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1. Einleitung

Das geltende Vormundschaftsrecht ist um die Wende des
19. ins 20. Jahrhundert entstanden und 1912 in Kraft ge-
setzt worden. Dass es beinahe ein Jahrhundert iiberlebt hat,
spricht aller Kritik zum Trotz fiir seine hohe Qualitét. Es
erwies sich offensichtlich im Stande, die Folgen grosser
gesellschaftlicher und wirtschaftlicher Umwilzungen zu
bewiltigen, wenngleich es in mehrfacher Hinsicht der Mo-
dernisierung bedarf.

Vormundschaftsrechtliche Bestimmungen, welche auf-
grund der Fortentwicklung des modernen Sozialstaates oder
aufgrund des Wertewandels in der Konsum- und — je nach
Standpunkt — Wohlstandsgesellschaft des 21. Jahrhunderts
nicht mehr zeitgemiss und tiberholt scheinen, bilden selten

ein uniiberwindbares Hindernis fiir die rechtsanwendenden
Vormundschaftsbehorden!. So konnen zwar beispielswei-
se lasterhafter Lebenswandel und Misswirtschaft zur Ent-
miindigung fiihren. In der Praxis sind das aber nur seltene
Fille, weil einerseits eine wertpluralistische Gesellschaft
bei solchen Tatbestinden in Beweisnot gerit. Andererseits
haben sich unter der Marktwirtschaft Institute entwickelt,
welche auch bei Misswirtschaft ein Uberleben — beispiels-
weise mittels Leasing oder Kleinkrediten — in vielen Fillen
durchaus ertréglich erscheinen lassen oder zumindest einen
Status als Schuldner verschaffen, der gesellschaftlich aner-
kannt ist.

Damit vermag das herrschende 6konomische System
seine ihm immanenten Auswiichse teilweise selbst abzufe-
dern, oder den daraus entstehenden personlichen Notlagen
wird nicht mit individuellen Massnahmen, sondern mit so-
zialpolitischen Instrumentarien (z.B. Konsumentenschutz)
begegnet. Es sind wohl nicht zuletzt deshalb — aller volks-
wirtschaftlicher Verschuldung zum Trotz — in mehr als 99%
der neu angeordneten vormundschaftlichen Massnahmen
andere Griinde als die Misswirtschaft und der lasterhafte
Lebenswandel, welche einen vormundschaftsrechtlich rele-
vanten Hilfsbedarf begriinden?, namlich

— Unerfahrenheit oder Unfdhigkeit,
— eine geistige Behinderung,
— eine psychische Storung,

— dhnliche in der Person liegende Schwichezustiande (Al-
tersdemenz, schwere Wahrnehmungsstorungen)

— voriibergehende Urteilsunfdhigkeit oder Abwesenheit
— Interessenkollision mit der gesetzlichen Vertretung.

In der Schweiz bediirfen deshalb gegenwirtig rund 1.3%
Prozent der Bevolkerung oder rund 103 000° minderjihrige

Uberarbeitete Fassung des Referates vom 9. Juni 2006 anliss-
lich der Veranstaltung des Instituts fiir Rechtswissenschaft
und Rechtspraxis der Universitit St. Gallen zum Thema Vor-
mundschaftsrecht und Fiirsorge.

1 ErnsT LANGENEGGER, Kreative Losungen bei vormund-
schaftlichen Massnahmen, in: Aktuelle Probleme im Vor-
mundschafts- und Kindesrecht, Fachtagung des Instituts
fir Rechtswissenschaft und Rechtspraxis der Universitit
St. Gallen, 28. Mai 2004.

2 Nach der Vormundschaftsstatistik 2004 (ZVW 2006, 42 ff.,
47) entfallen auf total 10287 neu angeordnete Massnahmen
lediglich 105 auf Entmiindigungen geméss Art. 370 ZGB
(Verschwendung, Trunksucht, lasterhafter Lebenswandel,
Misswirtschaft).

3 Die Vormundschaftsstatistik 2004 (FN 2) weist per 31.12.2004
insgesamt 67540 Erwachsenenschutzmassnahmen (ohne fiir-
sorgerische Freiheitsentziehung) und 35508 Kindesschutz-
massnahmen, also total 103048 Massnahmen auf eine
Gesamtbevolkerung von 7582149 aus. Darunter fallen
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und erwachsene Menschen der Hilfe durch eine behordlich
bestellte Person, um im Rechts- und Sozialleben bestehen
zu konnen. Diesem Bevolkerungsteil ist die heutige Vor-
mundschaftspflege in erster Linie zugedacht, und diesem
Bevolkerungsteil, zu dem wir im Ubrigen alle einmal ge-
horen konnten oder konnen, gilt die Totalrevision des Vor-
mundschaftsrechts, oder — wie es kiinftig heissen soll — eben
des Erwachsenenschutzrechts®.

Die heutiger vormundschaftlicher Intervention zugrunde
liegenden rechtsethischen Motive®, nimlich

— das Wohl und den Schutz hilfsbediirftiger Menschen si-
cherzustellen,

— deren Menschenwiirde zu gewihrleisten und

— die Selbstbestimmung der betroffenen Person so weit
wie moglich zu erhalten und zu férdern und

— dabei auf die Interessen Dritter Riicksicht zu nehmen,

werden mit der Revision nicht in Frage gestellt und bilden
auch das Fundament kiinftiger, behordlich angeordneter
Fremdbetreuung®. Der Tatsache, dass viele Betroffene, aber
auch die Offentlichkeit, die Vormundschaftspflege ganz
im Gegenteil zu ihrem rechtsethischen Anspruch als staat-
liche Sanktion und obrigkeitlichen Eingriff in die person-
liche Freiheit und Selbstbestimmung verstehen und ihn in
Vergangenheit und Gegenwart teilweise auch so erleben,
soll durch eine neue Terminologie, durch eine Professiona-
lisierung der Behorden, mit einem differenzierteren Mass-
nahmensystem, einer erhohten Selbst- und Mitbestimmung
bei der Uberwindung schwieriger Lebenslagen, durch eine
Aufwertung familidrer und partnerschaftlicher Zustindig-
keiten und mit einem verbesserten Rechtsschutz Rechnung
getragen werden. Der vorliegende Beitrag wird sich im Be-
sonderen der Frage zuwenden, inwiefern das neue Erwach-
senenschutzrecht der Selbstbestimmung besser Rechnung
tragen kann als bisher.

2. Menschensorge zwischen Selbst- und
Fremdbestimmung

Unsere Rechtskultur ist geprigt vom Willen, in gegen-
seitiger Riicksichtnahme und Achtung die Vielfalt in der
Einheit zu leben, allen zu ermoglichen, ihre individuelle
und kollektive Freiheit zu gebrauchen, und am Wohl der
Schwachen die Stirke der Nation zu messen’.

Die Achtung der Menschenwiirde® hat allgemein die Be-
deutung eines Leitgrundsatzes fiir jegliche Staatstitigkeit,
bildet als innerster Kern zugleich die Grundlage der Frei-
heitsrechte, dient deren Auslegung und Konkretisierung
und ist Auffanggrundrecht. Der offene Normgehalt der
Menschenwiirde kann allerdings nicht abschliessend posi-
tiv festgelegt werden. Er betrifft das letztlich nicht fassbare
Eigentliche des Menschen und der Menschen und ist unter
Mitbeachtung kollektiver Anschauungen ausgerichtet auf
Anerkennung des Einzelnen in dessen eigenen Werthaftig-
keit und individuellen Einzig- und allfdlligen Andersartig-

keit. In dieser Ausrichtung weist Art. 7 der Bundesverfas-
sung besondere Beziige zu spezielleren Grundrechten und
insbesondere zu den verfassungsrechtlichen Personlich-
keitsrechten auf, die gerade auch unter Beachtung der Men-
schenwiirde anzuwenden sind®.

Die personliche Freiheit' steht im Zentrum des verfas-
sungsmassigen Personlichkeitsschutzes. Nach der bundes-
gerichtlichen Rechtsprechung garantiert die personliche
Freiheit alle Freiheiten, die elementare Erscheinungen der
Personlichkeitsentfaltung darstellen; sie umfasst "toutes
les libertés élémentaires dont l'exercice est indispensable
a I'épanouissement de la personne humaine", ein Mindest-
mass an personlicher Entfaltungsmoglichkeit und die dem
Biirger eigene Fihigkeit, eine gewisse tatsidchliche Bege-
benheit zu wiirdigen und danach zu handeln. Das Bundes-
gericht hat indessen auch auf die Grenzen des Grundrechts
auf personliche Freiheit hingewiesen und darin keine all-
gemeine Handlungsfreiheit erblickt, auf die sich der Ein-
zelne gegeniiber jedem staatlichen Akt, der sich auf seine
personliche Lebensgestaltung auswirkt, berufen konne; die
personliche Freiheit schiitze nicht vor jeglichem physischen
oder psychischen Missbehagen!!.

