RECHT

Das Vormundschaftsrecht steht vor einer Revision und wird danach Erwachsenen-
schutzrecht heissen. Neu ins Gesetz aufgenommen werden der Vorsorgeauftrag und
die Patientenverfiigung. Diese Institute erlauben es, heute vorsorgeweise selbst An-
ordnungen im Hinblick auf eine (altersbedingte) Urteilsunfahigkeit zu treffen. Die ge-
setzliche Neuerung ist zu begriissen. Das Problem von Rechtshandlungen von (vor
allem &lteren) urteilsunfdhigen Personen aber bleibt bestehen.
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1. EINLEITUNG

Ende 2007 hat das Statistische Amt des Kantons Ziirich er-
rechnet, dass sich die Altersstruktur der Ziircher Bevolke-
rung in den nichsten Jahren weiter verindern wird. Der
Anteil an dlteren Personen wird stark zunehmen. 2030 wird
jede fiinfte Person 65-jihrig oder ilter sein. Die Zahl der
65—79-Jihrigen wird um 40%, jene der tiber 79-Jihrigen
sogar um 80% zunehmen [1].

Mit zunehmendem Alter steigt der Anteil der Demenz-
kranken proportional an. Dem Internet-Lexikon «Wikipe-
dia» ist mit Verweis auf eine Berliner Studie zu entnehmen,
dass der Anteil der Demenzkranken im Alter von 65—69 Jah-
ren1,2% betrigt, wohingegen der Anteil der Demenzkranken
im Alter von 80—84 Jahren bereits auf 13,3% angewachsen
ist[2]. Das Zentrum fiir Gerontologie der Universitit Ziirich
gehtdavon aus, dassim Jahr 2007 in der Schweiz rund 96 ooo
Demenzkranke lebten, wobei jihrlich fast 4000 Menschen
neu erkranken. Im Kanton Ziirich waren im Jahr 200716 280
Menschen von einer Demenzerkrankung betroffen [3].

Eine Demenzerkrankung bedeutet, dass die erkrankte Per-
son fortschreitend an Gedichtnisleistung und an kognitiven
Funktionen verliert, was nach mehrjihrigem Verlaufin gei-
stigen Verfall und Verlust der Sprachfihigkeit iibergeht und
schliesslich zur volligen Pflegebediirftigkeit und zum Tod
fithrt[4]. Die Alzheimer-Krankheit ist die hiufigste Form der
Demenzerkrankung. Leidet eine Person an einer Demenz-
krankheit, wird sie frither oder spiter ihre Urteilsfihigkeit
verlieren 5].

Zusammengefasst werden die Menschen in Ziirich und
anderswo immer ilter. Mit zunehmendem Alter steigt die
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Wahrscheinlichkeit einer Demenzerkrankung. Hintergrund
dieser Entwicklung ist paradoxerweise der medizinische
Fortschritt, welcher es erlaubt, Menschen immer linger am
Leben zu erhalten [6].

2. BEDEUTUNG DER URTEILSFAHIGKEIT

IM ALTER

Die Urteilsfihigkeit ist neben der Volljihrigkeit nach Art. 14
Zivilgesetzbuch (ZGB) die zweite Voraussetzung der Hand-
lungsfihigkeit (Art. 13 ZGB). Die Handlungsfihigkeit wiede-
rum ist Voraussetzung, um rechtsverbindlich handeln zu
kénnen (Art. 12 ZGB).

Die Urteilsfihigkeit setzt ein gewisses Mass an Fihigkeit
intellektueller Einsicht und rationaler Beurteilung, Denk-
vermogen und Urteilskraft voraus, sodass man auch von der
Fihigkeit spricht, eine konkrete Lage richtig beurteilen zu
kénnen. Ferner muss die urteilsfihige Person die Fihigkeit
haben, einen vernunftgemissen Willen zu bilden und diesem
Willen gemiss verniinftig handeln zu kénnen [7].

Solange ein Mensch urteilsfihig (und iiber 18 Jahre alt) ist,
kann er grundsitzlich tiber sein Vermégen frei verfiigen. Er
kann beispielsweise Schenkungen machen und erbrechtlich
verfiigen.

Sobald ein Mensch seine Urteilsfihigkeit jedoch verliert,
ist er nicht mehr handlungsfihig und kann rechtsgiiltig
keine Vermogensdispositionen mehr treffen. Er kann keine
rechtserheblichen Handlungen vornehmen, insbesondere
keine rechtsgeschiftlichen (oder rechtsgeschiftsihnlichen)
Willenserklirungen mehrabgeben [8]. Hand in Hand mit der
Urteilsfihigkeit geht beispielsweise auch die Testierfihig-
keit, sodass mit dem Verlust der Urteilsfihigkeit auch die
Testierfihigkeit endet|9].

Die Urteilsfihigkeit ist aber relativ. Das bedeutet, dass die
betroffene Person nicht allgemein urteilsfihig oder -unfihig
ist, sondern stets im Hinblick auf eine bestimmte Hand-
lung[10]. Somit ist die Schwierigkeit und Tragweite der in
Frage stehenden Handlung ausschlaggebend dafiir, ob die
allenfalls urteilsunfihige Person den betreffenden Akt den-
noch rechtlich giiltig vornehmen kann. So muss es etwa fiir
eine greise und demente Person moglich sein, in der Cafeteria
des Alters- und Pflegeheims rechtsgiiltig einen Kaffee zu be-
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stellen. Dagegen erfordert das Erteilen eines Vorsorgeauf-
trags oder das Verfassen eines Testaments einen solchen Grad
an Urteilsfihigkeit, den eine demente Person bereits in einem
frithen Stadium der Krankheit nicht mehr erreichen wird.

Es stellt sich die Frage, was ein Mensch heute im Hinblick
auf seine (mogliche) kiinftige Urteilsunfihigkeit vorkehren
kann.

3. EIGENE VORSORGE

Das Vormundschaftsrecht des ZGB (Art. 360 bis Art. 455
ZGB)steht vor einer Revision und wird kiinftig Erwachsenen-
schutzrecht heissen|[11]. Es bestehen bereits Entwurf und
Botschaft[12]. Im Erwachsenenschutzrecht werden unter
dem Abschnitt «Die eigene Vorsorge» zwei Rechtsinstitute
neu im ZGB verankert: der Vorsorgeauftrag und die Pati-
entenverfiigung. Diese Rechtsinstitute erlauben es einer Per-
son, in gesunden und vitalen Tagen selbst Vorkehren zu tref-
fen fiir einen spiteren Lebensabschnitt, in welchem sie (mog-
licherweise) nicht mehr urteilsfihig ist[13].

3.1 Vorsorgeauftrag nach dem neuen Erwachsenen-
schutzrecht. Der im Erwachsenenschutzrecht neu geregelte
Vorsorgeauftrag soll jeder Person ermdglichen, eine andere
juristische oder natiirliche Person (z. B. einen Vermogensver-
walter oder eine Bank) zu beauftragen, bei Eintreten der Ur-
teilsunfihigkeit die Sorge fiir die auftraggebende Person
oder ihr Vermégen zu tibernehmen und/oder sie im Rechts-
verkehr zu vertreten [14]. Die beauftragte Person muss aber
nicht bestimmt, sondern nur bestimmbar sein [15]. Der Vor-
sorgeauftrag kann mit einer letztwilligen Verfiigung ver-
glichen werden, worin heute eine Anordnung getroffen wird
fiir eine Zeit, in der der Anordnende selbst nichts mehr ver-
fiigen kann. Der Vorsorgeauftrag regelt aber nicht die Zeit
nach dem Tod, sondern die Zeit nach Eintritt der Urteilsun-
fihigkeit bis zum Tod.

