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Im Erwachsenenschutzrecht

Im neuen Erwachsenenschutzrecht bestehen zahlreiche Schnittstellen zwischen Treu-
handerinnen und Treuhdandern, die eine Beistandschaft austben, Banken, Versicherun-
gen und den KESB. Wéahrend jede Beistandin und jeder Beistand ihre allgemeinen und
besonderen Rechte und Pflichten im Rahmen der Massnahmenfihrung kennen muss,
werden insbesondere die Banken haufig mit der Problematik der Melde- und Antrags-
rechte sowie der Meldepflichten konfrontiert. Der Autor erortert nachstehend die wich-
tigsten Rechte und Pflichten der Beisténde und arbeitet den Anwendungsbereich der
verschiedenen Melde- und Antragsrechte sowie der Meldepflichten heraus.

1. Einleitung

Bekanntlich handeln erwachsene Personen
grundsatzlich selbstandig, indem sie ihre per-
sonlichen Angelegenheiten selber besorgen
(kdnnen). Das Personenrecht — das im Zivil-
gesetzbuch geregelt ist (Art. 11ff. ZGB) —
bestimmt, unter welchen Voraussetzungen eine
Person (voll) handlungs- und damit auch
geschaftsfahig (inklusive vertragsfahig) ist.
Demnach mussen zwei Bedingungen kumulativ
vorliegen (Art. 13 ZGB):

1. Volljghrigkeit (Art. 14 ZGB) und

2. Urteilsfahigkeit (Art. 16 ZGB).

Ausnahmsweise kann jedoch die Fahigkeit, selb-
standig sowie selbstbestimmt zu handeln, durch
gewisse Schwachezustdnde beeintrachtigt wer-
den. Das Erwachsenenschutzrecht benennt als
Schwachezustand etwa eine geistige Behinde-
rung oder eine psychische Stérung (Art.390
Ziff.1 ZGB). Letztere umfasst auch Suchterkran-
kungen. Ein solcher in der Person liegender
Schwachezustand kann dazu flhren, dass eine
volljghrige Person ihre Angelegenheiten nur teil-
weise oder gar nicht besorgen kann, womit unter
Umsténden eine Hilfs- bzw. Schutzbedrftigkeit
ausgelost wird. Das Erwachsenenschutzrecht hat
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in diesem Zusammenhang die Aufgabe, behe-

bend, ausgleichend oder mildernd einzugreifen.

Des Weiteren kann sich gerade etwa bei Urteils-

unféhigkeit eines erwachsenen Menschen die

Frage stellen, wer ihn (gesetzlich) vertreten kann.

Die durch die KESB angeordneten Massnahmen

haben zum Zweck, das Wohl und den Schutz

einer hilfsbedtrftigen Person sicherzustellen

(Art.388 Abs. 1 ZGB). Dabei soll jedoch die

Selbstbestimmung der betroffenen Person so weit

wie moglich erhalten und geférdert werden

(Art. 388 Abs. 2 ZGB). Da die behordlichen Mass-

nahmen Eingriffe in die personliche Freiheit einer

Person und damit Grundrechtseingriffe darstellen

(Art. 10 BV), muss die Erwachsenenschutzbe-

hérde zudem das sogenannte Subsidiaritatsprin-

zip beachten (Art.10 i.V.m. Art.36 BV und

Art.389 ZGB). Das bedeutet, dass die staatliche

Behorde nur dann eine Erwachsenenschutz-

massnahme anordnet, wenn (Art. 389 ZGB)

1. die Unterstitzung der hilfsbedtrftigen Per-
son durch die Familie, andere nahestehende
Personen oder von vornherein als ungenu-
gend erscheint;

2. bei Urteilsunfahigkeit der hilfsbedurftigen
Person keine oder keine ausreichende eige-
ne Vorsorge — mittels Vorsorgeauftrag bzw.
Patientenverfigung — getroffen worden ist

und die Massnahmen von Gesetzes wegen
(etwa das gesetzliche Vertretungsrecht des
Ehegatten oder bei medizinischen Massnah-
men; vgl. Art. 374 ff. ZGB) nicht genlgen.