Autonome Personlichkeitsentfaltung und Garantie der
Menschenwiirde bedingen nicht nur staatliches Dulden,

1306 Obhutsentziige (Art. 310 ZGB), verbunden mit einer
Fremdplatzierung, in der Regel in eine Pflegefamilie oder
ein Heim. Die fiirsorgerischen Freiheitsentziige werden sta-
tistisch nicht mehr erfasst, weil die Daten in den verschie-
denen Kantonen nicht nach vergleichbaren Kriterien erhoben
werden. Gemiss NZZ vom 8.11.2005, Nr. 261, 13, bewegen
sich die FFE pro Jahr auf 6300; vgl. auch ANDREAS NoLL, Mit
dem Segen der Justiz zwangsweise weggesperrt, in: pladoyer
2006, 39 ff., Fn. 5 und 6.

4 Der Bundesrat hat am 28. Juni 2006 die Botschaft zur Total-
revision des Vormundschaftsrechts zuhanden des Bundespar-
lamentes verabschiedet.

5 BERNHARD SCHNYDER/MARTIN STETTLER/CHRISTOPH HAFELIL,
Expertenbericht zur Revision des schweizerischen Vormund-
schaftsrechts, Bern 1995, 38 ff.; KURT AFFOLTER, in: HEINRICH
HonseLL/NEpIM PETER VocT/THoMAS GEISER (Hrsg.), Basler
Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch I, Art. 1—
456 ZGB, Art. 406 N 29; CyriL HEGNAUER, Das Wohl des
Miindels als Maxime der Vormundschaft, ZVW 1984, 81 f.

6 Art. 388 Abs. 1 und 2, 390 Abs. 3 E-ZGB 2006.

7 Pridambel zur Bundesverfassung vom 18. April 1999, in Kraft
seit 1. Januar 2000 (SR 101).

8 Art.7BV.

9 BGE132149E.5.1.; BGE 12716 E. 5b, 14 1.

10 Art. 10, 13, 24 und 31 BV; Art. 2, 3, 5und 8 EMRK, ZP Nr. 6
vom 28. April 1983 zur EMRK (SR 0.101.06); Art. 6—12 und
17 UNO-Pakt II; Folterkonventionen der UNO von 1984 und
des Europarates von 1987 (Quelle: BERNHARD EHRENZELLER/
PHILIPPE MASTRONARDI/RAINER J. SCHWEIZER/KLAUS V ALLENDER,
Kommentar zur Schweizerischen Bundesverfassung, Ziirich/
St. Gallen/Lachen 2002, Art. 10 N 6).

11 Entscheid des Bundesgerichts 1P.579/2005 vom 25. Januar
2006 E.5.2.; BGE 12716 E. 5, 12.
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sondern sie verpflichten den Staat auch, Angriffe, gleich von
welcher Seite sie kommen, abzuwehren und menschenun-
wiirdige Not durch Fiirsorge und materielle Hilfe abzuwen-
den'. Mit Bezug auf das Vormundschaftsrecht wird des-
halb auch von hoheitlich verordneter Fremdbestimmung!?
gesprochen, was in der Sozialarbeitsliteratur zuweilen auch
als Zwangsbegliickung bezeichnet wird'. Wer die Zuléssig-
keit der "Hilfe wider Willen" grundsitzlich verneint, riskiert
um eines verabsolutierten Selbstbestimmungsrechts willen
letztlich den Verlust der Garantie von Menschenwiirde und
personlicher Freiheit'®.

Die Problematik vormundschaftsbehordlicher Interven-
tion liegt darin, dass die gleiche Massnahme regelmissig
geeignet ist, einerseits das Selbstbestimmungsrecht des
Betroffenen zu beriihren, andererseits ihm Hilfe zu gewih-
ren. Die Antinomie von Freiheit und Betreuung ist dem
Vormundschaftsrecht inhérent'¢ und begriindet auch seine
typische Positionierung zwischen offentlichem Recht und
Privatrecht'”. Deshalb wurden bereits in den 80er-Jahren
des letzten Jahrhunderts Leitideen entwickelt, welche der
Revision des Vormundschaftsrechts zugrunde liegen, und
es wurden Entwicklungstendenzen in Rechtsprechung und
Praxis identifiziert, welche eine vermehrte Hinwendung zur
Person und deren individuellem Eigenwert darstellen'.

3. Geltendes Vormundschaftsrecht und
Selbstbestimmung

Die Wahrnehmung personlicher Freiheit hidngt eng mit der
Urteilsfdahigkeit und der Miindigkeit zusammen. Weil es
sich bei der personlichen Freiheit aber um ein personlich-
keitsnahes Grundrecht handelt, geniigt fiir deren Wahrneh-
mung grundsitzlich die Urteilsfiahigkeit und kann sie im
Unterschied zu nicht personlichkeitsnahen Grundrechten
(namentlich 6konomische Grundrechte wie Eigentums-,
Handels- und Gewerbefreiheit) ohne gesetzliche Vertretung
wahrgenommen werden'®.

Ein typischer und das gesamte Erziehungsmodell des Zi-
vilgesetzbuches prigender Ausdruck personlicher Freiheits-
anspriiche des Kindes findet sich in Art. 301 Abs. 2 ZGB,
welcher vom Kind zwar Gehorsam gegeniiber seinen Eltern
fordert, die Eltern aber andererseits dazu verpflichtet, dem
Kind die seiner Reife entsprechende Freiheit der Lebensge-
staltung zu gewihren und in wichtigen Angelegenheiten so-
weit tunlich auf seine Meinung Riicksicht zu nehmen. Wird
die Freiheit des Kindes nicht respektiert und das Kindes-
wohl dadurch gefihrdet, konnen die Vormundschaftsbehor-
den intervenieren®’. Diese Konsequenz ist einer der Anwen-
dungsfille zur Durchsetzung von Grundrechten gegeniiber
Dritten, der so genannten indirekten Horizontalwirkung der
Grundrechte?!.

Auch das Erwachsenenschutzrecht dient wie dargestellt
einerseits der Verwirklichung personlicher Freiheit fiir Per-
sonen, welche selbst ihre Interessen nicht wahren konnen?.
Andererseits verunméglicht das Vormundschaftsrecht zum

Teil autonome Freiheitsbetitigung. Im Falle der Vormund-
schaft verunmoglicht es den Betroffenen, selbststindig
wirtschaftlich aktiv zu sein®, Rechtsgeschiifte jeglicher Art
abzuschliessen, soweit es sich nicht um absolut hochstper-
sonliche Bereiche handelt, die Vormundschaft beeintrich-
tigt zudem die Ehefreiheit*, die Wahl des Wohnsitzes?, die
Ausiibung elterlicher Sorge? und im Falle der Vormund-
schaft nach Art. 369 ZGB die Ausiibung der politischen
Rechte?”. Die Beiratschaft beeintrichtigt je nach Typus die
Geschiftsfihigkeit und Wirtschaftsfreiheit?® oder das Recht

12 HemricH KoLLER, Das Vormundschaftsrecht im Wandel —
Menschenrechte und Grundfreiheiten als Ausgangspunkt ei-
ner Revision des Vormundschaftsrechts, in: ZVW 1992, 83.

13 Hecnauer (FN 5), 81 f.

14 MAaRIANNE GUMPINGER (Hrsg.), Soziale Arbeit mit unfreiwil-
ligen KlientInnen, edition pro mente, Linz 2001, "Zwangs-
begliickung" oder Wie viel Freiwilligkeit braucht soziale
Arbeit?, 11 ff.; ebenda Curis TROTTER, Soziale Arbeit mit un-
freiwilligen Klienten, Ein Handbuch fiir die Praxis (deutsche
Ubersetzung), Linz 2002, 99, 121 ff.

15 RutH REeusser, Vom Vormundschaftsrecht zum Erwachse-
nenschutz, in: ZVW 2003, 179; MARTIN STETTLER, Quelques
réflexions a propos de la réforme du droit tutélaire, in: Mé-
langes en 1'honneur de Jacques-Michel Grossen, Basel 1992,
243 ff.

16  ScuNYDER/STETTLER/HAFELI (FN 5), 39.

17 BGE 5A.15/2003 vom 25.8.2003; 5P.394/2002 vom 17.1.2003;
BGE 1291419.

18 HEeGNAUER (FN 5), 81 ff.; BERNHARD SCHNYDER/ERWIN MURER,
Berner Kommentar, Systematischer Teil zu den Art. 360-397
ZGB, Syst. Teil N. 238-289, 88—103; Joser KELLER, Entwick-
lungstendenzen im Vormundschaftsrecht, in: ZVW 1988, 42 f.