3.1.1 Form, Errichtung und Widerruf. Die Form der Errichtung
wie auch die Ausgestaltung des Vorsorgeauftrags zeigen
Ahnlichkeit zu Form und Ausgestaltung einer letztwilligen
Verfiigung (vgl. Art. 499 bis Art. 505 ZGB). Der Vorsorgeauf-
trag ist — entsprechend einer letztwilligen Verfiigung — ent-
weder eigenhindig zu errichten oder 6ffentlich zu beurkun-
den|[16]. Damit soll verhindert werden, dass insbesondere
betagte Personen ein von Dritten verfasstes Papier einfach
unterschreiben, ohne sich iiber dessen Inhalt im Klaren zu
sein[17]. Dieauftraggebende Person muss tiberdies sicherstel-
len, dass bei Eintreten der Urteilsunfihigkeit die Erwachse-
nenschutzbehorde vom VorsorgeauftragKenntniserlangt/[18].
Art. 361 Abs. 3 E-ZGB sieht vor, dass das Bestehen eines Vor-
sorgeauftrags vom Zivilstandsamt in einer zentralen Daten-
bank erfasst werden kann|[19]. Das Dokument selbst muss
dabei nicht hinterlegt werden.

Die Erwachsenenschutzbehérde stellt der beauftragten
Person dann eine Legitimationsurkunde aus [20]. Die Er-
wachsenenschutzbehorde kann auch allfillige Erginzungen
oder Auslegungen vornehmen, wenn der Vorsorgeauftrag
kleinere Liicken oder Unklarheiten aufweisen sollte (Art. 364
E-ZGB). Bei grosseren Unklarheiten wird die Erwachsenen-
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schutzbehérde zusitzlich zum bestehenden Vorsorgeauftrag
eine behordliche Massnahme anordnen miissen [21]. Die Er-
wachsenenschutzbehérde kann ferner alle erforderlichen
Massnahmen treffen und wird von Amtes wegen oder auf
Antrag einer nahestehenden Person titig (Art. 368 Abs. 1
E-ZGB).

Die auftraggebende Person kann den Vorsorgeauftrag —
solange sie urteilsfihig ist — jederzeit widerrufen (Art. 362
E-ZGB) oder durch einen neuen Vorsorgeauftrag ersetzen
(Art. 362 Abs. 3 E-ZGB). Ob nach Eintritt des «Vorsorgefalls»
(also der Urteilsunfihigkeit) ein Widerruf durch die auftrag-
gebende Person noch méglich ist, hingt von der Urteilsfihig-
keit mit Bezug auf dieses Geschift ab und ist daher nicht
grundsitzlich ausgeschlossen. Die Anforderungen an einen
Widerruf eines Vorsorgeauftrags werden in jedem Fall tiefer
sein als fiir sein Erstellen. Ex lege endet ein Vorsorgeauftrag,
wenn die auftraggebende Person die Urteilsfihigkeit wieder
erlangt (Art. 369 Abs. 1 E-ZGB; dies wird im Greisenalter nach
Verlust der Urteilsfihigkeit kaum mehr vorkommen). Eine
solche Situation wire aber denkbar z.B. nach einem Unfall,
wenn die auftraggebende Person aus einem Koma wieder er-
wacht. Doch selbst dann bliebe der Vorsorgeauftrag so lange
in Kraft, bis die auftraggebende Person ihre Interessen wie-
der selbst wahrnehmen kann. Dieser Zeitpunkt muss mit
dem Wiedererlangen der Urteilsfihigkeit nicht zwingend
iibereinstimmen (Art. 369 Abs. 2 und 3 E-ZGB).

3.1.2 Verweis auf das Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR). Die rechtliche
Ausgestaltung des Vorsorgeauftrags orientiert sich an den
auftragsrechtlichen Bestimmungen nach Art. 304 ff. des
Obligationenrechts (OR). So konnen im Vorsorgeauftrag Ersatz-
verfiigungen getroffen oder Substitutionsvollmachten erteilt
werden (Art. 360 Abs. 3 E-ZGB). Auch steht es der beauftrag-
ten Person frei, den Vorsorgeauftrag tiberhauptanzunehmen
(Art. 363 Abs. 3 E-ZGB). Liegen wichtige Griinde vor, kann die
beauftragte Person den angenommenen Vorsorgeauftrag
zudem jederzeit ohne Einhaltung der Kiindigungsfrist kiin-
digen (Art. 367 Abs. 2 E-ZGB).

Nach Annahme des Vorsorgeauftrags kann die beauftragte
Person den Vorsorgeauftrag ihrerseits zudem jederzeit mit
einer zweimonatigen Frist und ohne Begriindung kiindi-
gen [22]. Die Nichtannahme wird wohl selten vorkommen, da
ein potentieller Auftraggeber sinnvollerweise vorab klirt, ob
derBeauftragte den Vorsorgeauftrag annehmen wird. Nimmt
die beauftragte Person den Vorsorgeauftrag an, wird sie von
der Erwachsenenschutzbehérde aufihre Pflichten hingewie-
sen, die dem Auftragsrecht entsprechen. Darunter fillt bei-
spielsweise die Pflicht, jederzeit in der Lage zu sein, Rechen-
schaft iiber die Geschiftsfithrung abzulegen (siche Art. 400
OR). Der urteilsunfihige Auftraggeber wird die Rechen-
schaftsabgabe aber weder verlangen noch verstehen. Dies ist
die Aufgabe der Erwachsenenschutzbehérde, die entweder
vonsichaus oder auf Anzeige der Angehérigen hin titig wird
(Art. 368 E-ZGB).

Dieauftragsrechtlichen Bestimmungen gelten auch fiir die
Haftung der beauftragten Person|[23], die ein sorgfiltiges
Titigwerden schuldet. Die Sorgfalt wird aber vom Gesetz
nicht konkretisiert. Was sorgfiltiges Handeln ist, bemisst
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sich nach objektiven Kriterien und gestiitzt auf die Umstinde
des Einzelfalls [24]. Welche Massnahmen ein Vermogensver-
walter im Vorsorgefall ergreifen soll, orientiert sich in erster
Liniean den vertraglichen Vereinbarungen mit dem Auftrag-
geber [25], sprich dem Vorsorgeauftrag. Istaber der Vorsorge-
auftrag nicht klar, z.B. weil sich die Verhiltnisse seit der Er-
richtung in einzelnen Punkten unerwartet geindert haben,
sostellt dies die beauftragte Person vor eine Quelle von Unsi-
cherheiten. War die beauftragte Person bereits vor dem Ein-
tritt des Vorsorgefalls fiir die auftraggebende Person titig,
werden sich aus dieser Titigkeit Indizien fiir die Ausgestal-
tung des Vorsorgeauftrags ableiten lassen. Dennoch muss die
beauftragte Person bei Unsicherheiten grundsitzlich die Er-
wachsenenschutzbehérde angehen, welche ihrerseits die
Kompetenz hat, den Vorsorgeauftrag auszulegen und in Ne-
benpunkten zu erginzen (siche Art. 364 E-ZGB).

3.1.3 Entbindung vom drztlichen Berufsgeheimnis. Nach Art. 321
Strafgesetzbuch (StGB) macht sich ein Arzt strafbar, wenn er
Auskiinfte iiber einen Patienten erteilt, es sei denn, es liege
beispielsweise eine Einwilligung der berechtigten Person vor.
Da diese Einwilligung keiner besonderen Form bedarf|26],
machtes Sinn, die beauftragte Person im Vorsorgeauftrag zu
berechtigen, im Vorsorgefall von den behandelnden Arzten
Auskiinfte einholen zu diirfen.

3.1.4 Verhdltnis zur Beistandschaft. Anstelle der heutigen amts-
gebundenen Massnahmen (Vormundschaft, Beiratschaft,
Beistandschaft) soll im neuen Erwachsenenschutzrecht die
Beistandschaft als einheitliches Rechtsinstitut treten[27],
wenn eine Person wegen einer geistigen Behinderung, einer
psychischen Storung oder eines dhnlichen Schwichezu-
stands ihre Angelegenheiten nicht mehr besorgen kann, und
die Unterstiitzung durch Angehérige oder private oder 6f-
fentliche Dienste nicht ausreicht [28]. Die Beistandschaft bil-
det damit eine behordliche Massnahme, die unabhingig vom
Willen der betroffenen Person angeordnet wird (Art. 388f.
E-ZGB). Dagegen stammen der Vorsorgeauftrag und die Pa-
tientenverfiigung von der betroffenen Person selbst. Vorsor-
geauftrag und Patientenverfiigung gehen behordlichen
Massnahmen indes vor, sodass nach dem Grundsatz der Sub-
sidiaritit behordliche Massnahmen nur dann angeordnet
werden, wenn dies trotz Vorsorgeauftrag (und/oder anderer
Unterstiitzung) notwendig bleibt (siche Art. 389 E-ZGB).

