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Vorsorgevollmacht und vormundschaftlicher Schutz

Sachverhalt

Am 24.7.00 hielt RK Folgendes schriftlich fest: "Vollmacht / Sollte ich meine persönlichen Interessen nicht mehr voll wahrnehmen können, ist Frau AL ermächtigt, für mich zu sorgen oder wenn sie das will, mich zu ihr zu nehmen. Die Vollmacht der persönlichen Interessenswahrung geht auch über meinen Tod hinaus (Grabwartung u. Grabstein)."

Am 16.9.02 beantragten die Familienangehörigen (Kinder und Ehefrau, abgekürzt FA) von RK die Errichtung einer Beistandschaft (Art. 392 Ziff. 1 ZGB) für RK, welcher am 19.7.02 eine Hirnblutung erlitt und seither bewusstlos im Spital liegt. Nun verlange AL, dass RK zu ihr in Privatpflege gebracht werde (aus medizinisch-pflegerischer Sicht wären die Voraussetzungen dazu erfüllt).- Noch gleichentags teilte die VB dem Spital mit, dass für RK ein Verfahren zur Prüfung vormundschaftlicher Massnahmen eröffnet worden sei, und ersuchte das Spital, RK vorläufig zu behalten.

Am 18.9.02 erklärte der Rechtsvertreter von AL, aufgrund der Vollmacht vom 24.7.00 sei offenkundig, dass AL ermächtigt sei, für RK zu sorgen. Vormundschaftliche Massnahmen seien nicht erforderlich.

Am 3. Oktober wurden die FA und AL bzw. deren Rechtsvertreter über die Absicht der VB informiert, für RK eine Vertretungsbeistandschaft nach Art. 392 Ziff. 1 zu errichten, Amtsvormund RB zum Beistand zu ernennen und die Wirkung der umstrittenen Vollmacht einstweilen zu sistieren. Als Begründung soll Folgendes angeführt werden: 

RK ist infolge seiner bis auf Weiteres andauernden Urteilsunfähigkeit nicht mehr in der Lage, seine Angelegenheiten selber zu besorgen. Insbesondere der bereits seit längerer Zeit ausgetragene Konflikt um den Aufenthalts- bzw. Pflegeort von RK und die diesbezügliche Ungewissheit rufen nach einer Klärung; dies nicht nur seitens der Streitparteien, sondern auch seitens des Spitals und vor allem für RK selbst. Aufgrund seiner Urteilsunfähigkeit kann RK weder persönlich angehört werden noch die von ihm am 24. Juli 2000 ausgestellte Vollmacht widerrufen Der Verlust der Handlungsfähigkeit seitens des Vollmachtgebers führt zwingend zum Erlöschen der Vollmacht (Zäch, Berner Kommentar N16 zu Art. 35 OR). Zum Erlöschen der Vollmacht führt in jedem Fall das Einsetzen eines gesetzlichen Vertreters, weil eine Ermächtigung und eine Vollmacht nicht gleichzeitig bestehen können (a.a.O. N19).

Die Frage der definitiven Gültigkeit dieser umstrittenen Vollmacht ist nicht Gegenstand der vormundschaftlichen Verfügung, sondern gegebenenfalls eines Zivilprozesses. Weil die Gültigkeit der Vollmacht umstritten und insbesondere weil der aktuelle Wille von RK unklar ist, bedarf er einer neutralen beistandschaftlichen Vertretung bezüglich Zuweisung der Unterkunft bzw. des Pflegeplatzes, wie dies im Rahmen der umfassenden persönlichen Fürsorge zu den üblichen Aufgaben des Beistandes einer urteilsunfähigen Person gehört. 

In der nun abgeschlossenen ersten Runde des Schriftenwechels befürworten die FA die Intentionen der VB; AL ist strikte dagegen, dies vor allem mit der Begründung, eine Verbeiständung nach Art. 392 Ziff. 1 ZGB wäre unzulässig (Schnyder/Murer, Berner Kommentar N 47 zu Art. 392 ZGB), weil RK mit Ausstellung der Vollmacht gerade für die vorliegende Situation bereits eine private Stellvertretung bestellt habe.

Nun läuft der zweite Schriftenwechsel.


Fragen

* Ist die VB sachlich überhaupt zuständig 

a) eine Beistandschaft anzuordnen?
b) über die Gültigkeit der Vollmacht zu befinden (u.E. muss dies ein Zivilgericht tun)?

* Was gilt im vorliegenden Fall für eine Vollmacht wie die vorliegende (am ehesten eine Vorsorgevollmacht, welche im Gesetz (noch) nicht geregelt ist) Anderes als bei der Vollmacht gemäss Art. 32 ff. OR?