Schliesslich muss jede behérdliche Erwachse-
nenschutzmassnahme selbstverstandlich auch
verhéltnismassig sein (Art.5 und 36 BV und
Art.389 ZGB).
Wird etwa ein Treuhander durch die KESB als
Vermogensbeistand eingesetzt, so stellt sich fir
ihn zwangslaufig die Frage, welche Aufgaben
er genau wahrzunehmen hat und an welche
gesetzlichen Vorgaben er sich halten muss.
Dabei geht es im Einzelnen um Fragestellungen
wie etwa:

Durfen die Wohnrdume der betroffenen Per-

son einfach betreten werden?

Darf deren Post geodffnet werden?

Wie steht es um deren Handlungsfahigkeit?

Kdnnen gewisse Angelegenheiten nach wie

vor von ihr selbst wahrgenommen werden,

und wenn ja, welche sind es?

Gibt es Geschafte, bei denen sie zwingend

die Zustimmung der KESB bendtigen?

Gibt es gar verbotene Geschafte?

Welche allgemeinen und besonderen Rechte

und Pflichten gilt es zu beachten?
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Fur die dabei involvierten Banken, die Post-
finance und die Versicherungen stellen sich im
Zusammenhang mit dem Erwachsenenschutz-
recht demgegentber namentlich die folgenden
Fragen:
Wann drfen sie Uberhaupt bei der KESB eine
Gefahrdungsmeldung machen, wenn sie von
einer hilfsbedtrftigen Person Kenntnis erlan-
gen? Wann steht dem allenfalls das Bankkun-
dengeheimnis (Berufsgeheimnis) entgegen?
Wann haben sie also ein Melderecht und
wann keines?
Wann haben sie gar eine Meldepflicht?
Wie konnen sie sich gegen eine nicht ord-
nungsgemasse Mandatsfihrung eines Bei-
stands zur Wehr setzen? Gibt es in diesem
Zusammenhang ein Melderecht?
Wie kann man sich gegen eine nicht ord-
nungsgemasse Vertretung eines Betroffenen
durch seinen Ehegatten oder eingetragenen
Partner wehren? Wie gegen einen Vorsorge-
beauftragten, der den Auftrag nicht richtig
ausflhrt? Gibt es in diesem Zusammenhang
ein Antragsrecht?
Hat die KESB ein jederzeitiges und umfas-
sendes direktes Auskunftsrecht?

Diesen Fragen soll nachstehend nachgegangen
werden, indem zuerst auf die Vermogensbei-
standschaft naher eingegangen wird (Punkt 2.),
danach soll anschliessend das Auskunftsrecht
der KESB einer kritischen Wirdigung unterzo-
gen werden (Punkt 3.) und schliesslich werden
die einzelnen Melderechte und Meldepflichten
sowie die Anzeigerechte erortert (Punkt 4.).

2. Vermodgensbeistand

2.1 Allgemeines

Ein in der Person liegender Schwachezustand
kann namentlich auch dazu fGhren, dass hin-
sichtlich der Vermégenssorge eine Hilfs- bzw.
Schutzbedrftigkeit entsteht und eine behord-
liche Massnahme — insbesondere die Anord-
nung einer Beistandschaft — notig wird.

2.2 Die Vermogenssorge als Aufgaben-
bereich eines Beistands

Die KESB hat im Rahmen der Anordnung die
Aufgabenbereiche der Beistandschaft entspre-
chend den Bedurfnissen der betroffenen Person
genau zu umschreiben (Art.391 Abs. 1 ZGB).
Dabei kénnen die zu umschreibenden Aufga-
benbereiche die Personensorge, die Vermo-
genssorge und den Rechtsverkehr betreffen
(Art.391 Abs.2 ZGB). Ganzlich unabhangig
davon, welche Aufgabenbereiche ein Beistand
wahrzunehmen hat, darf er ohne Zustimmung
der betroffenen (urteilsfahigen) Person nur dann
deren Post 6ffnen oder deren Wohnraume
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betreten, wenn die Erwachsenenschutzbehor-
de die Befugnis dazu ausdriicklich erteilt hat
(Art.391 Abs.3 ZGB).