3.2 Altersvorsorgevollmachten. Der Vorsorgeauftragistim
geltenden Recht weder geregelt noch vorgesehen, obwohl ein
diesbeziigliches Bediirfnis besteht (aus u.a. diesem Grund
wird das Vormundschaftsrecht revidiert) [29]. Ganz neu wird
der Vorsorgeauftrag aber nicht sein, da heute sogenannte
Altersvorsorgevollmachten ausgestellt werden konnen [30].
Obwohl deren Zulissigkeit —soweit gesehen —anerkanntist,
istdie Bezeichnung «Altersvorsorgevollmacht» irrefiihrend.
Dies deshalb, weil eine Vollmacht als einseitiges Rechtsge-
schift von der Vertragsbeziehung der Parteien zu unterschei-
den ist. Vertrige im Bereich der Vermogensverwaltung un-
terstehen grundsitzlich den Bestimmungen des einfachen
Auftrags[31]. Es kann daher eine Vollmacht erteilt werden,
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ohne dass ein Auftrag vorliegt. Mit der Altersvorsorgevoll-
macht wird aber normalerweise nicht nur die Vollmacht er-
teilt, sondern auch der Auftrag, entsprechend titig zu wer-
den|[32]. Die grundsitzliche Unabhingigkeit zwischen Voll-
macht und Grundverhiltnis zeigt sich auch beim Erloschen
der Vollmacht und bei der Beendigung des Auftrags: Das Er-
loschen der Vollmacht infolge Handlungsunfihigkeit der
vollmachtgebenden Personistin Art. 35 OR, die Beendigung
des Auftrags wegen Handlungsunfihigkeit der auftragge-
benden Person in Art. 405 OR geregelt. Im Bereich der Ver-
mogensverwaltung gehen Auftrag und Vollmacht aber Hand
in Hand. Es stellt sich daher die Frage nach den Formvor-
schriften fiir die Altersvorsorgevollmachten.

Altersvorsorgevollmachten erinnern insofern an postmor-
tale Vollmachten (deren Zulissigkeit ebenfalls unbestritten
ist)[33], als vorab eine Anordnung getroffen wird, fiir eine
Zeit, in der dies nicht mehr moglich ist. Bei den postmortalen
Vollmachten wird die Vollmacht «iiber den Tod hinaus» (sog.
T-Vollmacht), die formfrei erteilt werden kann|[34], von der
Vollmacht «auf den Todesfall» [35] unterschieden, bei welcher
unklar ist, ob die erbrechtlichen Formvorschriften eingehal-
ten werden miissen [36].

Dadie Altersvorsorgevollmacht ihre Wirkung zu Lebzeiten
entfalten soll, kénnen die erbrechtlichen Formvorschriften
nicht zur Anwendung gelangen. Ein Vertrag mit Vorsorge-
auftragscharakter untersteht nach dem Gesagten zudem den
Bestimmungen iiber den Auftrag und muss daher grundsitz-
lich formfrei errichtet werden kénnen [37]. Es ist aber davon
auszugehen, dass Altersvorsorgevollmachten und Vertrige
mit Vorsorgeauftragscharakter nach Inkrafttreten des neuen
Erwachsenenschutzrechts den Formvorschriften des Vorsor-
geauftrags unterstehen [38] bzw. zu Vorsorgeauftrigen wer-
den. Der Entwurfenthilt diesbeziiglich keine Ubergangsbe-
stimmungen bzw. dieallgemeinen Ubergangsbestimmungen
des ZGB sind anwendbar[39]. Dies bedeutet, dass die heute
giiltigen Vorsorgevollmachten auch nach Inkrafttreten des
neuen Erwachsenenschutzrechts giiltig bleiben. Vor dem
Hintergrund der notwendigen Urteilsfihigkeitim Zeitpunkt
der Auftragserteilungistindes eigenhindige Schriftlichkeit
oder notarielle Form bereits heute empfohlen, dasich daraus
ein Hinweis auf die Urteilsfihigkeit der auftraggebenden
Person zum Zeitpunkt der Errichtung ableiten lisst[40].

In der ilteren Literatur wurde vertreten, dass privatauto-
nome Dispositionen im Hinblick auf die Handlungsunfihig-
keit nicht zulissig seien [41]. Das geht aber zumindest aus
dem Gesetzestext von Art. 405 Abs. 1 OR und von Art. 35 OR
nicht hervor. Die Mehrheit der Lehre nimmt richtigerweise
an, dass die Parteien wirksam vereinbaren kénnen, dass das
Auftragsverhiltnis trotz Eintreten der Handlungsunfihig-
keit des Auftraggebers weiterbestehen soll [42].

In BGE 132 I1I 222 hat das Bundesgericht betreffend eine
Vollmacht nun entschieden, dass diese iiber die Handlungs-
unfihigkeit hinaus weiter gilt, da damit allenfalls einem ge-
wichtigen Interesse des Auftraggebers Rechnung getragen
werden kann [43]. Konkret ging es um eine Vollmacht im Rah-
men eines Auftrags zur Prozessfithrung. Es war zuvor verein-
bart worden, dass die Vollmacht auch bei Verlust der Hand-
lungsfihigkeit nicht erléschen soll [44]. Nach diesem Ent-
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scheid ist anzunehmen, dass das Bundesgericht beziiglich
eines Vermogensverwaltungsauftrags, der ebenfalls dem
Auftragsrecht unterstellt ist, gleich entscheiden wiirde. Auf
Bankformularvertrigen wird das Weitergelten {iber den Tod
hinaus standardmissig vereinbart[45].

Betreffend den Widerruf einer Altersvorsorgevollmacht
sollen an die Urteilsfihigkeit keine allzu hohen Anforde-
rungen gestellt werden, da ein Vertrauensverlust auch bei
bereits beeintrichtigter intellektueller Leistungsfihigkeit
noch wahrgenommen werden kann. Auch muss es moglich
sein, trotz bestehender Altersvorsorgevollmacht einen Bei-
stand zu bestellen, der die Vorsorgevollmacht widerrufen
kann, wenn sich ernste Griinde abzeichnen, wie z. B. das Be-
stehen eines Interessenkonflikts [46].

3.3 Patientenverfiigung nach dem neuen Erwachsenen-
schutzrecht. In einer Patientenverfiigung nimmt eine Per-
son eine Krankheitssituation vorweg und bestimmt, welchen
medizinischen Massnahmenssie fiir den Fall ihrer Urteilsun-
fihigkeit zustimmt (Art. 370 Abs. 1E-ZGB). Die Patientenver-
fiigung enthilt neben dem Willen der ausstellenden Person
auch die Einwilligung (oder die Nichteinwilligung) fiir den
Eingriffin die korperliche Integritit. Nach der herrschenden
Lehre und Rechtsprechungist eine drztliche Massnahme, die
in die korperliche Integritit eingreift, noch immer eine Ver-
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letzung der Personlichkeit der Patientin oder des Patienten,
selbst wenn der Eingriff nach den Regeln der irztlichen
Kunst ausgeftihrt wird [47]. Nach Art. 28 Abs. 2 ZGB ist eine
Verletzung der Personlichkeit dann nicht rechtswidrig, wenn
sie—als Hauptanwendungsfall — durch die Einwilligung des
Betroffenen gerechtfertigt ist[48]. Die Einwilligung setzt
aber die Urteilsfihigkeit der einwilligenden Person voraus,
sodass eine urteilsunfihige Person grundsitzlich nicht mehr
einwilligen kann.

Die Patientenverfiigung bedarf zu ihrer Errichtung ledig-
lich der Schriftform, was bedeutet, dass sie im Gegensatz
zum Vorsorgeauftrag nicht eigenhindig niedergeschrieben
werden muss (Art. 361 Abs. 1 E-ZGB), sondern mit Datum ver-
sehen maschinell abgefasst werden kann, und die eigenhin-
dige Unterschrift der verfiigenden Person geniigt (Art. 371
Abs. 1 E-ZGB). Ebenfalls im Unterschied zum Vorsorgeauf-
trag geniigt die Urteilsfihigkeit allein (d. h. Volljihrigkeit
ist nicht notwendig) fiir das Errichten der Patientenverfii-
gung (Art. 370 Abs. 1 E-ZGB). Widerrufen werden kann die
Patientenverfiigung in gleicher Weise wie der Vorsorgeauf-
trag[49]. Bei einem Widerruf der Patientenverfiigung sollen
nur zuriickhaltende Anforderungen an die Urteilsfihigkeit
gestellt werden [50].