19 EHRENZELLER/MASTRONARDI/SCHWEIZER/VALLENDER (FN 10),
Art. 11 BV N 19 1.

20 Art. 307 ff. ZGB.

21 Art. 35 Abs. 3 BV. EHRENZELLER/MASTRONARDI/SCHWEIZER/
VALLENDER (FN 10), Art. 35 BV N 18.

22 Sei es aufgrund ihrer physischen oder psychischen Gesund-
heit, sei es aufgrund von Unerfahrenheit, ihrer intellektuellen
Defizite oder anderer in der Person liegender Schwiche-
zustidnde. Dabei stehen vier Personen-Gruppen im Vorder-
grund: psychisch Kranke, Suchtkranke, geistig Behinderte
und Betagte (ScHNYDER/STETTLER/HAFELI [FN 5], 32). Im
neuen Recht werden die Schwichezustinde beschrieben als
psychische Krankheit bzw. Stoérung, Suchtkrankheit, geistige
Behinderung und andere in der Person liegende Schwiche-
zustdande (ScHNYDER/STETTLER/HAFELI [FN 5], 76; Art. 390
E-ZGB 2006).

23 Art. 27 BV; wobei der Vormundschaftsbehorde die Mog-
lichkeit zusteht, der entmiindigten Person den selbstindigen
Betrieb eines Berufes oder eines Gewerbes zu gestatten
(Art. 412 ZGB), oder sie kann ihr Vermogen zur freien Verfii-
gung stellen (Art. 414 ZGB).

24 Art. 94 Abs. 2 ZGB; Art. 14 BV.

25 Art. 25 Abs. 2,377 und 421 Ziff.14 ZGB, Art. 24 BV.

26 Art. 296 Abs. 2 ZGB; Art. 8, 14 BV.

27 Art. 136 Abs. 1 BV, Art. 2 BG iiber die politischen Rechte
(SR 161.1).

28 Art. 395 Abs. 1 ZGB; Art. 27 BV.
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zu eigener Vermogensverwaltung®. Selbst die Beistand-
schaft tangiert die personliche Freiheit, in dem die verbei-
stindete Person zwar in ihrer eigenen Handlungsfihigkeit
unberiihrt bleibt, sich aber Handlungen des Beistandes oder
der Beistdndin anrechnen lassen muss. Zudem ist sie in ih-
rer freien Vermogensverwaltungsbefugnis dadurch "behin-
dert", dass auch verbeistidndetes Vermogen unter Aufsicht
der Vormundschaftsbehorde an sicherem Ort aufzubewah-
ren ist und deshalb hinterlegtes Vermogen nur tiber die Vor-
mundschaftsbehorde abrufbar ist*.

Die Selbstbestimmung wird im geltenden Vormund-
schaftsrecht auch gegeniiber Personen eingeschrinkt, wel-
che bloss "unfihig" sind, ein Rechtsgeschift vorzunehmen
oder diesem zuzustimmen. Es geht dabei um verbeistidn-
dete, also grundsitzlich handlungsfihige Personen®, wel-
che aufgrund eines besonderen Schwéchezustandes daran
gehindert werden, ihre Interessen zu wahren und deshalb
verbeistindet wurden®?, ohne dass sie als urteilsunfihig gel-
ten’.

4. Selbstbestimmung im revidierten
Erwachsenenschutzrecht

Unter dem Aspekt der Selbstbestimmung stehen die neu ins
Gesetz aufgenommenen Bestimmungen zur eigenen Vorsor-
ge und das neue Massnahmensystem im Vordergrund. Unter
dem Titel "Die eigene Vorsorge" werden neu zwei Vorsorge-
institute ins Familienrecht aufgenommen, welche es erlau-
ben, in gesunden und vitalen Tagen vorzusorgen und die ei-
gene Betreuung und Vertretung nach eigenen Vorstellungen
in kiinftigen Lebensphasen sicherzustellen, in welchen man
moglicherweise auf Dritte angewiesen sein wird.

Das revidierte Erwachsenenschutzrecht stellt damit nicht
nur behordlich anzuordnende Rechtsinstitute fiir Schwache
und Hilfsbediirftige, sondern auch weitgehend der Privat-
autonomie und dem Selbstbestimmungsrecht iiberlassene
Alternativen zur Verfiigung.

4.1 Die eigene Vorsorge

4.1.1 Der Vorsorgeauftrag

Mit dem Vorsorgeauftrag® kann eine handlungsfihige Per-
son eine natiirliche oder juristische Person beauftragen und
ermichtigen, bei Eintreten ihrer Urteilsunfahigkeit und
wihrend der Dauer dieses Zustandes deren Personen- und
Vermogenssorge sicherzustellen und sie im Rechtsverkehr
zu vertreten. Sie kann zudem Ersatzverfiigungen treffen
oder Substitutionsvollmachten erteilen. Eine gesetzliche
Befristung ist nicht vorgesehen.

Als Formerfordernis wird Eigenhédndigkeit oder offent-
liche Beurkundung verlangt, was den Formen letztwilliger
Verfiigungen entspricht®. Die Existenz des von Anfang bis
Ende von Hand geschriebenen, datierten und unterzeichne-
ten Aktes oder der offentlichen Urkunde sowie deren Hin-
terlegungsort konnen beim Zivilstandsamt in der zentralen

Datenbank erfasst werden, ohne dass das Dokument selbst
dort zu hinterlegen wire. In derselben Form, wie sie errich-
tet wurde, kann die Urkunde widerrufen werden. Sie kann
auch physisch zerstort werden, wobei bei 6ffentlichen Ur-
kunden die Urkundsperson zu benachrichtigen ist*.

Mit dem Vorsorgeauftrag kann die auftraggebende Per-
son Anordnungen, Bedingungen und Auflagen festhalten,
welche in grosstmoglichem Mass ihrer bisherigen Lebens-
fiihrung und kiinftigen Lebensplanung Rechnung tragen
und damit wesentlich weiter gehen konnen als die Zustén-
digkeiten eines Beistandes. Anweisungen iiber die Vermo-
gensanlage, Schenkungen oder Weisungen zu Pflege und
medizinischer Unterstiitzung sind Beispiele dieser erwei-
terten Selbstbestimmung.

Wenn die Erwachsenenschutzbehdrde eine Geféhr-
dungsmeldung erhilt, hat sie sich beim Zivilstandsamt nach
dem Vorliegen eines Vorsorgeauftrages zu erkundigen und,
sofern einer vorliegt, zu priifen, ob er giiltig errichtet wur-
de, die Wirksamkeitsvoraussetzungen eingetreten sind, die
beauftragte Person geeignet ist und weitere Massnahmen
erforderlich sind?’.

Wenn die beauftragte Person den Vorsorgeauftrag an-
nimmt, so wird sie von der Erwachsenenschutzbehorde auf
ihre Pflichten hingewiesen® und erhilt eine Legitimations-
urkunde. Darin kann die Erwachsenenschutzbehérde auch
allfillige Ergdnzungen vornehmen oder Auslegungen kla-
ren, ohne bei unbedeutenden Liicken zu einer Massnahme
greifen zu miissen®.

Die Erwachsenenschutzbehorde legt auch die Entschidi-
gung fest, wenn diese nicht geklirt sein sollte*.

Fiir die Kiindigung des Vorsorgeauftrages durch den Be-
auftragten gilt — wenn keine wichtigen Griinde eine fristlo-
se Auflosung rechtfertigen — eine Frist von zwei Monaten
und sie ist schriftlich an die Erwachsenenschutzbehérde zu
richten*..

Wenn die Interessen der auftraggebenden Person durch
die beauftragte Person gefidhrdet oder nicht gewahrt wer-

29 Art. 395 Abs. 2 ZGB, Art. 26 BV.

30 Kurt AFFOLTER, Zur Inventarisierung und Verwahrung verbei-
stindeter Vermdogen, in: ZVW 2004, 220 f. lit. e).

31 Art. 13ZGB.

32 Yvo BpErBOsT, in: HeINrRIcH HONSELL/NEDIM PETER VoGT/
Taomas GEeiser (Hrsg.), Basler Kommentar zum Schweize-
rischen Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB, Art. 419 N 19 f;
AucusT EGGER (Hrsg.), Ziircher Kommentar, Art. 419 ZGB N 7.

33 Art. 16 ZGB.

34 Art. 360 E-ZGB 2006.

35 Art. 361 E-ZGB 2006, Art. 499-505 ZGB.

36 Art. 362 E-ZGB 2006.

37 Art. 363 E-ZGB 2006.

38 Diese richten sich nach den Bestimmung des Obligationen-
rechts tiber den Auftrag, Art. 394 ff. OR, vgl. Art. 365 E-ZGB
2006.

39 Art. 364 E-ZGB 2006.

40 Art. 366 E-ZGB 2006.

41 Art. 367 E-ZGB 2006.
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den, hat die Erwachsenenschutzbehorde einzugreifen und
entweder Weisungen, Bedingungen oder Auflagen zu er-
teilen, ein Inventar anzuordnen, Rechnungsablage oder Be-
richterstattung zu verlangen oder der beauftragten Person
die Befugnisse ganz oder teilweise zu entziehen*> mit der
Konsequenz, dass eine Erwachsenenschutzmassnahme zu
erwigen ist.