2.3 Die Vermogensbeistandschaft als
besondere Form der Vertretungs-
beistandschaft

2.3.1 Allgemeines

Die Vermogenssorge bzw. -verwaltung ist in
Art. 395 ZGB geregelt. Dabei handelt es sich um
eine spezifische Form der Vertretungsbeistand-
schaft, was bereits aus den Randtiteln (Margi-
nalien) ersichtlich wird. Folglich mussen flr die
Anordnung eines Vermogensbeistands auch die
allgemeinen Voraussetzungen der Vertretungs-
beistandschaft erflllt sein. Eine solche wird nam-
lich errichtet, wenn (Art.394 Abs. 1 ZGB):

1. die hilfsbedrftige Person bestimmte Ange-

legenheiten nicht erledigen kann und
2. deshalb (gesetzlich) vertreten werden muss.

Die Erwachsenenschutzbehtrde kann — muss
aber nicht — die Handlungsfahigkeit der betroffe-
nen Person entsprechend einschranken (Art. 394
Abs.2 ZGB). Sie muss demgeméass neben der
Umschreibung der Aufgabenbereiche, die dem
Beistand Ubertragen werden sollen, zuséatzlich fiir
jeden Aufgabenbereich entscheiden, ob der Per-
son die Handlungsfahigkeit zu entziehen ist. Die
Einschrankung muss in das Entscheiddispositiv
aufgenommen werden. Der Entzug der Hand-
lungsfahigkeit ist notwendig, wenn die ernsthafte
Gefahr besteht, dass die betroffene Person durch
ihr Handeln den Handlungen des Beistands ent-
gegenwirkt. Entscheidend ist somit, ob eine Mit-
wirkungsbereitschaft der betroffenen Person
besteht bzw. die Gefahr, dass sie gegen ihre eige-
nen massgeblichen Interessen handelt.!

Auch wenn die Handlungsfahigkeit nicht einge-
schrankt wird, muss die betroffene Person sich
die Handlungen des Beistands — also auch des
Vermogensverwaltungsbeistands — anrechnen
oder gefallen lassen (Art.394 Abs.3 ZGB). Mit
anderen Worten wird die betroffene Person
durch die Handlungen des Vermodgensverwal-
tungsbeistands in den diesem iibertragenen
Aufgabenbereichen rechtsgiiltig verpflichtet.?

2.3.2 Handlungsfahigkeit der betroffenen
Person

Falls die Erwachsenenschutzbehorde die Hand-
lungsfahigkeit der betroffenen Person nicht
explizit einschrankt, besteht von Gesetzes
wegen eine parallele (konkurrierende) Zustan-
digkeit, wodurch zwei Personen fur das Gleiche
rechtsglltig handeln kénnen. Ist die betroffene
Person urteilsfahig, kann sie zudem dem Bei-
stand beziglich Handlungen, die ihm an sich
nicht als Aufgabe Ubertragen wurden, eine pri-
vate Vollmacht (Art. 32ff. OR) erteilen.3
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Bei konkurrierender Zustandigkeit ist es natur-
gemass moglich, dass die Handlungen des
Beistands und der geschutzten Person sich
gegenseitig aufheben. In einem solchen Fall
sind die obligationenrechtlichen Regeln betref-
fend Schutz des vertragsbeteiligten Dritten
grundsatzlich anwendbar, was eine Schaden-
ersatzpflicht ausldésen kann.

Ist hingegen die Handlungsfahigkeit durch die

Behorde entzogen worden, so kann die betrof-

fene Person bezlglich der entsprechenden

Geschéfte sich selbst nicht mehr rechtsgiiltig

verpflichten (Anwendungsfall von Art. 19d

/GB). Lediglich der Beistand kann dies fir

die entsprechenden Aufgabenbereiche bzw.

Geschéfte tun.

