sich bei Na-
mensänderungen in patchwork-Situationen: rechtliches Gehör des leiblichen 

Elternteils ist weiterhin zu wahren! (so auch Hausheer/Aebi-Müller, Personenrecht, 3.A. 2012, 

Rz 16.39)

Namensrechtliches Intertemporalrecht

S. SchlT-ZGB 8a (Ehegatten) bzw 13d (Kinder):

- Ehegatten, die durch Eheschliessung ihren Namen geändert haben,  

können jederzeit (ohne it-rechtliche Fristbeschränkung) durch Erklärung 

ggü dem Zivilstandsamt zu ihrem Ledignamen wechseln.

(Der Wechsel zu einem andern Namen – zB Name aus früherer Ehe –

wäre im – ebenfalls erleichterten – Weg von ZGB 30 I anzustreben.)

- Elterliche Namenswechsel gestützt auf SchlT-ZGB 8a ermöglichen den 

Eltern ein Vorgehen gem ZGB 270 bzw 270a (Erklärung ggü Zivilstands-

amt). ZGB 270b (Zustimmung des in Namensbelangen urteilsfähigen 

Kinds) bleibt vorbehalten.
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«Bürgerrecht des ZGB»  

(S. 167 ff. der Sammlung der Vorschriften)»

Im Rahmen der namensrechtlichen Gleichstellung war auch die bisherige 
bürgerrechtliche Ungleichstellung (aZGB 161) zu beheben, und zwar

dadurch, dass die Eheschliessung ZGB-bürgerrechtlich ohne jeden Einfluss 
bleibt (ZGB 161).

Das Bürgerrecht von Kindern folgt ihrem Namen (ZGB 271, einschliesslich 

Bürgerrechtswechsel bei Namenswechsel, da das Bürgerrecht dem engern 

Bezug, der sich in der Namensführung manifestiert, folgen soll; zum Spezial-

fall der Adoption s ZGB 267a). Ggf wären die bürgerrechtl Folgen mit dem in 

Namensbelangen urteilsfähigen Kind (ZGB 270a) zu erörtern.

Die bürgerrechtlichen ZGB-Normen finden ihren eigentlichen bürgerrechtli-
chen Niederschlag in BüG 4 II.
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Bürgerrechtliche Normen des ZGB
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Gemeinsame elterliche Sorge und 

Anpassungen im Unterhaltsrecht  

Gemeinsame elterliche Sorge und 

Kindesunterhalt

Die wohl nächsten Änderungen des ZGB werden die gemeinsame elterliche 

Sorge und Anpassungen beim Kindesunterhalt betreffen, s

- Zur gemeinsamen elterlichen Sorge s die Botschaft in BBl 2011 9077 

sowie den Entwurf in BBl 2011 9115: Grundidee ist die gemeinsame 

elterliche Sorge als Regelfall unabhängig vom Zivilstand. Das entspricht 

einer gewissermassen «biologischen Selbstverständlichkeit» (jedes Kind 

hat zwei Eltern), wird in hochkonfliktuellen Fällen allerdings nichts an der 

Konflikthaftigkeit, sondern nur etwas an der Prozessrollenteilung (und 

vielleicht doch auch etwas «im Denken») ändern …

- Zu den separat aufgegleisten Anpassungen im Unterhaltsrecht s den 

bundesrätlichen Entwurf mit erläuterndem Bericht vom 4. Juli 2012 auf 

der Homepage des Bundesamtes für Justiz unter 

www.bj.admin.ch/content/bj/de/home/themen/gesellschaft/gesetzgebung/unterhalt.html

Dabei soll (ua) auch der Betreuungsaufwand beim Unterhaltsbeitrag mit-

berücksichtigt werden, soll in Mankofällen zugunsten des Kindes bei 

unvorhergesehener Verbesserung der Lage des Pflichtigen (analog ZGB 

129 II) eine Anpassung ermöglicht werden usf => weitere Tagungen!
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Erbrechtsreform 

als Folge der am 7.6.2011 überwiesenen Motion Gutzwiller (10.3524) 

Erbrechtsreform
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«Der Bundesrat wird beauftragt, das über hundertjährige, nicht mehr zeit-
gemässe Erb-/Pflichtteilsrecht flexibler auszugestalten und es den stark 
geänderten demografischen, familiären und gesellschaftlichen Lebens-
realitäten anzupassen. Dabei soll das geltende Recht in seinem Kern-
gehalt bewahrt und die Familie als institutionelle Konstante auch weiterhin 
geschützt werden (keine erbrechtliche Gleichstellung der Konkubinats-
paare mit den Ehepaaren). Trotz Teilrevision soll es dem Erblassenden 
weiterhin freistehen, die Angehörigen im bisherigen Ausmass zu begünsti-
gen.»

Das «Projekt Erbrechtsreform» steht gewissermassen noch vor seinem 

Anfang, ist hier aber deshalb mit dem Motionstext zu erwähnen, weil 

erbrechtliche Planung oft langfristiger Natur ist und letztlich auch im 

Erbrecht Änderungen, welche die Reform des Vormundschaftsrechts 

abbildet (Selbstvorsorge, Anpassung an gewandelte Lebensformen), 

erfolgen werden, die allenfalls als Vorüberlegungen und Eventualitäten in 

die Langfristplanung einzufliessen haben.
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