* Hat AL einen Anspruch, persönlich angehört zu werden (bezüglich Verfügung der Beistandschaft und der vorläufigen Sistierung der Vollmacht) bzw. ist die VB zur Anhörung verpflichtet, weil der Antrag der FA sich faktisch gegen sie richtet und sie erheblich belastet?

* Würde der Beweis, dass die Beziehung zwischen RK und AL seit Errichtung der Vollmacht beendet sei, an der Sache etwas ändern?



Erwägungen

1. Die sachliche Zuständigkeit der Vormundschaftsbehörde ist zu bejahen, denn sie ist immer dann gegeben, wenn ein Sachverhalt vorliegt, der die Anordnung einer vormundschaftlichen Massnahme als erforderlich erscheinen lassen könnte. Das sind Fälle, wo eine Person nicht (mehr) in der Lage ist, ihre eigenen Angelegenheiten zu besorgen, oder wo ein gewillkürter oder gesetzlicher Vertreter die Interessen der vertretenen Person nicht mehr wahrt oder wahren kann. Das kann unter bestimmten Voraussetzungen insbesondere auch der Fall sein bei unzulänglicher privater Vertretung im Rahmen einer Vorsorgevollmacht, einer Betreuungsvollmacht oder einer Patientenverfügung
.


2. Ihre Auffassung, dass die Vormundschaftsbehörde nicht zuständig sei zur Prüfung der Gültigkeit einer privaten Vollmacht, scheint mir zutreffend. Allerdings – und dies kann im Ergebnis zu einem vergleichbaren Resultat führen wie die Gültigkeitsprüfung – muss die Vormundschaftsbehörde nach einer Anzeige von Amtes wegen prüfen, ob die privat bevollmächtigte und beauftragte Person die Interessen der vertretenen Person hinreichend wahrt. Ist dies offenkundig nicht der Fall (aber erst dann), hat die Vormundschaftsbehörde mit der Begründung, dass die Interessen der vertreten Person nicht hinreichend gewahrt sind, eine Beistandschaft zu errichten. Art. 392 ZGB dürfte hiezu insofern eine gesetzliche Grundlage bieten, als bei einer offenkundigen Missachtung oder Vernachlässigung der Interessen eines urteilsunfähigen Vollmachtgebers durch den Vertreter die analoge Situation vorherrscht wie wenn der Vertretene weder selbst zu handeln noch einen Vertreter zu bestellen vermag (Abs. 1). Je nach Situation kann aber auch der Tatbestand des Abs. 2 (Interessenkollision) oder Abs. 3 (Verhinderung) gegeben sein. Zum gleichen Schluss wird man gelangen, wenn davon auszugehen ist, dass der mit der Vollmacht implizit erteilte Auftrag bei mangelhafter Erfüllung jederzeit widerrufen werden kann (Art. 404 OR), was nur möglich ist, wenn der Auftraggeber bei Bedarf (und wohl nicht präventiv) über einen gesetzlichen Vertreter gemäss Art. 392 ZGB verfügt.

Damit prüft die Vormundschaftsbehörde nicht die Gültigkeit der Vollmacht, sondern den Bedarf nach hinreichender Vertretung. Gelangt sie zum Schluss, aufgrund der existierenden Vollmacht sei diese Vertretung nicht sichergestellt, spricht sie sich nicht über Gültigkeit oder Ungültigkeit der Vollmacht aus, sondern über den Bedarf einer Vertretung und damit einer Beistandschaft.

Aufgabe des Beistandes kann sein, entweder die privat bestellte Person zu überwachen und ihr Weisungen zu erteilen, oder der Beistand kann in seiner Funktion als gesetzlicher Vertreter im äussersten Fall die Vollmacht widerrufen.


3. Der Inhalt der erteilten Vollmacht (Art. 34 OR) lässt Fragen offen, dürfte aber am ehesten als Vorsorgevollmacht umschrieben werden. Es sind sowohl persönliche Betreuung und Pflege, Vertretung als auch finanzielle Aspekte (namentlich nach dem Tod) angesprochen. Andererseits scheint mit der Vollmacht auch ein Auftrag verbunden zu sein (Art.394 OR), weshalb die Beauftragte nach den Regeln des Art. 398 OR für getreue Ausführung haftet und von seinem Auftrag jederzeit entbunden werden kann.

Nicht zutreffend scheint mir die Feststellung, die Vollmacht erlösche mit dem Verlust der Handlungsfähigkeit: Die Regeln über die Gültigkeit der Vollmacht als auch jene über den Auftrag sehen ausdrücklich vor, dass durch private Abrede gegenteiliges vereinbart werden könne. Das ist insbesondere bei Vorsorgevollmachten der Fall, weil diese ja meist gerade für den Fall des Verlustes der Urteilsfähigkeit und damit der Handlungsfähigkeit erteilt werden, was auch für den Fall von RK zutrifft.