Falls die Handlungsféhigkeit entzogen worden

ist, stellt sich namentlich auch ftr den Vermo-

gensverwaltungsbeistand dennoch die Frage,
ob eine Art Resthandlungsfahigkeit flr gewisse

Belange bestehen bleibt, und falls ja, worin die-

se exakt besteht (vgl. Art. 407 ZGB). Vorbehal-

ten bleiben diejenigen Falle, fir die das Gesetz
einer urteilsfahigen Person eine partielle Hand-
lungsfahigkeit zugesteht (Art. 19 Abs.2 und

Art. 19a ZGB):*

1. Ist die betroffene Person urteilsfahig, so kann
sie trotz des Entzugs der Handlungsféhigkeit
unentgeltliche Vorteile (z.B. in der Regel
Geschenke wie etwa eine Zuwendung eines
Geldbetrags) erlangen.

2. Zudem kann sie geringfiigige Angelegenhei-
ten ihres taglichen Lebens besorgen.

3. Schliesslich hat sie in den dem Beistand tber-
tragenen Bereichen insoweit eine bedingte
Fahigkeit, selbst Rechtsgeschafte abzuschlies-
sen, als es fur deren Rechtsgultigkeit der
(vorangegangenen, gleichzeitigen oder nach-
traglichen) Zustimmung des Vertretungs-
beistands bedarf (Form, Zeitpunkt und Wir-
kungen der Zustimmung bestimmen sich
gemass den Art. 19a und 19bZGB).

Zusatzlich hat die betroffene Person eine (freie)
Verfligungsbefugnis bezlglich derjenigen Ver-
mogenswerte, die ihr der Beistand im Sinne von
Art.409 ZGB («Betrage zur freien Verfligung»;
eine Art Taschengeld) zur freien Verfiigung
gelassen hat. Diese Betrage haben angemessen
zu sein. Dabei bestimmt sich die Angemessen-
heit nach den konkreten Vermoégensverhaltnis-
sen der betroffenen Person und danach, welche
Vermogenswerte in ihrer Verwaltung oder ihrem
Zugriffsbereich geblieben sind. Zudem hangt
sie auch von den Lebensgewohnheiten und der
Fahigkeit der betroffenen Person ab, in Eigen-
verantwortung mit Vermoégenswerten umzuge-
hen. Die Norm hat namentlich zum Zweck, das
Selbstbestimmungsrecht zu férdern, und sie gilt
nicht nur fur die Vermogensverwaltung geméass
Art.395 ZGB, sondern sinngemass auch bei
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anderen Massnahmen, welche die Verwaltung
von Vermogen beinhalten. Stellt sich heraus,
dass diese Betrage (sehr) schlecht verwaltet
oder verschleudert werden, oder kommt die
betroffene Person ihren finanziellen Verpflich-
tungen nicht nach, so kann der Beistand die
Verfligungsfreiheit Uber diese Betrage (zumin-
dest) einschrénken. Dabei ist jedoch eine
gewisse Zurlickhaltung angebracht, da das
Selbstbestimmungsrecht Hauptkriterium bleibt
— und nicht private oder 6ffentliche Interessen,
das Vermogen zu erhalten oder gar zu mehren.®
Solange eine betroffene Person urteilsfahig
ist, kbnnen hoéchstpersonliche Rechte nicht
Gegenstand der Vertretungsbeistandschaft sein
(vgl. Art.19¢c ZGB).6

2.3.3 Zustimmungsbediirftige und ver-

botene Geschéfte

Auf die Vertretungsbeistandschaft sind

Art.416f. ZGB (zustimmungsbedrftige Ges-

schafte) sowie Art. 412 Abs. 1 ZGB (verbotene

Geschéfte) anwendbar, da der Vertretungsbei-

stand im Namen der betroffenen Person han-

delt.

Das Gesetz schreibt vor, dass der Beistand fur

gewisse Geschafte, die er in Vertretung der betrof-

fenen Person vornimmt, die Zustimmung der

KESB benétigt (Art.416 Abs.1 ZGB):

1. Liquidation des Haushalts, Kiindigung des
Vertrags Uber Raumlichkeiten, in denen die
betroffene Person wohnt;

2. Dauervertrage Uber die Unterbringung der
betroffenen Person;

3. Annahme oder Ausschlagung einer Erb-
schaft, wenn daflr eine ausdruckliche Erkla-
rung erforderlich ist, sowie Erbvertrdge und
Erbteilungsvertrage;