Wer durch eine vorsorgebeauftragte Person vertreten
wird, verliert wie die Person unter umfassender Beistand-
schaft das Recht zur Ausiibung der politischen Rechte®,
was gesetzgeberisch nochmals zu hinterfragen ist.

4.1.2 Die Patientenverfiigung

In einer Patientenverfiigung* antizipiert eine urteilsfahige
Person® eine Krankheitssituation und bestimmt fiir den
Fall, dass sie mangels Urteilsfihigkeit nicht mehr selbst
entscheiden konnen wird, entweder, welchen medizinischen
Massnahmen sie zustimmt oder nicht zustimmt, oder aber
sie bestimmt eine natiirliche Person, welche mit oder ohne
Weisungen an ihrer Stelle mit den Arztinnen und Arzten die
notigen Entscheide trifft. Dieser Verfiigung muss entspro-
chen werden, wenn sie nicht gegen gesetzliche Bestimmun-
gen verstosst oder begriindete Zweifel bestehen, ob sie auf
freiem Willen beruht oder noch dem mutmasslichen Willen
der Patientin entspricht*. Bezieht sich die Patientenver-
fligung auf die Behandlung einer psychischen Storung im
Rahmen einer fiirsorgerischen Unterbringung oder liegt ein
Notfall vor, so muss sie nur beriicksichtigt werden, es ist ihr
aber nicht zwingend zu entsprechen®’.

Im Unterschied zur Vorsorgevollmacht bedarf es hier
nur der Schriftlichkeit, der Datierung und Unterschrift. Das
Vorhandensein einer Patientenverfiigung und deren Hinter-
legungsort konnen auf der Versichertenkarte vermerkt wer-
den. Danach miissen sich auch Arzte erkundigen, wenn sie
urteilsunfihige Patienten zu behandeln haben, es sei denn,
die Patientenverfiigung sei bei ihnen selbst hinterlegt oder
der Patient trage sie auf sich*®. Fiir den Widerruf gelten die
Bestimmungen des Vorsorgeauftrages sinngemass.

Jede der Patientin nahe stehende Person kann die Er-
wachsenenschutzbehorde anrufen, wenn der Patientenver-
fligung nicht entsprochen wird oder diese nicht auf freiem
Willen beruhen soll oder aber die Interessen der Patientin
gefihrdet oder nicht gewahrt sind®.

4.2. Massnahmen von Gesetzes wegen fiir
urteilsunfihige Personen

Schon nach geltendem Recht geniesst die familidre Hilfe
und Unterstiitzung Prioritdt vor behordlichen Massnahmen.
Nach geltendem Recht gehoren bekanntlich dazu die eheli-
che Beistandspflicht (Art. 159 Abs. 3 ZGB), die Vertretung
der ehelichen Gemeinschaft (Art. 166 ZGB) und die fami-
lienrechtliche Beistands- und Unterstiitzungspflicht (Art. 272
und 328 f. ZGB). Dartiber hinaus kann nach geltendem Recht
sowohl an Familienangehorige als auch an Dritte ein ein-
facher Auftrag (Art. 394 OR) oder eine Vertretungsvollmacht

(Art. 32 ff. OR) erteilt werden, und schliesslich besteht die
— wenn auch risikobehaftete — Moglichkeit der Geschifts-
filhrung ohne Auftrag nach Art. 419 ff. OR. Zudem haben
heute Verwandte bei der Wahl des Vormundes oder Beistan-
des ein Vorrecht (Art. 380/381 ZGB) beziehungsweise eine
Verpflichtung (Art. 382 und 385 Abs. 3 ZGB).

Die neuen Bestimmungen begiinstigen das Selbstbestim-
mungsrecht insofern, als Ehegatten und eingetragene Part-
ner ein erweitertes gesetzliches Vertretungsrecht™ erhalten,
wenn ihr Ehegatte oder eingetragener Partner urteilsunfa-
hig wird, sie vorher entweder einen gemeinsamen Haushalt
gefiihrt oder dieser Person regelméssig und personlich Bei-
stand geleitet haben und weder ein Vorsorgeauftrag noch
eine entsprechende Beistandschaft besteht.

Das revidierte Vertretungsrecht umfasst zum einen alle
Rechtshandlungen, die zur Deckung des Unterhaltsbedarfs
erforderlich sind, die ordentliche Verwaltung von Einkom-
men und Vermdgen, sowie das Offnen und Erledigen der
Post. Fiir ausserordentliche Vermogenshandlungen bedarf
es der Zustimmung der Erwachsenenschutzbehorde. Im
Streit- oder Zweifelsfall kann die Erwachsenenschutzbe-
horde dem berechtigten Ehegatten oder Partner eine Er-
méchtigungsurkunde ausstellen’!.

Zum andern geht es auch darum zu kldren, wer die urteils-
unfihige Person bei medizinischen Massnahmen vertreten
darf und nach hinreichender Aufkldrung eine Zustimmung
erteilen oder verweigern kann, welche fiir die Arzteschaft
verbindlich sein kann®2. Hier geht aufgrund des Selbstbe-
stimmungsrechts grundsitzlich die Patientenverfiigung vor.
Fehlt eine solche, ist der Vorsorgeauftrag massgeblich, und
mangelt es auch eines solchen, der Reihe nach der Bei-
stand/die Beistindin, Ehegatte und eingetragener Partner
mit gelebter Beziehung, Nachkommen, welche der urteils-
unfihigen Person regelmissig und personlich Beistand leis-
ten, Eltern und schliesslich Geschwister unter den selben
Voraussetzungen. Die Erwachsenenschutzbehorde hat auch
hier die Moglichkeit einzuschreiten, wenn die Interessen
und das Wohl der urteilsunfidhigen Person nicht gewahrt

42 Art. 368 E-ZGB 2006.

43 Art. 2 Entwurf rev. BG tiber die politischen Rechte.

44 Art. 370 E-ZGB 2006.

45 Es kann sich auch um unmiindige Personen oder solche unter
umfassender Beistandschaft handeln. Zur Wahrung hochst-
personlicher Rechte geniigt, dass sie urteilsfdhig sind, Art. 19
Abs. 2 ZGB und Art. 19¢ E-ZGB 2006.

46 Art. 372 Abs. 2 E-ZGB 2006.

47 Art. 379, 433 und 435 E-ZGB 2006. Kritisch: KURT AFFOLTER,
Mit der Totalrevision des Vormundschaftsrechts zu einer neuen
Qualitidt des Erwachsenenschutzes?, in: ZVW 2003, 393, 403;
OLivier GuiLLop, Traitement forcé: des dispositions schizo-
phrénes? in: ZVW 2003, 347 ff.

48 Art. 371 und 372 Abs. 1 E-ZGB 2006.

49  Art. 373 E-ZGB 2006.

50 Art. 374 E-ZGB 2006.

51 Art. 376 E-ZGB 2006.

52 Art. 377-380 E-ZGB 2006.
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sind®. Fiir die Behandlung einer psychischen Stérung gel-
ten die Bestimmungen iiber die fiirsorgerische Unterbrin-
gung, worauf noch zuriickzukommen sein wird>*.

Die Bestimmungen iiber den Aufenthalt von Urteils-
unfihigen in Wohn- und Pflegeeinrichtungen sind weni-
ger Abbild eines verstirken Selbstbestimmungsrecht denn
Massnahmen zur Qualititssicherung und zur Wahrung
der Menschenwiirde von Urteilsunfidhigen, welche selbst
fiir den Fall der Unterbringung keine Vorkehrungen mehr
treffen konnen und getroffen haben. Es kann hier nur auf
die Bestimmungen der Artikel 382-387 E-ZGB 2006 hin-
gewiesen werden®. Ebenfalls ausserhalb des Gegenstands
dieses Aufsatzes liegen die weiteren Privilegien von Ange-
horigen im neuen Erwachsenenschutzrecht™.

4.3 Massnahmenkatalog des
Erwachsenenschutzrechts

In Zukunft werden anstelle der heutigen Beistandschaft,
Beiratschaft und Vormundschaft als einzige mandatsgebun-
dene Massnahmen noch vier Formen der Beistandschaft
treten”’. Die andere, nicht mit einem Amtstriger verbun-
dene Massnahme, wird die fiirsorgerische Unterbringung
(heute: fiirsorgerische Freiheitsentziehung) sein®®. Alle vier
Beistandschaften sind dadurch gekennzeichnet, dass

* mit, ohne oder gegen den Willen von Personen, die wegen
geistiger Behinderung, psychischer Storung oder eines
dhnlichen in der Person liegenden Schwichezustands
ihre Angelegenheiten nur teilweise oder gar nicht besor-
gen konnen, oder welche wegen voriibergehender Urteils-
unfihigkeit oder Abwesenheit in Angelegenheiten, die
erledigt werden miissen, weder selber handeln kdnnen
noch eine Stellvertretung zu bezeichnen vermogen, eine
jeweils geeignete Massnahme angeordnet wird>,

* fiir deren Verwirklichung ein Amtstriager oder eine Amts-
tragerin bestellt wird®, der/die zu Gunsten dieser verbei-
stindeten Personen bestimmte Aufgaben zu erfiillen hat
und mit den hierfiir nétigen Rechten und Pflichten aus-
gestattet ist®!,

¢ mit der Bewandtnis, dass die verbeistindeten Personen
sich die Erfiillung dieser Aufgaben gefallen lassen be-
ziehungsweise deren Ergebnisse anrechnen lassen miis-
sen®.