In jedem Fall sollte auf der Versichertenkarte vermerkt wer-
den, dass eine Patientenverfiigung besteht. Die Patientenver-
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fiigung kann aber z.B. auch bei der behandelnden Arztin
oder dem behandelnden Arzt hinterlegt oder einer Vertrau-
ensperson iibergeben werden, oder die Verfasserin oder der
Verfasser kann sie auf sich tragen[51].

Die Patientenverfiigung ist im Gegensatz zum Vorsorge-
auftrag auf den medizinischen Bereich beschrinkt, sodass
eine Kontrolle durch das Medizinalpersonal besteht [52]. Die
Arztin oder der Arzt darf einer Patientenverfiigung dann
nicht entsprechen, wenn sie gegen gesetzliche Vorschriften
verstosst oder wenn begriindete Zweifel bestehen, dass die
Patientenverfiigung nicht auf dem freien Willen der verfii-
genden Person beruht oder ihrem mutmasslichen Willen
nichtentspricht (Art. 372 Abs. 2 E-ZGB). Entspricht die Arz-
tin oder der Arzt der Patientenverfiigung nicht, miissen die
Griinde im Patientendossier festgehalten werden (Art. 372
Abs. 3 E-ZGB). Fiir Patientenverfiigungen sieht das neue Er-
wachsenenschutzrecht keine eigenen Haftungsregeln vor,
sodass dieallgemeinen Haftungsregeln der Arzthaftung zur
Anwendung gelangen [53].

3.4 Patientenverfiigung nach dem geltenden Recht. Das
bestehende Bundesrecht enthilt keine ausdriickliche Bestim-
mung iiber die Giiltigkeit und die Tragweite von Patienten-
verfiigungen[54]. Regelungen sind aber in den kantonalen
Gesetzen vorhanden [55]. Fiir Urteilsunfihige gibt der ge-
setzliche Vertreter die Einwilligung. Existiert kein gesetz-
licher Vertreter, haben die Kantone teilweise diese Liicke ge-
schlossen, indem sie in ihren Gesundheitsgesetzen vorsehen,
dass eine nahestehende Person oder ein Familienmitglied
die Einwilligung fiir eine urteilsunfihige Person abgeben
kann|[s56].

4. FESTSTELLUNG DER URTEILSUNFAHIGKEIT
4.1 Problemstellung. Nach den geltenden Bestimmungen
des Personenrechts wie auch nach dem neuen Erwachsenen-
schutzrecht kann ein Mensch so lange iiber sein Vermogen
verfiigen und anderweitig rechtsverbindlich handeln, als er
tiber18 Jahre alt und urteilsfihig ist. Nur solange kann er eine
Altersvorsorgevollmacht (nach dem geltenden Recht), einen
Vorsorgeauftrag oder eine Patientenverfiigung errichten.

Die Bestimmung des massgebenden Zeitpunkts des Ein-
tritts der Urteilsunfihigkeit wird durch das Gesetz nicht
geregelt. Auch eine Altersvorsorgevollmacht, ein Vorsorge-
auftrag oder eine Patientenverfiigung vermdgen dies nicht.
Daraus folgt, dass der Zeitpunkt, bis wann eine Verfiigung
getroffen werden kann, und der Zeitpunkt, ab wann die Ver-
fiigung wirken soll, unklar bleibt. Aus diesem Grund sieht
das neue Erwachsenenschutzrecht vor, dass die Erwachse-
nenschutzbehorde, sobald sie von der Urteilsunfihigkeit
einer Person erfihrt und ein Vorsorgeauftrag vorliegt, priifen
soll, ob der Vorsorgeauftrag in bezug auf die Urteilsfihig-
keit giiltig errichtet worden ist (Art. 363 E-ZGB).

4.2 Vermutung der Urteilsfihigkeit. Die Urteilsfihigkeit
wird bei erwachsenen Personen vermutet[s7]. Dasselbe gilt
folgerichtig ebenso fiir die Handlungsfihigkeit[58]. Ein er-
wachsener Mensch (auch im Greisenalter) gilt so lange als ur-
teilsfihig, bis seine Urteilsunfihigkeit festgestellt worden ist.
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4.3 Beispiel (BGE 124 III 5). Im Sachverhalt von BGE 124
III 5 hatte eine Greisin vor ihrem Tod ihr friitheres Testament
widerrufen und setzte neu ihren Beistand als Alleinerben ein.
Der gesamte Rechtsstreit, der nach dem Tod der Erblasserin
entstand, drehte sich allein um die Frage, ob die Erblasserin
im Zeitpunkt, als sie das letzte Testament verfasste, noch
urteilsfihig war.

Hitte die Greisin — anstatt ein Testament zu verfassen —
einen Teil ihres Vermdgens an den Dritten verschenket, stellte
sich analog zum Sachverhalt des BGE 124 III 5 die Frage, ob
die Greisin im Zeitpunkt der Vornahme der Schenkung (ana-
log zum Zeitpunkt des Erstellens des Testaments) urteilsfi-
hig war. Daran dnderte auch das allfillige Vorliegen einer
Altersvorsorgevollmacht bzw. eines formgiiltigen Vorsorge-
auftrags nichts.

4.4 Beweislast. Die Vermutung der Urteilsfihigkeit fithrtin
obigem Beispiel dazu, dass zunichst vermutet wird, dass die
Erblasserin bzw. die schenkende Person zum Zeitpunkt des
Erstellens des Testaments bzw. der Vornahme der Schenkung
urteilsfihig war. Derjenige, der die Urteilsfihigkeit bestrei-
tet, muss nachweisen, dass die Erblasserin zum massge-
benden Zeitpunkt nicht urteilsfihig war|[sg].

Das Bundesgericht hat in BGE 124 III 5 aber entschieden,
dass, wenn Geisteskrankheit, Geistesschwiche oder auch
Trunkenheit offenkundig und unbestritten gewesen sind,
indem z.B. der Inhalt eines Testaments und der allgemeine
Gesundheitszustand der testierenden Person die grosse
Wahrscheinlichkeit einer Urteilsunfihigkeit aufzeigt, dieje-
nige Partei die Beweislast trigt, welche fiir den massgebenden
Zeitraum die Urteilsfihigkeit behauptet[60]. Liegen also ge-
niigend Indizien fiir das Fehlen der Urteilsfihigkeit vor, hat
derjenige die Urteilsfihigkeit zu beweisen, der ihr Vorhan-
densein behauptet [61].

Dieser Entscheid des Bundesgerichts lisst sich indes nicht
ohne weiteres auf den Fall einer Schenkung zu Lebzeiten
iibertragen: Mit Eintritt der Urteilsunfihigkeit tritt der Vor-
sorgefall ein. Die Erwachsenenschutzbehérde wird titig, so-
bald sie von einem Vorsorgefall erfihrt(Art. 363 Abs. 1E-ZGB),
wobei die Erwachsenenschutzbehorde vom Eintritt eines Vor-
sorgefalls stets zeitverzogert erfahren wird. Selbst wenn eine
Person heute urteilsunfihig ist, konnte sie zum Zeitpunkt
der Schenkung noch urteilsfihig gewesen sein. Je weiter die
Verfiigung der betroffenen Person zurtickliegt, umso héher
ist die Wahrscheinlichkeit, dass sie urteilsfihig war. Die Be-
weislast bleibt bei derjenigen Person, welche die Urteilsun-
fihigkeit behauptet.

4.5 Beweisgrad und Beweismittel. Beim Beweisgrad zeigt
sich wiederum die Relativitit der Urteilsfihigkeit: Je nach
Rechtsakt werden an den Beweis der Urteilsfihigkeit bzw.
der Urteilsunfihigkeit unterschiedliche Anforderungen ge-
stellt[62]. Ist die betreffende Person bereits verstorben, so
kann der Geisteszustand kaum mehr véllig zweifelsfrei fest-
gestellt werden. Fiir diesen Fall muss der Beweisgrad der
hohen Wahrscheinlichkeit gentigen [63]. Lebt die Person noch,
ist der Beweisgrad hoher anzusetzen. Das Alter der verfii-
genden Person bleibt aber zu berticksichtigen. Fiir beide Fille
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soll und kann sogenannter voller Beweis meines Erachtens
aber nicht gefordert werden.