4. Erwerb, Verdausserung, Verpfandung und ande-
re dingliche Belastung von Grundstiicken sowie
Erstellen von Bauten, was (iber ordentliche Ver-
waltungshandlungen hinausgeht;

5. Erwerb, Verausserung und Verpfandung ande-
rer Vermogenswerte sowie Errichtung von
Nutzniessung daran, wenn diese Geschéfte
nicht unter die Fihrung der ordentlichen Ver-
waltung und Bewirtschaftung fallen;

6. Aufnahme und Gewahrung von erheblichen
Darlehen, Eingehung von wechselrechtlichen
Verbindlichkeiten;

7. Leibrenten- und Verpfrindungsvertrage
sowie Lebensversicherungen, soweit diese
nicht im Rahmen der beruflichen Vorsorge
mit einem Arbeitsvertrag zusammenhan-
gen;

8. Ubernahme oder Liquidation eines Geschfts,
Eintritt in eine Gesellschaft mit persoénlicher
Haftung oder erheblicher Kapitalbeteiligung;

9. Erklarung der Zahlungsunfahigkeit, Prozess-
fuhrung, Abschluss eines Vergleichs, eines
Schiedsvertrags oder eines Nachlassvertrags,
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unter Vorbehalt vorldufiger Massnahmen des
Beistands in dringenden Fallen.

Die Zustimmung der KESB ist jedoch nicht

erforderlich, wenn die urteilsfahige betroffene

Person ihr Einverstandnis erteilt und ihre Hand-

lungsfahigkeit durch die Beistandschaft nicht

eingeschrankt ist (Art.416 Abs.2 ZGB). Mit

anderen Worten mussen drei Voraussetzungen

kumulativ vorliegen, dass von der Zustimmung

abgesehen werden kann:

1. Die Handlungsfahigkeit darf durch die Bei-
standschaft nicht eingeschrankt sein;

2. die betroffene Person muss urteilsfahig sein
und

3. ihr Einverstandnis erteilen.

Dasselbe gilt flir Geschafte ausserhalb des obi-
gen Katalogs, welche die KESB ausdricklich
dem Zustimmungserfordernis unterstellt hat
(Art. 417 ZGB). Allerdings ist wohl grundsétzlich
davon auszugehen, dass die KESB in einem
solchen Fall gleichzeitig der betroffenen Person
die Handlungsfahigkeit entzogen haben durfte.
Die Verordnung iiber die Vermogensverwaltung
im Rahmen einer Beistandschaft oder Vormund-
schaft (VBVV) statuiert in Art.6 Abs.2 und Art. 7
Abs. 2 und Abs. 3 flr bestimmte Anlagegeschafte
sowie in Art.9 Abs. 1 fir Vertrage Gber die Anlage
und Aufbewahrung von Vermoégenswerten eben-
falls eine Bewilligungspflicht. Teilweise Uber-
schneiden sich dabei die Anwendungsbereiche
mit dem Zustimmungserfordernis gemass
Art.416f. ZGB. Da der Gesetzgeber die zustim-
mungsbedirftigen Geschafte abschliessend
geregelt hat, kommt der Bewilligungspflicht
gemass VBVV in zivil- bzw. vertragsrechtlicher
Hinsicht keine konstituierende Wirkung zu. Dem-
nach ist ein Anlagegeschéft auch dann rechts-
glltig abgeschlossen worden, wenn die Bewilli-
gung der KESB fehlt und gleichzeitig auch keine
Zustimmung nach Art.416f. ZGB notwendig ist.”
Nichtsdestotrotz liegt eine Sorgfaltspflichtverlet-
zung des Beistands vor, was zu einer Haftung
(Art. 454ff. ZGB) und letztlich zu einem Ruckgriff
auf den Beistand nach Massgabe des kantonalen
Rechts fuhren kann (Art.454 Abs. 4 ZGB).
Zusétzlich ist eine Anlage, die definitiv nicht
bewilligt wird, in eine zulassige Anlage umzuwan-
deln (analog Art.8 Abs. 1 VBVV).8 Art.416 Abs. 2
Z/GB ist jedoch auch im Anwendungsbereich der
VBWV sinngeméss anwendbar, womit unter den
obig genannten Voraussetzungen eine Bewilli-
gung der KESB obsolet wird.