Betrachten wir die generellen Bedingungen zur Errichtung
einer Beistandschaft, so fallen auf den ersten Blick im Ver-
gleich zu den heutigen Massnahmetypen zwei Postulate
auf, welche das gesamte Spannungsfeld vormundschaftsbe-
hordlicher Betreuungsarbeit ausleuchten:

Auf der einen Seite sollen behordliche Massnahmen das
Wohl und den Schutz hilfsbediirftiger Personen sicherstel-
len und dabei die Selbstbestimmung der betroffenen Person
soweit als moglich erhalten und fordern®.

Auf der andern Seite anerkennt das neue Gesetz aus-
driicklich die Belastung und den Schutz von Angehorigen
und Dritten als moglichen Legitimationsgrund fiir eine
Massnahmen des Erwachsenenschutzes®. Dies bedeutet,

dass die soziale Verantwortlichkeit von zu verbeistindenden
Personen und das Bediirfnis nach deren sozialer Integration
statt Ausgrenzung nun ausdriicklich hoher gewichtet und
anerkannt werden soll®, was letztlich das Selbstbestim-
mungsrecht zuriickdringen kann.

Vorgesehen sind vier verschiedene Formen der Bei-
standschaft®, mit welchen kiinftighin abgestuft und mass-
geschneidert Handlungsbefugnisse an den Beistand / die
Beistindin verliehen und wenn nétig der betreuten Person
entzogen werden konnen, bis hin zum vollstdndigen Hand-
lungsfidhigkeitsentzug, der allerdings nicht mehr Entmiindi-
gung heissen wird, sondern umfassende Beistandschaft.

4.3.1 Begleitbeistandschaft

In Anlehnung an die heutige Beistandschaft auf eigenes
Begehren wird die Begleitbeistandschaft®’ als mildeste Ein-
griffsstufe eine Betreuung auf Antrag und im Einverstind-
nis mit der verbeistidndeten Person ermoglichen. Allerdings
erhdlt der Begleitbeistand weder Vertretungs- noch Ver-

53 Art. 376 E-ZGB 2006.

54 Art. 380 E-ZGB 2006.

55 Auprey Leusa, La protection de la personne incapable de
discernement séjournant en institution, in: ZVW/RDT 2003,
284 ft.

56 Zusitzliche administrative Privilegien fiir Angehorige: Wer-
den Ehegatten, eingetragene Partner, Eltern, Nachkommen,
Geschwister, faktische Lebenspartner als Beistand/Beistidn-
din eingesetzt (Art. 400 E-ZGB 2006), so kann sie die Er-
wachsenenschutzbehorde von der Inventarpflicht, der perio-
dischen Rechenschaftsberichts- und Rechnungsablage, sowie
von der Pflicht, fiir bestimmte Geschifte die Zustimmung der
Erwachsenenschutzbehorde einzuholen, befreien. Ob diese
"Privilegienwirtschaft" dem Wohl der Betreuten dient oder
bloss das Amt des Beistandes / der Beistindin attraktiver ma-
chen soll? Die Erfahrungen lassen diese Neuerung doch eher
als fragwiirdig erscheinen.

57 Art. 390-398 E-ZGB 2006 (Entwurf vom 31. Mirz 2006).

58 Art. 426-439 E-ZGB 2006.

59 Art. 390 E-ZGB 2006.

60 Art. 400 ff. E-ZGB 2006.

61 Art. 391 Abs. 1, 400 Abs. 3 E-ZGB 2006.

62 BERNHARD SCHNYDER, Die Entstehung und die Inhalte des
neuen Erwachsenenschutzrechts, jusletter vom 3. Mai 2004.

63 Art. 388 Abs. 1 und 2 E-ZGB 2006.

64 Art. 390 Abs. 2 E-ZGB 2006. Nach dem geltenden Gesetzes-
wortlaut wird der Schutz von Drittinteressen ausdriicklich
nur bei der Vormundschaft und der fiirsorgerischen Freiheits-
entziehung als mogliches Motiv einer Massnahme anerkannt,
der Schutz der Familie in Art. 370 kann aber auch als Ausle-
gungshilfe fiir andere Bestimmungen gelten, wie tiberhaupt
das Vormundschaftsrecht als Teil des Sozialrechts letztlich
auch im Dienst der Offentlichkeit steht (SCHNYDER/MURER
(FN 17), ST N 243-247, 284.

65 Kurt AFroLTER (FN 5), Art. 406 N 7.

66 Art. 393-398 E-ZGB 2006.

67 Art. 393 E-ZGB 2006.
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waltungskompetenzen®, womit sich diese Massnahme in
zweierlei Hinsicht entscheidend abgrenzt zur heutigen Bei-
standschaft nach Art. 394 ZGB: Einerseits bedarf deren An-
ordnung der gleichen qualifizierten Anforderungen wie bei
den andern Beistandschaften, womit Unerfahrenheit kein
Anordnungsgrund mehr ist®, andererseits fehlt ihr eben die
Reprisentationsbefugnis™.

Der Einsatzbereich des Begleitbeistandes wird im Ent-
scheiddispositiv der Erwachsenenschutzbehorde klar um-
rissen und auf bestimmte Angelegenheiten eingeschrinkt.
Das Selbstbestimmungsrecht steht bei derartigen Massnah-
men im Vordergrund. Ich bin mir allerdings nicht so sicher,
ob hier die vorbereitenden Gremien die richtigen Konse-
quenzen aus dem Erfolg der bisherigen Beistandschaft auf
eigenes Begehren gezogen haben. Es scheint mir vielmehr,
als sei mit der Begleitbeistandschaft ein neues Institut ge-
schaffen worden, welchem die von wenig Erfolg gekronte
Erziehungsbeistandschaft ohne besondere Befugnisse des
Kindesschutzes Pate stand’. Dass dem Begleitbeistand
keine gesetzlichen Reprisentationskompetenzen zustehen,
erachte ich als Mangel und als Verunsicherung im Rechts-
verkehr.

4.3.2 Die Vertretungsbeistandschaft im
Allgemeinen

Die Vertretungsbeistandschaft im Allgemeinen’ dient der
Vertretung einer Person, welche bestimmte Angelegen-
heiten nicht erledigen kann und deshalb vertreten werden
muss. Die Erwachsenenschutzbehorde kann die Hand-
lungsfihigkeit der betroffenen Person entsprechend ein-
schrianken. Vom Modell her ist diese Massnahme vergleich-
bar mit der Erziehungsbeistandschaft nach Art. 308 Abs. 2
und 3 ZGB. Unabhingig davon, ob der verbeistindeten
Person die Handlungsfdhigkeit eingeschriankt wird oder
nicht, muss sie sich die Handlungen des Beistandes anrech-
nen lassen, ob sie ihr zusagen oder nicht. Im Rahmen ih-
rer gesetzlichen oder vertraglichen Mdéglichkeiten kann die
verbeistindete Person aufgrund ihrer uneingeschrinkten
oder eingeschrinkten Handlungsfihigkeit solche Entschei-
dungen riickgéngig zu machen versuchen, sie ist dabei aber
an die selben Schranken gebunden, wie wenn sie den Ent-
scheid des Beistandes selbst getroffen beziehungsweise
dessen Rechtshandlung selbst vorgenommen hiitte’.

4.3.3 Die Vertretungsbeistandschaft mit
Vermogensverwaltung

Bei diesem Institut’ handelt sich um eine der Innova-
tionen des neuen Erwachsenenschutzrechts. Aus der Sicht
des Selbstbestimmungsrechts beseitigt sie allerdings eine
der Nischen, welche Personen, die nicht unter Vormund-
schaft standen, die Verwaltung ihrer eigenen Einkiinfte
ermogliche. Aus der Sicht der Vormundschaftsbehorden
bestand diesbeziiglich eine Durchgriffsliicke, welche es
zu schliessen galt. Andererseits verhindert dieses neue
Institut einen umfassenden Handlungsfihigkeitsentzug,
welcher bis heute notwendig war, wenn das Einkommen

einer Zwangsverwaltung unterstellt werden musste™. Die
Erwachsenenschutzbehorde hat mit diesem neuen Institut
die Moglichkeit, Teile des Einkommens oder das gesamte
Einkommen, Teile des Vermogens oder das ganze Vermo-
gen unter die Verwaltung des Beistandes zu stellen und um-
fasst unter Vorbehalt anderer Anordnungen auch die Ertrig-
nisse von Einkommen und Vermogen. Zudem besteht die
Moglichkeit, ohne Einschrinkung der Handlungsfihigkeit
der verbeistindeten Person den Zugriff auf einzelne Ver-
mogenswerte zu entziehen, womit auch das Sachenrecht
seinen Beitrag an die Revision des Erwachsenenschutzes
geleistet hat’®.