Als Beweismittel kommen alle in den jeweiligen kanto-
nalen Zivilprozessordnungen genannten Beweismittel in
Frage[64]. In den meisten Fillen wird ein Gericht auf eine
medizinische Expertise abstellen, obwohl der Beweis
grundsitzlich auch mit Zeugen oder Indizien gefiihrt wer-
den kann[65]. Zeugen werden aber fast durchwegs ein zu
giinstiges Bild vom Geisteszustand der betroffenen Person
geben [66]. Prof. Bucher befiirchtet daher wohl zu Recht, dass
Gerichte gegeniiber der Annahme der Urteilsunfihigkeit
alter Personen iibergrosse Zuriickhaltung iiben [67]. In vielen
Fillen werden beide Seiten dem Gericht (sich widerspre-
chende) medizinische Expertisen einreichen. Das Gericht hat
dieseim Rahmen seiner freien Beweiswiirdigung zu beurtei-
len. Dies bedeutet, dass das Gericht auf die Expertise abstel-
len wird, welche mehr tiberzeugt. Das Gericht kann aber auch
eine zusitzliche, weitere Expertise veranlassen. Einer solchen
Expertise kommt dann hohere Beweiskraft zu, da der Gut-
achter vom Gericht und nicht von einer Partei beauftragt
wird [68].

4.6 Schlussfolgerung. Die Frage, wann die Urteilsunfihig-
keit genau eingetreten ist, wird dann zentral, wenn es zu
bestimmen gilt, ob eine vorgenommene Verfiigung der be-
troffenen Person rechtlich giiltig ist oder nicht. Die Frage
nach dem Zeitpunkt des Eintritts der Urteilsunfihigkeit ist
eine Frage nach dem Sachverhalt und kann somit nicht
durch das Gesetz geregelt werden. Diesbeziiglich ergeben
sich durch das neue Erwachsenenschutzrecht keine Ande-
rungen.

5. EXKURS: VERWANDTENUNTERSTUTZUNG

5.1Zivilrechtliche Grundlagen. Die sogenannte Verwand-
tenunterstiitzung ist in Art. 328 und Art. 329 ZGB geregelt.
Das neue Erwachsenenschutzrecht betrifft erst die Bestim-
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mungen ab Art. 360 ZGB und bleibt demnach fiir die Ver-
wandtenunterstiitzung ohne Belang.

Nach Art. 328 Abs. 1 ZGB hat diejenige Person Anspruch
auf Unterstiitzung von Verwandten, die in «giinstigen Ver-
hiltnissen» leben, wenn sie «ohne diesen Beistand in Not
geraten wiirde». Die Verwandtenunterstiitzung setzt damit
«glinstige Verhiltnisse» auf der Seite der pflichtigen und eine
«Not»aufder Seite der berechtigten Person voraus. Uberdies
miissen die Unterstiitzungsleistungen «erforderlich» und
«angemessen» sein [69].

Ob die Voraussetzungen der Verwandtenunterstiitzungs-
pflicht (giinstige Verhiltnisse und Not) gegeben sind und
iiber den Umfang der Unterstiitzungsleistungen bestimmt
das Gericht nach Recht und Billigkeit [70]. Dies bedeutet, dass
ein Gericht iiber den Umfang von Unterstiitzungsleistungen
befindet, dabei die konkreten Umstinde des Einzelfalls be-
riicksichtigt und gestiitzt darauf einen Entscheid fillt[71].
Das Gericht wird also in zwei Schritten vorgehen. Im ersten
Schritt befindet es dariiber, ob eine Notlage und ob giinstige
Verhiltnisse bestehen. Im zweiten Schritt bestimmt es den
Umfang der Unterstiitzungspflicht.

Nach der bundesgerichtlichen Rechtsprechung befindet
sichin einer Notlage, wer sich das zum Lebensunterhalt Not-
wendige nicht mehr aus eigener Kraft verschaffen kann [72].
Aber auch diese Formel beruht schlussendlich auf dem Er-
messen des Gerichts[73].

Das Pendant zur Unterstiitzungspflicht ist die Leistungs-
fihigkeit des Pflichtigen[74]. Unterstiitzungspflichtig sind
Verwandte in auf- und absteigender Linie, wobei es auf den
Verwandtschaftsgrad nichtankommt [75]. Der Anspruch auf
Unterstiitzung ist gegen die Pflichtigen in der Reihenfolge
ihrer Erbberechtigung geltend zu machen (Art. 329 Abs. 1
ZGB)[76].

Im Sachverhalt von BGE 132 III 97 ff. ging es um einen be-
vormundeten Vater, der von den Mietzinsen einer Liegen-
schaft lebte, die er in Ziirich besass|[77]. Sein gesamtes mo-
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natliches Einkommen belief sich ungefihr auf zwischen
CHF 10200 und CHF 11500. Fiir seinen eigenen Unterhalt
benotigte er monatlich rund CHF 8600. Der Vater sollte seine
Tochter unterstiitzen, die fiir ihren eigenen Lebensunterhalt
und den ihrer Kinder nicht mehr aufkommen konnte und von
der Sozialhilfelebte. Der von ihr geschiedene Ehemannlebte
im Ausland und zahlte keine Unterhaltsbeitrige. Die Tochter
forderte vom Vater Unterhalt, und dass er eine weitere Hypo-
thek auf die Liegenschaft aufnehmen solle. Das Bezirksge-
richt befand, dass der Vater die Hypotheken auf seiner Lie-
genschaft im Wert von ca. CHF 1 Mio. um CHF 200000 er1-
hohen konnte. Die Liegenschaft hatte einen Verkehrswert
von rund CHF 3,5 Mio. Mitdiesem Barvermdgen hitte er—so
die Ansicht des Bezirksgerichts — die Kligerin fiir einen be-
schrinkten Zeitraum (von 2004 bis Ende 2008) mit monatlich
CHF 5000 unterstiitzen konnen. Das Obergericht reduzierte
diesen Betrag auf CHF 2250, was der Differenz zwischen sei-
nem Bedarf und seinem Einkommen pro Monat darstellte.
Das Bundesgericht folgte schliesslich der Auffassung des
Obergerichts, da es festhielt, dass die Unterstiitzungspflicht
der Verwandten dort ein Ende findet, wo die Existenz des
Pflichtigen selbst im Hinblick auf das Alter nicht mehr ge-
sichert ist[78]. Der zu leistende Betrag findet ferner seine
Grenze am Notbedarf des Berechtigten, selbst wenn der
Pflichtige in der Lage wire, mehr zu leisten[79).

5.2 Verwandtenunterstiitzung und Sozialhilfe. Eine pfle-
gebediirftige Person in einem Alters- und Pflegeheim verur-
sacht zweierlei Kosten: (a) Kosten fiir drztliche Leistungen
und (b) Kosten fiir zusitzliche Betreuungs- und Pflegelei-
stungen sowie fiir «Hotellerie»-Leistungen des Heims[80].
Die idrztlichen Leistungen werden grundsitzlich von der
Krankenkasse tibernommen. Die iibrigen Leistungen hat die
pflegebediirftige Person selbst zu tragen. Reichen die finan-
ziellen Mittel der pflegebediirftigen Person dazu nicht oder
nach einer gewissen Zeit nicht mehr aus (z.B. aus den Lei-
stungen der Sozialversicherungen [81]), kénnen Erginzungs-
leistungen beantragt werden. Diese richten sich nach dem
Bundesgesetz iiber Erginzungsleistungen zur Alters-, Hinterlassenen-
undInvalidenversicherung (ELG) [82]. Die Hohe der Erginzungs-
leistungen entspricht dem Betrag, um den die (nach ELG)
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anerkannten Ausgaben die (ebenfalls nach ELG) anrechen-
baren Einnahmen iibersteigen [83]. Die anrechenbaren Ein-
nahmen sind im Katalog des Art. 11 ELG aufgefiihrt. Das
Vermogen wie auch der Vermdgensverzehr werden in dieser
Rechnung mitberticksichtigt (Art. 11 Abs. 1lit. c und Art. 11
Abs. 2 ELG). Insbesondere werden auch Vermogenswerte mit-
berticksichtigt, auf die verzichtet worden ist (Art. 11 Abs. 1
lit. g ELG, z.B. durch Verschenken). Das ELG enthilt keine
Verjihrungsfrist, sodass alle je weggegebenen Vermogens-
werte bei den anrechenbaren Einnahmen berticksichtigt wer-
den konnen.