Schliesslich ist zu beachten, dass Vertrage zwi-
schen dem Beistand und der betroffenen Person
immer der Zustimmung der KESB bediirfen,
ausser letztere erteilt einen unentgeltlichen Auftrag.
Bezlglich der verbotenen Rechtsgeschafte gilt
es festzuhalten, dass der Beistand in Vertretung
der betroffenen Person (Art.412 Abs. 1 ZGB):

keine Burgschaften (Art. 492 ff. OR) eingehen
darf,

keine Stiftungen (Art.80ff. ZGB) errichten
darf,

keine Schenkungen (Art. 239ff. OR) vorneh-
men darf, mit Ausnahme der Ublichen Gele-
genheitsgeschenke.

Des Weiteren muss der Beistand nach Méglich-
keit davon absehen, Vermogenswerte zu ver-
aussern, die fiir die betroffene Person oder
ihre Familie einen besonderen (affektiven)
Wert haben (Art.412 Abs.2 ZGB).

2.3.4 Pflichten und Rechte des Ver-
tretungsbeistands

Einleitung

Handlungen und Unterlassungen des Bei-
stands kdnnen Gegenstand einer Beschwerde
gemass Art.419 ZGB sein. Gestutzt auf diese
Bestimmung kann die betroffene Person selbst
oder eine ihr nahestehende Person und jede
Person, die ein rechtlich geschitztes Interesse
hat, die KESB anrufen (vgl. nachstehend
Punkt 4.4).

Dritte, die aus einem betreffenden Geschaft —
gerade auch im Zusammenhang mit der Ver-
mogensverwaltung — Nutzen ziehen wurden,
haben zwar ein tatsachliches Interesse an des-
sen Zustandekommen, jedoch kein rechtlich
geschuitztes Interesse.

Demnach ist es fur den Beistand elementar,
seine Pflichten und Rechte zu kennen. Diese
sollen nachstehend erortert werden. Dabei wer-
den in einem ersten Schritt die allgemeinen
Pflichten eines Beistands aufgezeigt und
anschliessend in einem zweiten Schritt die
besonderen Pflichten und Rechte im Rahmen
der Vermogensverwaltung herausgearbeitet.

Allgemeine Pflichten

Das Zivilgesetzbuch stellt fir die Fiihrung einer

Beistandschaft — mit grundsatzlicher Gultigkeit

fur alle Beistandschaftsarten — allgemeine

Regeln auf, die es als Beistand zu befolgen gilt

(Art.405ff. ZGB):

1. Der Beistand muss sich die zur Erflllung der
Aufgaben notigen Kenntnisse verschaffen
und personlich mit der betroffenen Person
Kontakt aufnehmen (Art.405 Abs.1 ZGB;
Ausdruck der Achtung der Personlichkeit
und der starkeren Gewichtung der personli-
chen Betreuung).

2. Umfasst die Beistandschaft die Vermogens-
verwaltung, so nimmt der Beistand in Zusam-
menarbeit mit der KESB unverzlglich ein
Inventar der zu verwaltenden Vermdgens-
werte auf (Art. 405 Abs. 2 ZGB; das Inventar
bildet die Grundlage fur die Rechnungs-
fuhrung und Vermégensverwaltung). Dabei
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sind Dritte verpflichtet, samtliche fur die Auf-
nahme des Inventars erforderlichen Auskunf-
te zu erteilen (Art.405 Abs.3 ZGB). Diese
Mitwirkungspflicht gilt namentlich auch fur
unter dem Berufsgeheimnis stehende Per-
sonen (z.B. Banken; Art.405 Abs.3 ZGB
i.V.m. Art. 47 BankG) und ist grundsatzlich
unentgeltlich zu leisten. Wer die Auskunft
verweigert oder eine Falschauskunft erteilt,
wird allenfalls schadenersatzpflichtig.®

3. Der Beistand hat die ihm durch die KESB
Ubertragenen Aufgaben im Interesse der
betroffenen Personl® zu erfiillen und nimmt,
soweit tunlich, auf deren Meinung Ricksicht
und achtet deren Willen, das Leben ent-
sprechend ihren Fahigkeiten nach eigenen
Wiinschen und Vorstellungen zu gestalten
(Art. 406 Abs. 1 ZGB).!! Zudem soll der Bei-
stand danach streben, ein Vertrauensverhalt-
nis mit der betroffenen Person aufzubauen
und den Schwéchezustand!? zu lindern oder
zumindest eine Verschlechterung zu ver-
haten (Art. 406 Abs. 2 ZGB).