4. Ein Entscheid der VB über die Errichtung einer Beistandschaft ist nicht denkbar ohne Anhörung von AL, weil die Frage, ob AL offenkundig den Interessen des Vertretenen zuwiderhandelt, kaum objektiv beurteilt werden kann ohne Anhörung von AL. Aus meiner Sicht gibt es nebst diesem Sachverhaltsermittlungsaspekt auch eine prozessuale Komponente: AL ist gewillkürte Vertreterin und demnach als Parteivertreterin am nichtstreitigen Verfahren vor den Verwaltungsbehörden zu beteiligen, auch wenn ihr (falls sie nicht als Anwältin tätig ist) die Fähigkeit abgeht, RK im Prozess zu vertreten (wofür bezüglich der Vertretung vor den kantonalen Gerichten das kantonale Prozessrecht massgeblich ist).


5. Wenn AL die Interessen von RK wahrt, obwohl die engeren Beziehungen zu ihm nicht mehr bestanden, ergibt sich nicht mehr die selbe vormundschaftsrechtliche Fragestellung, sondern vorab eine zivilrechtliche. Bildete das persönliche Verhältnis zwischen RK und AL eine massgebliche Vertragsgrundlage, dürfte die Beendigung dieser Beziehung nicht ohne Einfluss auf den Bestand der Vollmacht bleiben. Dies zu entscheiden wäre eindeutig Sache des Zivilgerichts (mittels Feststellungsklage). In diesem Falle stellt sich die Frage, wie RK, wenn er urteilsfähig geworden ist, vor Gericht vertreten werden kann: Darf die Ehefrau gestützt auf die eheliche Beistandspflicht (Art. 159 Abs. 3 ZGB) die nötigen Schritte einleiten, oder bedarf es hiezu einer Vertretungsbeistandschaft? Diese Frage müsste meines Erachtens nach der Interessenlage von RK beurteilt werden: Gibt es für ihn ein Interesse, die Vollmacht widerrufen zu lassen, lässt sich die Vertretungsbeistandschaft (mit einem exklusiv prozessualen Auftrag) rechtfertigen, sonst nicht.


6. Nicht behandelt wurde hier die Frage, wieweit sich die Ehefrau von RK die erteilte Vollmacht gefallen lassen muss, d.h. wie weit sie aus dem Eherecht Ansprüche ableiten kann, die einen Widerruf der Vollmacht rechtfertigen. Im Rahmen dieser Kurzberatung lässt sich dies nur der Spur nach erwägen: Wenn ein Ehegatte seine ehelichen Pflichten vernachlässigt oder verletzt, kann das Eheschutzgericht angerufen werden (Art. 172 ZGB). Mit einer Vorsorgevollmacht kann kein Ehegatte einem Dritten Befugnisse übertragen, die ihm selbst als Ehegatte nicht zugestanden wären. Lebten die Ehegatten in häuslicher Gemeinschaft, und gibt es keine gesetzlichen Gründe für deren Auflösung, so muss sich in unserem Fall die Ehegattin nicht gefallen lassen, dass eine Drittperson ihr den Ehegatten entzieht. Eine diesbezügliche Vollmacht verstiesse gegen das Eherecht und hätte zur Konsequenz, dass das Eheschutzgericht die nötigen Feststellungen und Anordnungen gemäss Art. 172 ff. ZGB zu treffen hätte. Für dieses Verfahren kann dem urteilsunfähigen beklagten Ehegatten ein Beistand bestellt werden
.


7. Demnach lassen sich folgende Schlüsse ziehen:

7.1. Die Vollmacht ist grundsätzlich gültig und geht vor. Vormundschaftsbehördliche Interventionen sind subsidiär und treten hinter privaten Anordnungen zurück.

7.2. Eine Vertretungsbeistandschaft rechtfertigt sich, wenn

a) die Bevollmächtigte offenkundig den Interessen des Vollmachtgebers zuwiderhandelt und sich daraus von Gesetzes wegen ein Handeln der Vormundschaftsbehörde aufdrängt, um die Interessen des Vollmachtgebers sicherstellen zu können

b) er im Rahmen eines zivilprozessualen Feststellungsverfahren um Gültigkeit der Vollmacht als Partei oder Beigeladener zu vertreten wäre

c) gegen den Vollmachtgeber ein Eheschutzverfahren eingeleitet wird und er für dieses Verfahren vertreten werden muss.


Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

Lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 28. Oktober 2002
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