4.3.4 Mitwirkungsbeistandschaft

Mit der Mitwirkungsbeistandschaft’”” wird die heutige Mit-
wirkungsbeiratschaft abgelost und flexibler gestaltet, indem
die Erwachsenenschutzbehorde im Errichtungsbeschluss zu
entscheiden hat, welche konkreten Handlungen zum Schutz
der betreffenden Person der Mitwirkung durch den Bei-

68 Bericht der Expertenkommission zum Vorentwurf fiir eine
Revision des ZGB, Juni 2003, 35.

69 Art. 394 1.V.m. Art. 372 ZGB.

70 Bei der heutigen Beistandschaft auf eigenes Begehren nach
Art. 394 ZGB bedarf nur die Errichtung des Einverstdndnis-
ses der betreuten Person, nicht aber jede Handlung des Bei-
standes, welcher die verbeistindete Person ohne weitere Voll-
macht umfassend vertreten und sie damit rechtlich binden
kann, vgl. ERNST LANGENEGGER, in: HEINRICH HONSELL/NEDIM
PETER VoGT/THOMAS GEISER (Hrsg.), Basler Kommentar zum
Schweizerischen Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB, Art. 394
N 4.

71 Scunyper (FN 59) zieht diesen zutreffenden Vergleich im Un-
terschied zur Expertenkommission (FN 65), 35, welche sie mit
der Erziehungsaufsicht gemiss Art. 307 ZGB verglich, was
wohl aufgrund des doch zu erwartenden aktiven Eingreifens
und nicht nur aufsichtsmissigen Begleitens des Begleitbeistan-
des richtig scheint (vgl. zum getroffenen Unterschied CYRIL
HEGNAUER, Grundriss des Kindesrecht, Bern 1999, N 27.19;
HeLmur HenkeL, Die Anordnung von Kindesschutzmassnah-
men gemass Art. 307 rev. ZGB, Ziirich 1977, 62 f.).

72 Art. 394 E-ZGB 2006.

73 Was in der Regel bei Widerruf eines Auftrages (Art. 404 OR)
keine Probleme bietet. Bei andern Vertragsverhiltnissen ist
der Verbeistindete aber an Kiindigungsfristen gebunden,
es sei denn, der Vertragsschluss durch den Beistand sei mit
einem Mangel behaftet (Art. 23-30 OR). Vorbehalten bleibt
in allen Féllen die Haftung aus culpa in contrahendo (EuGEN
BucHER, in: HEINRICH HONSELL/NEDIM PETER VOGT/WOLFGANG
WieGanDp, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht,
Obligationenrecht I, Art. 1-529, Basel/Frankfurt a.M. 1992,
Art. 1 N 80 ff.).

74 Art. 395 E-ZGB 2006.

75 BGE 108 11 94.

76 Untersagt die Erwachsenenschutzbehorde der betroffenen
Person, iiber ein Grundstiick zu verfiigen, so lisst sie dies im
Grundbuch anmerken (Art. 395 Abs. 4 E-ZGB 2000).

77 Art. 396 E-ZGB 2006.
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stand bediirfen, damit sie rechtsgiiltig zustande kommen.
Im Bereich dieser Handlungen ist die Handlungsfdhigkeit
von Gesetzes wegen beschriankt. Der Unterschied zur heu-
tigen Mitwirkungsbeiratschaft liegt demnach darin, dass
kein starrer Katalog von Rechtshandlungen vorgesehen ist,
sondern dieser von der Erwachsenenschutzbehtrde im Ein-
zelfall bedarfsgerecht definiert werden muss.

4.3.5 Kombination von Beistandschaften

Das kiinftige Gesetz sieht ausdriicklich vor, dass alle For-
men der Beistandschaft auch miteinander kombiniert wer-
den konnen.

4.3.6 Umfassende Beistandschaft

Bei dieser Beistandschaft™ entfillt die Handlungsfihig-
keit von Gesetzes wegen, soweit sie nicht bereits aufgrund
des Schwichezustandes fehlt, welcher zur Anordnung
der Massnahme gefiihrt hat (fehlende Urteilsfiahigkeit im
Sinne von Art. 16 ZGB und dadurch bedingter Handlungs-
unfihigkeit nach Art. 17 ZGB). Es ist die einzige kiinftige
Massnahme, welche von Gesetzes wegen eine umfassende
Personen- und Vermogenssorge sowie Vertretungsbefugnis
beinhaltet.

4.4 Person des Beistandes

Die Ernennung der richtigen Betreuungsperson® ist in sehr
vielen Fillen entscheidender als die Frage, ob die angeord-
nete Massnahme die Richtige oder die Falsche sei®!. Eine
erfolgreiche Betreuungsarbeit ist unter den meisten Um-
standen direkt verbunden mit einem vertrauensvollen Ver-
hiltnis zwischen Beistindin/Beistand und verbeistindeter
Person, welches am ehesten entsteht, wenn die betroffene
Person eine Vertrauensperson bestimmen kann.

Die Ernennung der Beistindin und des Beistandes liegt
in der Tradition des geltenden Rechts, indem nur natiir-
liche Personen und keine Firmen, Vereine, Fachstellen oder
Amter als Beistand eingesetzt werden konnen. Neu ist al-
lerdings die Forderung, wonach die Betreuungsperson die
dafiir erforderliche Zeit einsetzen und das Mandat selbst
ausiiben konnen muss. Damit wird namentlich das heute
in einzelnen Kantonen praktizierte System des tuteur géné-
ral mit vielen hundert, wenn nicht iiber tausend Mandaten
ohne jeglichen personlichen Kontakt mit den Verbeistinde-
ten ausdriicklich ausgeschlossen®”.

Das Selbstbestimmungsrecht der verbeistdndeten Person
wird insofern gestirkt, als sie eine Vertrauensperson vor-
schlagen kann, welcher nur dann die Wahl verweigert wer-
den darf, wenn sie nicht geeignet oder zur Ubernahme nicht
bereit ist®. Lehnt die verbeistindete Person eine bestimm-
te Person als Beistand ab, so entspricht die Erwachsenen-
schutzbehorde soweit tunlich diesem Wunsch nicht erst im
Anfechtungsverfahren®, sondern schon bei der Ernennung.

4.5 Fiihrung der Beistandschaft

Eine wichtige und entscheidende Ausprigung findet das
Postulat nach erhohter Selbstbestimmung im neuen Recht
in der massgeschneiderten Ausformulierung der Auftrdi-
ge des Beistandes, welche in jedem Fall bezogen auf die
individuellen Bediirfnisse der zu betreuenden Person im
Errichtungsbeschluss der Behorde ausformuliert sein miis-
sen® und sicher stellen sollen, dass keine unnétigen oder
unvorhersehbaren Eingriffe in das Selbstbestimmungsrecht
erfolgen konnen.

Bei Ubernahme des Amtes hat der Beistand personlich
mit der verbeistindeten Person Kontakt aufzunehmen®®, sei-
ne Aufgaben im Interesse der betroffenen Person zu erfiil-
len, soweit tunlich auf deren Meinung Riicksicht zu nehmen
und deren Willen, das Leben entsprechend ihrer Fdhigkeiten
und eigenen Wiinschen und Vorstellungen zu gestalten, zu
achten. Die Zielvorgabe besteht im Aufbau eines Vertrau-
ensverhiltnisses und in der Linderung des Schwichezu-
standes oder Verhiitung einer Verschlimmerung®’.

Dem Anspruch auf grosstmogliche Selbstbestimmung
und Selbstentfaltung dient die obligatorische Verpflichtung
des Beistandes, der betreuten Person aus deren Vermogen
angemessene Beitrige zur freien Verfiigung zu stellen®®, ihr
die periodischen Abrechungen zu erléiutern® und sie soweit
tunlich zur Berichtsablage beizuziehen®. Mit der bisheriger
vormundschaftlicher Rechtssetzung fremden Bestimmung,
der Beistand diirfe nur mit Erlaubnis der Behorde oder der
verbeistindeten Person selbst deren Post dffnen und deren
Wohnriume betreten®', wird dem Selbstbestimmungsrecht
im Verhiltnis zum Betreuungsauftrag klare Prioritét einge-
raumt. Mit Bezug auf ihre hochstpersonlichen Rechte bleibt
auch die umfassend verbeistindete Person, wenn sie urteils-
fahig ist, wie nach geltendem Recht handlungsfahig?®>.