4. Ist eine betroffene Person urteilsfahig, so
kann sie, auch wenn ihr die Handlungsfahig-
keit entzogen worden ist, im Rahmen des
Personenrechts durch eigenes Handeln
Rechte und Pflichten begriinden und héchst-
personliche Rechtel? austiben (Art. 407 ZGB;
vgl. dazu vorstehend Punkt 2.3.2).

5. Der Beistand muss der KESB so oft wie notig,
mindestens aber alle zwei Jahre, einen
Bericht!“ Uiber die Lage der betroffenen Per-
son und die Austbung der Beistandschaft
erstatten (Art.411 Abs. 1 ZGB). Bei der Erstel-
lung des Berichts gilt es, die betroffene Person,
soweit tunlich, beizuziehen und ihr auf Verlan-
gen eine Kopie zu geben (Art.411 Abs.2 ZGB).
Zudem kommt dem Beistand eine Akten-
fUhrungspflicht zu, um seine Arbeit sorgfaltig
und professionell austiben zu kénnen.

6. Bei der Erfullung der Aufgaben hat der Bei-
stand die gleiche Sorgfaltspflicht wie eine
beauftragte Person nach den Bestimmungen
des Obligationenrechts (Art.413 Abs.1 ZGB
i.V.m. Art. 398 OR15; vgl. auch Art. 408
Abs. 1 ZGB). Wird die Sorgfaltspflicht verletzt,
so bestimmt Art.454f. ZGB die Haftung fur
entstandenen Schaden. Dabei haftet aus-
schliesslich der Kanton (Art.454 Abs. 3 ZGB).
Fur den Ruckgriff des Kantons auf den Bei-
stand, der den Schaden verursacht hat, ist
das kantonale (6ffentliche) Recht massge-
bend (Art. 454 Abs.4 ZGB). Der Beistand
untersteht einer Verschwiegenheitspflicht,
soweit nicht Uberwiegende Interessen dieser
entgegenstehen (Art.413 Abs. 2 ZGB). Schliess-
lich sind Dritte tiber die Beistandschaft zu ori-
entieren, soweit dies zur gehorigen Erflllung
der Aufgabe des Beistands erforderlich ist
(Art.413 Abs.3 ZGB).
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7. Treten Umstinde ein, die eine Anderung der
erwachsenenschutzrechtlichen Massnahme
erfordern oder eine Aufhebung der Beistand-
schaft ermoglichen, so muss der Beistand
die KESB unverziiglich dartber informieren
(Art.414 ZGB).

Pflichten und Rechte im Rahmen der
Vermogensverwaltung im Besonderen
Ordnet die KESB eine Vertretungsbeistandschaft
fur die Vermogensverwaltung an, so bestimmt sie
die Vermdgenswerte, die vom Beistand verwaltet
werden sollen. Sie kann Teile des Einkommens
oder das gesamte Einkommen, Teile des Vermo-
gens oder das gesamte Vermogen unter die Ver-
waltung stellen (Art.395 Abs. 1 ZGB). Die KESB
muss dem Beistand folglich prazise (schriftlich)
mitteilen, welche Vermdgenswerte er zu verwalten
verpflichtet ist.

Die Verwaltungsbefugnisse des Beistands

umfassen dabei in der Regel auch die Erspar-

nisse aus dem verwalteten Einkommen oder
die Ertrage des verwalteten Vermogens, sofern

die KESB nichts anderes bestimmt (Art. 395

Abs. 2 ZGB). Ohne die Handlungsfahigkeit

der betroffenen Person einzuschranken,

kann die KESB der betroffenen Person den

Zugriff auf einzelne Vermdgenswerte entzie-

hen (Art. 395 Abs. 2 ZGB). Verbietet die KESB

der betroffenen Person, tGber ein Grundstlck!e
zu verfligen, so lasst sie dies im Grundbuch
anmerken (Art. 395 Abs.4 ZGB; vgl. auch

Art.962a Ziff. 1 ZGB).