Jehoher die anrechenbaren Einnahmen sind, umso kleiner
fallen die Erginzungsleistungen aus. Reichen die Einnah-
men der bediirftigen Person, die Betrige der Krankenkasse
und die ausgerichteten Erginzungsleistungen nichtaus, die
Ausgaben zu decken, kommt zunichst die Sozialhilfe fiir die
Differenz auf. Massgebend im Kanton Ziirich ist das Sozial-
hilfegesetz (SHG) [84], wonach eine Person, die fiir ihren Le-
bensunterhalt nicht aufkommen kann, Anspruch auf wirt-
schaftliche Hilfe hat (§ 14 SHG). Die wirtschaftliche Hilfe soll
die notwendige irztliche oder therapeutische Behandlung
und die notwendige Pflege in einem Spital, in einem Heim
oder zu Hause sicherstellen (§ 15 Abs. 2 SHG).

Die Sozialbehorde priift, wenn siein Anspruch genommen
wird, ob gemiss Art. 328 und 329 ZGB Verwandte zur Unter-
stiitzung des Hilfeempfingers verpflichtet sind (§ 25 Abs. 1
SHG). Da die Verwandtenunterstiitzungspflicht dem Sozial-
fiirsorgerecht vorgeht, kommt das Gemeinwesen erst nach
den Verwandten zum Zug[85]. Aus diesem Grund kann die
Sozialbehorde auf die Verwandten zugehen und sie zur Hilfe
auffordern (§ 25 Abs. 1 SHG). Das Gemeinwesen kann aber
nicht einseitig die Verwandten zur Unterstiitzung verpflich-
ten (z.B. indem es eine Verfiigung erlisst), sondern muss kla-
geweise vorgehen, wenn die Verwandten die Unterstiitzung
verweigern, da es sich um einen privatrechtlichen Anspruch
handelt[86].

Zusammengefasst kann die Verwandtenunterstiitzung
nicht verhindert oder umgangen werden. Der Weg bis zur
Inanspruchnahme von Verwandten ist aber doch ziemlich
welt. |

Anmerkungen: 1) Bucher, Hans-Peter: Regiona-
lisierte Bevélkerungsprognosen fiir den Kanton
Ziirich bis 2030 (Prognosen 2007), in: statistik.
flash 12/2007 (abrufbar unter www.statistik.zh.
ch), 1 und 3f. 2) http://de.wikipedia.org/wiki/De-
menz#_note-o, wobei die Zahlen von 1996 stam-
men. 3) Medienmitteilung «Runder Tisch Science
et Cité zum Thema Demenz» des Zentrums fiir
Gerontologie vom 20. April 2007 (abrufbar unter
http://www.alz-zuerich.ch/docs/Demenz_RT_Me-
dien_20070420.pdf). 4) Etwa http://www.demenz-
technik.de/demenz-definition.html oder http://
de.wikipedia.org/wiki/Demenz. 5) Wobei sich der
Ubergang von der Urteilsfahigkeit zur Urteilsun-
fihigkeit schleichend vollzieht (Geiser, Thomas:
Demenz und Recht, ZVW 2003, 101). Siche dazu
auch Bucher, Eugen: Berner Kommentar: Das Per-
sonenrecht, 2. Abteilung: Die natiirlichen Perso-
nen, erster Teilband, Kommentar zu Art.11—26
ZGB, 3. Aufl., Bern 1976 (zitiert als BK-Bucher),
N73ff. und N77 zu Art.16 ZGB. 6)Siche Bau-
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mann, Max: Vorsorgeauftrag fiir medizinische
Massnahmen und Patientenverfiigung, ZVW 2005,
60; Geiser (Anm. 5), 98. 7) Honsell, Heinrich/Vogt,
Nedim Peter/Geiser, Thomas (Hrsg.) (BasK-Be-
arbeiter): Basler Kommentar, Zivilgesetzbuch I,
Art. 1-456, 3. Aufl., Basel, Genf, Miinchen 2006,
BasK-Bigler-Eggenberger, N 7 und N 10 zu Art. 16
ZGB; Tuor, Peter/Schnyder, Bernhard/Schmid,
Jorg/Rumo-Jungo, Alexandra: Das Schweizerische
Zivilgesetzbuch, 12. Aufl., Ziirich 2002, 82; BGE
124 I1I 7 Erw. 1.a. 8) BK-Bucher (Anm. 5), N 62 zu
Art. 16 ZGB; BasK-Bigler-Eggenberger (Anm. 7),
N 11 zu Art. 16 ZGB; Geiser (Anm. 5), 98. 9) BasK-
Bigler-Eggenberger (Anm. 7), N 22 zu Art. 16 ZGB;
siche auch BK-Bucher (Anm. 5), N72 zu Art.16
ZGB. 10) BK-Bucher (Anm. 5), N 87 zu Art. 16 ZGB;
BasK-Bigler-Eggenberger (Anm. 7), N 34 zu Art. 16
ZGB. 11) Die Revision wird indes kaum vor Ende
2010 realisiert. Grund dafiir sind die Entwiirfe
zur eidg. Straf- und zur eidg. Zivilprozessord-
nung, die das Parlament prioritir behandelt.