78 Art. 397 E-ZGB 2006.

79 Art. 398 E-ZGB 2006.

80 Art. 400-404 E-ZGB 2006; Urs VogGeL, Die Person des Bei-
standes, in: ZVW 2003, 331 ff. (Der Beitrag bezieht sich auf
die Vorschlidge des Vernehmlassungsentwurfes 2003).

81 Nixraus FrervoGeL, Moglichkeiten und Grenzen des gelten-
den Rechts in der Betreuung urteilsunfihiger Personen aus
der Sicht der Vormundschaftsbehorden, Referat anlédsslich
der Fachtagung der VBK/VSAV 2002, 7.

82 Art. 400 Abs. 1 E-ZGB 2006. Im Gegensatz zum Vernehm-
lassungsentwurf (Art. 387 E-ZGB 2003) wird auf eine ohne-
hin nicht klar abgrenzbare Unterscheidung zwischen Privat-,
Fach- und Berufsbeistand verzichtet.

83 Art. 401 Abs. 1 E-ZGB 2006.

84 Art. 388 Abs. 2 ZGB (des geltenden Rechts).

85 Art. 391 Abs. 1 E-ZGB 2006.

86 Art.405 Abs. 1 E-ZGB 2006.

87 Art. 406 E-ZGB 2006.

88 Art. 409 E-ZGB 2006.

89 Art. 410 Abs. 2 E-ZGB 2006.

90 Art. 411 Abs. 2 E-ZGB 2006.

91 Art. 391 Abs. 3 E-ZGB 2006

92 Art. 407, Art. 19¢ E-ZGB 2006.
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Gegen Handlungen und Unterlassungen des Beistan-
des sowie von beauftragten Drittpersonen und Stellen kann
die verbeistindete oder eine ihr nahestehende Person die Er-
wachsenenschutzbehirde anrufen®®, was der unbefristeten
Vormundschaftsbeschwerde des heutigen Rechts entspricht.

4.6 Die fiirsorgerische Unterbringung (FU)

Die fiirsorgerische Unterbringung stellt einen besonders
einschneidenden Eingriff in die Selbstbestimmung dar, wes-
halb diesem Institut besondere Aufmerksamkeit zu widmen
ist. Die neue Bestimmung® lehnt sich in materieller Hin-
sicht eng an die bisherige Regelung an, umfasst aber auch
Unterbringungen, welche fiirsorgerisch bedingt sind, ohne
als Freiheitsentziehung im Sinne der EMRK zu gelten. Zu
denken ist namentlich an die Unterbringung dementer Per-
sonen”.

Voraussetzung der fiirsorgerischen Unterbringung ist
eine psychische Storung, eine geistige Behinderung oder
eine schwere Verwahrlosung®, sofern die notige Behand-
lung oder Betreuung nicht anders erbracht werden kann.
Als psychische Storung wird auch die Suchtkrankheit wie
Drogen-, Medikamenten- oder Alkoholmissbrauch ver-
standen. Andererseits kann eine Unterbringung auch zur
Begutachtung angezeigt sein, wenn die betroffene Person
wegen einer psychischen Stérung in ihrer Handlungsfahig-
keit eingeschrinkt oder fiirsorgerisch untergebracht werden
soll”’. Eine solche Unterbringung darf aber nur auf die ab-
solut notwendige Zeit beschrinkt sein und darf nur der Ab-
kldrung dienen. Das Verhiltnismissigkeitsgebot® bedingt,
dass die gewihlte Einrichtung geeignet ist, die notige Hilfe
bieten zu konnen.

Bei der Gewichtung der erforderlichen Interventions-
mittel ist die Belastung und Gefihrdung, welche die be-
troffene Person fiir ihre Angehorigen oder Dritte darstellt,
zu beriicksichtigen, sie konnen aber keinen selbststindigen
Grund fiir die Unterbringung darstellen. Die Bestimmungen
iiber die FU finden Anwendung, wenn die hilfsbediirftige
Person Widerstand leistet beziehungsweise als urteilsfahige
Person ihre Zustimmung verweigert sowie im Falle von ur-
teilsunfihigen Personen, wenn sie in einer psychiatrischen
Klinik untergebracht werden sollen, unabhéngig davon, ob
sie Widerstand leistet oder nicht®.

Die Unterbringung Urteilsunfdhiger oder geistig Behin-
derter in einem Spital wegen somatischer Erkrankung oder
in einer geschiitzten Einrichtung zwecks Ausbildung stellen
keine FU dar, konnen aber ebenfalls bei der Erwachsenen-
schutzbehorde und anschliessend beim zustidndigen Gericht
angefochten werden'®.

Eine Entlassung soll nicht bereits dann erfolgen, wenn
der Zustand es erlaubt'®!, sondern erst, wenn die Voraus-
setzungen fiir die Unterbringung nicht mehr erfiillt sind'®.
Das bedeutet eine erhohte Verpflichtung fiir die Einrich-
tungen, der Drehtiirpsychiatrie nicht Vorschub zu leisten.
Allerdings kann die betroffene oder eine ihr nahe stehende
Person jederzeit um Entlassung ersuchen und zu diesem
Zweck das Gericht anrufen. Es erscheint augenfillig, dass

bei dieser Verschirfung der Entlassungsbedingungen nicht
die Selbstbestimmung im Vordergrund steht!®,

Wer freiwillig wegen einer psychischen Stérung in eine
Einrichtung eingetreten ist, kann gegen ihren Willen wih-
rend hochstens drei Tagen von der drztlichen Leitung zu-
riickbehalten werden. Nach Ablauf dieser Frist muss ent-
weder eine ordentliche Einweisung verfiigt werden oder die
Entlassung erfolgen. Eine Zuriickbehaltung ist allerdings
nur dann zuldssig, wenn die betroffene Person sich selbst an
Leib und Leben gefihrdet oder das Leben oder die korper-
liche Integritit Dritter ernsthaft gefdhrdet. Auch diese Zu-
riickbehaltung kann beim Gericht angefochten werden'®,

Die Zustdndigkeit zur Unterbringung liegt bei der Er-
wachsenenschutzbehorde, welche unter Beizug von Sach-
verstdndigen zu entscheiden hat, wenn jemand wegen einer
psychischen Storung untergebracht werden soll. Daneben
konnen die Kantone fiir die Unterbringung zur Behandlung
oder Betreuung (nicht aber zur Begutachtung'®®) auch ge-
eignete Arztinnen und Arzte bezeichnen'®. Allerdings fillt
diese Verfiigung nach einer durch die Kantone festzuset-
zenden Frist, ldngstens aber nach sechs Wochen, dahin. Die
Entlassungskompetenz kann von der Erwachsenenschutz-
behorde der Einrichtung delegiert werden, bei der drzt-
lichen Unterbringung liegt sie von Gesetzes wegen dort'”’.
Inwiefern wird das Selbstbestimmungsrecht mit den neuen
Bestimmungen zur FU aufgewertet? Einerseits werden die
Kompetenzen des Vormundes und der Vormundin zur Unter-
bringung gdnzlich aufgehoben. Andererseits werden die Ver-
fahrensrechte der Patientinnen und Patienten aufgewertet:

Bei der drztlichen Unterbringung hat der Arzt selbst die
betroffene Person zuvor zu untersuchen, soweit moglich das
rechtliche Gehor zu gewihren, einen Entscheid zu treffen,
welcher rechtsstaatlichen Anforderungen geniigt und ge-
gebenenfalls auch nahe stehende Personen schriftlich {iber
den Entscheid und die Anfechtbarkeit zu orientieren'®.
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Andererseits hat die Erwachsenenschutzbehdrde von
Amtes wegen jede verordnete Unterbringung zuerst nach
sechs Monaten, danach nach weiteren sechs, und anschlies-
send mindestens alle zwolf Monate, aber so oft als notig, zu
iiberpriifen'®. Gegen ihren Willen untergebrachte Personen
haben das Recht, eine Vertrauensperson zu bestimmen, die
sie wihrend des Aufenthaltes begleitet und unterstiitzt!'°.
Allerdings ist dies nicht mit einer unentgeltlichen Rechts-
verbeistindung zu verwechseln. Vielmehr dient die Vertrau-
ensperson der betreuerischen und personlichen Unterstiit-
zung, weshalb sie bei der Behandlung psychisch Kranker
auch zur Erarbeitung eines Betreuungsplanes beigezogen
werden kann.

Befindet sich die Patienten oder der Patient zur Behand-
lung einer psychischen Stérung in der Einrichtung, so haben
die behandelnden Arzte unter Beizug der Patienten und deren
Vertrauenspersonen einen Behandlungsplan zu erstellen und
umfassende Aufkldrung iiber die Griinde, den Zweck, die
Art, Modalititen, Risiken und Nebenwirkungen, iiber Folgen
eines Behandlungsverzichts und iiber allfillige Alternativen
zu leisten. Dieser Behandlungsplan wird der betroffenen Per-
son zur Zustimmung unterbreitet, bei urteilsunfihigen Per-
sonen ist eine allfillige Patientenverfiigung zu beriicksichti-
gen. Wird die Zustimmung verweigert, darf die Einrichtung
die Behandlung nur unter sehr eingeschrinkten Bedingungen
anordnen, verbunden mit einer Rechtsmittelbelehrung. An-
ordnungsgrund kann der Umstand sein, dass die betroffene
Person sich oder Dritte sonst ernsthaft gefahrdet, keine an-
gemessenen und weniger einschneidenden Alternativen zur
Verfiigung stehen oder die Urteilsféhigkeit mit Bezug auf die
Behandlungsbediirftigkeit fehlt. Gerade das letzte Kriterium
diirfte in der Praxis noch viel zu reden geben!!.

Als Aufwertung der Selbstbestimmung ist auch zu wiir-
digen, dass bei Riickfallgefahr ein Austrittsgesprdch statt-
zufinden hat, in welchem nach Moglichkeit Behandlungs-
grundsitze fiir die Zukunft gemeinsam festgelegt werden.
In diesem Zusammenhang erwihnenswert scheint mir
die Kompetenzzuweisung an die Kantone, die ambulante
Zwangsbehandlung regeln zu konnen. Der Bundesgesetz-
geber will damit eine Tiire offen lassen, dieses Postulat
auch umsetzen zu konnen, ohne dass hiefiir allerdings ein
eidgenossisches Modell entwickelt worden wiire.

Zentrales Anliegen bleibt ein umfassender Rechtsschutz
im Bereich der fiirsorgerischen Unterbringung, welchem
wie folgt Rechnung getragen wird:

— Sowohl die Einweisung durch die Erwachsenenschutz-
behorde!'? als auch jene durch die Arztin und den Arzt,
die Zuriickbehaltung und die Abweisung eines Entlas-
sungsgesuchs durch die Einrichtung, die Behandlung
einer psychischen Storung ohne Zustimmung, als auch
Massnahmen zur Einschrinkung der Bewegungsfrei-
heit'"® sind bei einem durch den Kanton zu bezeich-
nenden Gericht''* anfechtbar.

— Die Anrufung des Gerichts ist an keine strengen Anfor-
derungen gebunden. Es geniigt eine schriftliche Erkld-
rung, mit der Anordnung nicht einverstanden zu sein,

Antrage und Begriindungen sind in diesem Verfahren
entbehrlich!®.

— Der betroffenen Person wird eine Vertretung bestellt,
wenn dies zur Wahrung ihrer Interessen nétig scheint!',
Das wird insbesondere immer dann der Fall sein, wenn
sie mit Bezug auf die Wahrung ihrer Interessen im Ver-
fahren als urteilsunfihig zu betrachten ist!'!’.

5. Schlussbemerkung

Die neuen Vorsorgeinstitute sind ein wichtiger Beitrag zur
Aufwertung des Selbstbestimmungsrechts und zum besse-
ren Schutz von Personen, die in totale Abhingigkeit von
andern Einzelpersonen oder von institutionellen Einrich-
tungen geraten sind. Sie bieten fiir diejenigen, welche da-
von Gebrauch machen, die Moglichkeit, demiitigende Ab-
hingigkeitsverhiltnisse vermeiden, beseitigen oder lindern
zu konnen.

Das neue Massnahmensystem bietet ein breiteres und dif-
ferenzierteres Interventionsinstrumentarium an als das her-
kommliche Vormundschaftsrecht. Darin liegt eine Chance
nach fallgerechter, individualisierterer Betreuung, wenn
die Massnahmen zuriickhaltend und unter Achtung des An-
spruchs auf die eigene Werthaftigkeit und individuelle Ein-
zig- und allfillige Andersartigkeit respektiert werden. Das
neue Massnahmensystem birgt aber auch gleichsam die Ge-
fahr in sich, dass sich die Erwachsenenschutzbehorden des
wesentlich niiancierteren Massnahmensystems in noch viel
subtilerer Weise bedienen, um deviantes Sozialverhalten zu
sanktionieren und es damit anstatt individueller Hilfe der
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115 Art. 450e E-ZGB 2006. Kritisch zur funktionellen Zielerrei-
chung NoLr (FN 3), 39 ff.
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GEISER, in: HEmWrRicH HoNSELL/NEDIM PETER VoGT/THOMAS
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117 Was nicht gleichzusetzen ist mit der Urteilsunfihigkeit mit
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findet die Relativitit der Urteilsfdhigkeit eine besonders pro-
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chischen Stérung in besonderem Mass dem Ermessen der Er-
wachsenenschutzbehorde und des Gerichts ausgeliefert.
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Durchsetzung gesellschaftlichen Normverhaltens opfern.
Davor sind auch Fachbehorden nicht gefeit.

Personen, denen die Handlungsfihigkeit entzogen wor-
den ist, bediirfen kiinftig fiir den Eheabschluss nicht mehr
der Zustimmung des gesetzlichen Vertreters''s. Beim Wohn-
sitzwechsel handelt es sich nicht mehr um einen ausdriick-
lich zustimmungsbediirftigen Vorgang!'!’, sodass die ur-
teilsfihige Person unter umfassender Beistandschaft mehr
Autonomie geniesst. Allerdings richtet sich ihr zivilrecht-
licher Wohnsitz auch kiinftig nach dem Sitz der Erwachse-
nenschutzbehorde'?, was eine Ubertragung der Massnah-
me bedingt, wenn er dndern soll. Bei der urteilsunfihigen
Person éndert sich kaum etwas, weil die Kiindigung ihrer
Wohnraumlichkeiten der Zustimmung der Erwachsenen-
schutzbehorde bedarf™!. Die Regelung, dass Eltern, wel-
che unter umfassender Beistandschaft stehen, keine elter-
liche Sorge haben, bleibt aufrecht erhalten!??, was rechtlich
logisch scheint, weil Eltern, welche fiir sich selbst nicht
rechtsgiiltig handeln konnen, dies auch fiir ihre Kinder
nicht vermégen.

Die bisher in der kantonalen Praxis bereits umgesetz-
ten Professionalisierungsmodelle haben eine Gefahr auf-
gedeckt, welche die Hoffnungen, dass die neuen Behor-
denstrukturen — von denen hier nicht die Rede sein konnte
— eine Qualititsverbesserung der Erwachsenenschutzpflege
herbeifithren werden, relativieren: Professionelle wie Lai-
enbehorden sind auf Fachstibe angewiesen, welche iiber
geniigend zeitliche und fachliche Ressourcen verfiigen, um
Sachverhalte griindlich abzukliren, Losungsmoglichkeiten
aus schwierigen Lebenssituationen zu evaluieren und die
fiir die betroffene Person beste Losung zu finden. Wenn die
neue Erwachsenenschutzpflege nichts kosten darf, wird die
ganze Revision geringe Chancen haben, qualitative Verbes-
serungen herbeizufiihren. Denn es sind nicht allein die nor-
mativen Grundlagen, sondern insbesondere auch die perso-
nellen Umsetzungskapazititen, welche den Postulaten des
neuen Rechts Leben einhauchen. Umso mehr Gewicht gilt
den privaten Vorsorgeinstituten.
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Les interventions effectuées par les autorités au nom de la pro-
tection de I'enfant et de I'adulte servent a sauvegarder la dignité
humaine et les intéréts privés de chaque individu d'une part,
mais elles peuvent également restreindre le droit a I'autodéter-
mination des personnes concernées d'autre part. Par ailleurs,
cette antinomie reste inhérente au droit de la tutelle méme
révisé. Toutefois, avec le nouveau mandat pour cause d'inap-
titude et les directives anticipées, la novelle introduit deux
instruments personnalisés qui sont susceptibles de contrer la
prise de décision substitutive des autorités, ce qui pourrait re-
valoriser le droit a l'autodétermination et réduire la nécessité
d'interventions étatiques. Selon toute vraisemblance, le méme
effet pourrait résulter de 1'extension des droits de représenta-
tion légale des conjoints et des partenaires enregistrés. Les cu-
rateurs désignés recevront dans tous les cas des mandats ciblés
et formulés avec précision, ce qui rendra le pouvoir d'interven-
tion plus transparent dans chaque cas particulier. Le revers de
la médaille est que les interventions ressenties comme répressi-
ves, telle la restriction de la capacité d'exercer les droits civils,
pourront aussi &tre adaptées a chaque situation. L'exécution du
mandat méme sera ciblée sur les particularités des personnes
encadrées, notamment en respectant au mieux leurs intéréts,
leurs avis et leurs souhaits. Par contre, 1'auteur met en exergue
une nouvelle lacune juridique, puisque la curatelle volontaire,
qui est une mesure utilisée avec succes jusqu'a ce jour, dispa-
raitra sans aucun substitut.

(trad. LT LAWTANK, Fribourg)