12) BBl 2006, 7001-7195. 13) Siche Affolter, Kurt:
Die Aufwertung der Selbstbestimmung im neuen
Erwachsenenschutzrecht, AJP 2006, 1060, und
Arter, Oliver: Vorsorgeauftrag und Patientenver-
fiigung, in: Der Schweizer Treuhinder, ST 07/9,
S.657. 14) Art. 360 Abs. 1 E-ZGB; Botschaft, BBl
2006, 7025; Abt, Daniel/Weibel, Thomas (Hrsg.)
(PraxKomm Erbrecht-Bearbeiter): Erbrecht (Pra-
xiskommentar), Basel 2007, PraxKomm Erbrecht-
Kiinzle (Anm. 14), Einleitung, N 148; Affolter
(Anm. 13), 1060; Arter (Anm. 13), 658; siche Geiser
(Anm. 5), 231 (wonach dann auf ein behordliches
Eingreifen verzichtet werden kann, wenn die Vor-
aussetzungen fiir den Vorsorgeauftrag gegeben
sind, und die Regelung geniigend ist). 15)Z.B.
wird sich ein family office fiir high net worth in-
dividuals oder ein private banking als Vorsorgebe-
auftragter bezeichnen lassen (Breitschmid, Peter:
Vorsorgevollmachten, ZVW 2003, 276). 16) Art. 361
E-ZGB; Botschaft, BBl 2006, 7026; siche dazu die
Kritik bei Breitschmid (Anm. 15), 275, der ausfiihrt,
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dass die offentliche Beurkundung nicht geeignet
sei, eine effektive Priifung der Urteilsfihigkeit fiir
die konkret in Frage stehenden, méglicherweise
sensiblen Abhingigkeitsverhiltnisse herbeizu-
fithren. 17) Botschaft, BBl 2006, 7026. Ein etwa
auf dem Computer geschriebener Vorsorgeauftrag
wire ungiiltig. 18) Botschaft, BBl 2006, 7026.
19) Art. 361 Abs. 3 E-ZGB; Botschaft, BBl 2006,
7027 (Datenbank «Infostar», welche die Papier-
register bei den Zivilstandsimtern ersetzt hat,
http://www.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/doku-
mentation/mi/2004/2004-04-280.html); Affolter
(Anm. 13), 1060. 20) PraxKomm Erbrecht-Kiinzle
(Anm. 14), Einleitung, N 148; Affolter (Anm. 13),
1060. 21) Siehe Botschaft, BBl 2006, 7028; vgl. auch
Affolter (Anm. 13), 1061. 22) Botschaft, BBI 2006,
7029. 23) Art. 398 OR; Botschaft, BBl 2006, 7028;
siehe auch Minger, Christian: La responsabilité
des organes de protection dans la nouveau droit de
la protection de I'adulte (Die Haftung der Kinder-
und Erwachsenenbehérde nach dem neuen Er-
wachsenenschutzrecht), ZVW 2006, 171 und 180.
24) BGE 4C.18/2004 (3.12.2004) Erw. 1.1; BGE
4C.158/2006 (10.11.2006) Erw. 3.1; siche auch BGE
124111162 f. Erw. 3a. 25) BGE 4C.158/2006 (10.11.2006)
Erw. 3.1. 26) BGE 981V 218 Erw. 2 («La loi ne subor-
donne ce consentement a aucune forme.») 27) Es
soll vier Arten der Beistandschaft geben (siche
Art. 393 ff. E-ZGB): Die Begleit-, die Vertretungs-,
die Mitwirkungs- und die umfassende Beistand-
schaft (Botschaft, BBl 2006, 7045 ff.; Affolter
(Anm. 13), 1062 ff.). 28) Botschaft, BBl 2006, 7003.
29) Botschaft, BBl 2006, 7002. 30) Honsell, Hein-
rich/Vogt, Nedim Peter/Geiser, Thomas (Hrsg.)
(BasK-Bearbeiter): Basler Kommentar, Zivilgesetz-
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buchII, Art. 457-977, Art. 1—61 SchlT ZGB, 3. Aufl.,
Basel 2007, BasK-Breitschmid, N 24 zu Vorbem. zu
Art. 467536 ZGB; Breitschmid, Peter: Das Bank-
konto im Erbgang — Probleme rund um die Ver-
mogensverwaltung vor und nach dem Tod, in:
successio 2007, 232; siche auch Miiller-Freienfels,
Wolfram: Privatvorsorge und Staatsfiirsorge im
Altenrecht, Festschrift fiir Max Keller, Ziirich
1989, 51. 31) Emch, Urs/Renz, Hugo/Arpagaus, Reto:
Das Schweizerische Bankgeschift, 6. Aufl., Ziirich
2004, Rz. 1394 (sowie den Bestimmungen iiber die
Kommission nach Art. 425 ff. OR); ebenso der Treu-
handvertrag (BGE 106 Ib 150; BGE 99 11396 Erw. 6
=Pra 63 (1974) Nr. 121, 364; Honsell, Heinrich/Vogt,
Nedim Peter/Wiegand Wolfgang (Hrsg.) (BasK-Be-
arbeiter): Basler Kommentar, ObligationenrechtI,
Art.1-529, 4. Aufl., Basel 2007, BasK-Weber, N 11
zu Art. 394 OR. 32) Bei Vorliegen eines Auftrags-
verhiltnisses wird die entsprechende Vollmacht
iiberdies nach Art. 396 Abs. 2 OR vermutet (dazu
Fellmann, Walter: Berner Kommentar: Das Obli-
gationenrecht, Band VI, 2. Abteilung, 4. Teilband,
Art. 394—406 OR. Bern 1992, N 46 ff. zu Art. 396
OR). 33) Zich, Roger: Berner Kommentar: Das Ob-
ligationenrecht, Band VL., 1. Abteilung, Art. 32—40
OR, Bern 1990, N 47 zu Art. 35 OR; BasK-Watter/
Schneller (Anm. 31), N 7 zu Art. 35 OR; Emch/
Renz/Arpagaus (Anm. 31), Rz. 697; Schwenzer, In-
geborg: Schweizerisches Obligationenrecht: All-
gemeiner Teil, 4. Aufl., Bern 2006, Rz. 45.25.
34)BK-Zich (Anm. 33), N 68 zu Art. 35 OR; Prax-
Komm Erbrecht-Kiinzle (Anm. 14), Einleitung,
N 148; BasK-Watter/Schneller (Anm. 33), N8 zu
Art. 35 OR. 35)Emch/Renz/Arpagaus (Anm. 31),
Rz.699; BK-Zich (Anm. 33), N 46 zu Art. 35 OR.
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36) Zudem stellen sich Fragen nach der Widerrufs-
berechtigung. Siehe dazu Emch/Renz/Arpagaus
(Anm. 31), Rz. 699; BK-Zich (Anm. 33), N 49 zu
Art. 35 OR. 37) BasK-Breitschmid (Anm. 30), N 24
zu Vorbem. zu Art. 467—536 ZGB. 38) Eigenhin-
digkeit oder 6ffentliche Beurkundung (Art. 361
Abs.1 E-ZGB). 39) Botschaft, BBl 2006, 7107.
40) Breitschmid, Peter/Reich, Johannes: Vorsorge-
vollmachten — ein Institut im Spannungsfeld von
Personen-, Vormundschafts-, Erb- und Obligatio-
nenrecht, ZVW 2001, 152; wobei sich aus der nota-
riellen Form nicht unbedingt Hinweise auf die
Urteilsfihigkeit der beauftragenden Person erge-
ben (siehe Breitschmid/Reich [Anm. 40], FN 152).
Kritisch dazu auch BK-Bucher (Anm. 5), N 136 ff.
zu Art. 16 ZGB. 41) BK-Zich (Anm. 33), N 16 und
N 18 zu Art. 35 OR; Gautschi, Georg: Berner Kom-
mentar: Das Obligationenrecht, 2. Abteilung, 4. Teil-
band, Art. 394—406 OR, Bern 1971, BK-Gautschi,
N1ioazuArt. 405 OR. 42) BK-Fellmann (Anm. 32),
N 89 zu Art. 405 OR (wobei aber die Vollmacht er-
16schen soll [N 96 zu Art. 396 OR]); BasK-Watter/
Schneller (Anm. 33), N 4 zu Art. 35 OR; Schwenzer
(Anm. 33), Rz. 45.25; BasK-Weber (Anm. 31), N 9 zu
Art. 405 OR; Geiser (Anm. 5), 101. 43) BGE 132 I1I
225 Erw. 2.2; a.M. BK-Zich (Anm. 33), N16 und
N18 zu Art. 35 OR; BK-Fellmann (Anm. 32), N 97
zu Art. 396 OR. 44) BGE 132 I1I 225 Erw. 2.3; siche
auch Art. 35 Abs. 1 OR. 45) BasK-Watter/Schneller
(Anm. 33), N 4 zu Art. 35; vgl. auch Schwenzer
(Anm. 33),Rz. 45.25.46) BasK-Breitschmid (Anm. 30),
N 25 zu Vorbem. zu Art. 467-536 ZGB. 47)Bot—
schaft, BBl 2006, 7030; siche dazu auch Honsell,
Heinrich (Hrsg.) (Bearbeiter, Handbuch): Hand-
buch des Arztrechts, Ziirich 1994, Rehberg, Hand-
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buch, 320f., zu Patientenverfiigungen betreffend
die Vornahme und die Nichtvornahme von lebens-
verlingernden Massnahmen. 48) Botschaft, BBl
2006, 7030. 49) Massgebend ist daher Art. 362 E-
ZGB. 50) BasK-Breitschmid (Anm. 30), N 25 zu
Vorbem. zu Art. 467—536 ZGB. 51) Botschaft, BBl
2006, 7032. 52) Botschaft, BBl 2006, 7031. 53) Es
fehlt im Gegensatz zu den Bestimmungen iiber
den Vorsorgeauftrag zwar ein Verweis auf die auf-
tragsrechtlichen Bestimmungen (Minger (Anm. 23),
171 und 181), tiber die Arzthaftung ist das Auf-
tragsrecht dennoch wieder anwendbar. 54) Dazu
Baumann, Max: Zur Verbindlichkeit von Patien-
tenverfiigungen, in: NZZ vom 31.Juli 2008, 15;
siehe auch PraxKomm Erbrecht-Kiinzle (Anm. 14),
Einleitung, N 151. 55) Siche die Ubersicht bei Arter
(Anm. 13), FN 6; siche auch Sandoz, Suzette: Direc-
tives anticipées et représentant thérapeutique:
droit fédéral et droit vaudois (Patientenverfiigung
und Vorsorgeauftrag fiir medizinische Massnah-
men im Bundesrecht und im waadtlindischen
Recht), ZVW 2003, 280 ff. und Breitschmid/Reich
(Anm. 40), 150. 56) Botschaft, BBl 2006, 7013.
57)Etwa BGE 124 III 8 Erw. 1.b; BGE 117 II 234
Erw. 2.b; Grossen, Jacques-Michel: Das Recht der
Einzelpersonen, in: SPRII, Einleitung und Perso-
nenrecht, Basel 1967, 320; BK-Bucher (Anm. 5),
N 125 zu Art.16 ZGB. Es handelt sich dabei um
eine sogenannte tatsichliche Vermutung, die im
Gegensatz zur gesetzlichen Vermutung aus der

DAS NEUE ERWACHSENENSCHUTZRECHT - PFLEGEFALL, DEMENZ UND VERMOGEN

Rechtsprechung stammt und nicht im Gesetz
steht (wie z.B. die Vermutung des guten Glaubens
in Art. 3 ZGB) (vgl. BasK-Schmid [Anm. 7], N 68f.
zu Art.8 ZGB). 58)BasK-Bigler-Eggenberger
(Anm. 7), N 40 zu Art. 12 ZGB; Grossen (Anm. 57),
314 FNio. 59)Siche BasK-Bigler-Eggenberger
(Anm. 7), N 48 zu Art. 16 ZGB; BK-Bucher (Anm. 5),
N125ff. zu Art. 16 ZGB. 60) BasK-Bigler-Eggen-
berger (Anm. 7), N 48 zu Art. 16 ZGB; BGE 124 111 15
(luzides Intervall). 61) BGE 124 111 5 ff. 62) BasK-Big-
ler-Eggenberger (Anm. 7), N 49 zu Art.16 ZGB;
Grossen (Anm. 57), 319; BK-Bucher (Anm. 5), N goff.
zu Art. 16 ZGB. 63) BGE 124 I11 8 E.1; BasK-Bigler-
Eggenberger (Anm. 7), N 49 zu Art. 16 ZGB. 64) Dies
sind: Urkunden, Zeugen, Augenschein, Parteiver-
hér und Sachverstindige (Vogel, Oscar/Spiihler,
Karl: Grundriss des Zivilprozessrechts, 8. Aufl.,
Bern 2006, Rz.10.94ff.). 65) BK-Bucher (Anm. 5),
N 148 und N 144 zu Art. 16 ZGB; BasK-Bigler-Eg-
genberger (Anm. 7), N 50 zu Art. 16 ZGB. 66) BK-
Bucher (Anm. 5), N 154 zu Art. 16 ZGB. 67) BK-
Bucher (Anm. 5), N 134 zu Art. 16 ZGB. 68) Vogel/
Spiihler (Anm. 64), Rz. 10.152; § 168 ZPO ZH; Art.
268 ff. ZPO BE. 69) BGE 132 I1I 99 Erw. 1. 70) BGE
132 111 99 Erw. 1. 71) BasK-Honsell (Anm. 7), N6
und N 9 zu Art. 4 ZGB. 72) BGE 121111 442 Erw. 3;
BGE 106 11292 Erw. 3.c; dazu auch BasK-Koller
(Anm. 7), N off. zu Art. 328/329 ZGB. 73) BGE 132
MI100 Erw. 2.2. 74) Dazu Bundesgerichtsurteil
5C.186/2006 vom 21. November 2007, besprochen

RESUME

von Thomas Koller, recht 2008, 159-168. 75) BasK-
Koller (Anm. 30), N 6 zu Art. 328/329 ZGB. 76) Meh-
rere Verwandte gleichen Grades sind daher nicht
solidarisch, sondern anteilsmissig im Verhiltnis
zu ihren Leistungsfihigkeiten beitragspflichtig
(BGE 1011124 Erw. 4 [franzdsisch]). 77) BGE 132 I11
104 Erw. 3. 78) BGE 132 111 107 Erw. 3.4. 79) BGE 83
118 Erw. 1. 80) Im Kanton Ziirich werden vier Pfle-
gestufen (BESA-Stufen) unterschieden, wobei die
Stufe umso hoher ist, je hilfsbediirftiger eine zu
betreuende Person ist. 81) Siche dazu insbeson-
dere den Anspruch auf Hilflosenentschidigung in
Art. 43" AHVG (Bundesgesetz iiber die Alters-
und Hinterlassenenversicherung vom 20. Dezem-
ber 1946, SR-Nummer 831.10). 82) Bundesgesetz
iiber die Erginzungsleistungen zur Alters-, Hin-
terlassenen- und Invalidenversicherung (ELG)
vom 6. Oktober 2006, SR-Nummer 831.30. 83) Art. 9
Abs.1 ELG. Zu den Voraussetzungen des An-
spruchs auf Erginzungsleistungen siche Art. 4 ff.
ELG. 84) Sozialhilfegesetz (SHG) vom 14. Juni 1981,
Ziircher Gesetzessammlung, Ordnungsnummer
851.1; siche auch die Verordnung zum Sozialhilfe-
gesetz vom 21. Oktober 1981, Ziircher Gesetzes-
sammlung, Ordnungsnummer 8s1.11. 85) Tuor/
Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo (Anm. 7), 462;
BasK-Koller (Anm. 30), N 36 zu Art. 328/329 ZGB.
86) Siche BGE 106 11 287; BasK-Koller (Anm. 30),
N 36 zu Art. 328/329 ZGB; Tuor/Schnyder/Schmid/
Rumo-Jungo (Anm. 7), 462; siche auch § 31 SHG.

Le nouveau droit de la protection de I'adulte —
Protection, démence et patrimoine

Larévision dudroitdela tutelleapporte
non seulement un changement de ter-
minologie, puisqu’il faudra dorénavant
parlerdedroitdela protection del'adulte,
mais crée aussi deux nouvelles institu-
tions juridiques: le mandat pour cause
d’inaptitude et les directives antici-
pées du patient. Le mandat pour cause
d’inaptitude permet a une personne qui
a l'exercice des droits civils de prendre
aujourd’hui des dispositions pour le cas
ot elle deviendrait incapable de discer-
nement (p.ex. en cas de sénilité) et per-
draitainsil'exercice des droits civils. Vu
le nombre croissant de patients atteints
de démence sénile, il était juste de créer
ce nouveau régime légal. Les directives
anticipées du patient permettent de dé-
terminer a I'avance les traitements mé-
dicaux auxquels une personne consent
ounonau cas ot elle deviendraitincapa-
ble de discernement et ne serait donc
plus en mesure de prendre cette décision
elle-méme le moment venu.

Ladétermination du moment ott un étre
humain perd sa capacité de discerne-
ment (notamment en cas de sénilité) est
un probléeme médical. Il est toutefois
important de savoir si une personne est
encore capable de discernement lors-
qu’elle veut par exemple faire une dona-
tion ou écrire son testament, car la vali-
dité del'acte juridique en dépend. La ca-
pacité de discernement étant présumée
chez tous les sujets juridiques, il appar-
tient a celui qui prétend quune per-
sonne estincapable de discernement d’en
apporterla preuve, mais ce n'est pas nou-
veau. Le fardeau de la preuve (de I'in-
capacité de discernement) est un point
de procédure civile expliqué dans arti-
cle al'aide de ’ATF 124 I1I 5, qui traite
delarédaction d’un testament par un
vieillard dément en faveur de son con-
seiller.

La question de l'assistance des pa-
rents fait l'objet d’un bref ex cursus.
L'article 328 CC veut que «chacun, pour

autant qu’il vive dans l'aisance, est tenu
de fournir des aliments a ses parents en
ligne directeascendante et descendante,
lorsque, a défaut de cette assistance, ils
tomberaient dans le besoin». La ques-
tion du droit a I'assistance est donclais-
sée a 'appréciation du juge, car c’est lui
qui doit déterminer si une personne vit
dansl’aisance etsi, a défaut d’assistance,
son parent tomberait dans le besoin. Si
la personne qui a besoin d’assistance
réside dans un établissement médico-
social, elle a tout d’abord droit a diverses
prestations des assurances sociales. Si
ces prestations ajoutées aux autres re-
venus (privés) ne suffisent pas pour
couvrir les cotits, la différence est prise
en charge par les services sociaux qui
peuvent ensuite se retourner contre les
parents. OK/PB

1056

DER SCHWEIZER TREUHANDER 2008|12