Folgende Pflichten und Rechte kommen dem

Beistand im Rahmen der Vermdgensverwaltung

ZU:

1. Der Beistand hat die Vermdgenswerte sorg-
féltig zu verwalten und alle Rechtsgeschaf-
tel” vorzunehmen (Art. 32ff. OR), die mit der
Verwaltung zusammenhédngen (Art. 408
Abs. 1 ZGB und Art.413 ZGB). Der Beistand
kann insbesondere (Art.408 Abs.2 ZGB):

mit befreiender Wirkung (Art. 114 OR) die
von Dritten geschuldete Leistung fur die
betroffene Person entgegennehmen (vgl.
auch Art.452 Abs.2 ZGB);

soweit angezeigt Schulden bezahlen;

die betroffene Person nétigenfalls fur die
laufenden Bedurfnisse (gewdhnlicher
alltéaglicher Unterhaltsbedarf) vertreten
(Art. 32ff. OR).

2. Der Beistand stellt der betroffenen Person
aus deren Vermogen angemessene Betrage
zur freien Verfiigung (Art. 409 ZGB; vgl. dazu
ausflhrlicher Punkt 2.3.2).

3. Der Beistand muss Rechnung fiithren und
legt diese der KESB in den von ihr angeord-
neten Zeitabstdnden, mindestens aber alle
zwei Jahre, zur Genehmigung vor (Art.410
Abs. 1 ZGB; vgl. auch Art.415 ZGB). Der Bei-
stand hat die Rechnung der betroffenen Per-

fachbeitrage_articles spécialisés

son zu erldutern und gibt ihr auf Verlangen
eine Kopie (Art.410 Abs.2 ZGB).

Zusétzlich zu den Bestimmungen des Zivil-
gesetzbuchs zur Vermogensverwaltung gibt es
weitere gesetzliche Grundlagen bzw. Empfeh-
lungen, welche in diesem Kontext von Bedeu-
tung sind:

1. Der Gesetzgeber hat dem Bundesrat die
Pflicht auferlegt, Bestimmungen Uber die
Anlage und die Aufbewahrung des Vermo-
gens zu erlassen (Art. 408 Abs.3 ZGB). Dem
ist der Bundesrat mit dem Erlass der Verord-
nung Uber die Vermdgensverwaltung im
Rahmen einer Beistandschaft oder Vor-
mundschaft (VBVV)!8 nachgekommen.

2. Die Schweizerische Bankiervereinigung (SBVg)
hat in Zusammenarbeit mit der Konferenz fur
Kindes- und Erwachsenenschutz (KOKES)
im Juli 2013 Empfehlungen zur Vermdgens-
verwaltung gemass Kindes- und Erwachse-
nenschutzrecht erlassen.!®

Die VBVV regelt die Anlage und Aufbewahrung
von Vermdégenswerten (inklusive Einkommen),
die im Rahmen einer Beistandschaft verwaltet
werden (Art. 1 VBVV). Adressat der Verordnung
ist der Beistand, der fir die Vermodgenssorge
zustandig ist.

Die Empfehlungen richten sich demgegentber

an die Banken bzw. deren Mitarbeitende sowie

an die Behorden und Beistiande (Mandats-
trager). Sie bezwecken insbesondere die prak-
tische Umsetzung der VBVV.

Da Adressat der VBVV der Beistand ist, der fur

die Vermogenssorge zustandig ist, stellt sich die

Frage, bei welchen Beistandschaftsarten dies

zutreffen kann:

1. Umfassende Beistandschaft: Dem Beistand
wird von Gesetzes wegen die (umfassende)
Vermogensverwaltung Ubertragen (Art. 398
Abs.1i.V.m. Abs.2 ZGB).

2. Vertretungsbeistandschaft mit Vermogens-
verwaltung: Dem Beistand wird ebenfalls die
(umfassende oder teilweise) Vermdgenssorge
Ubertragen (Art.394 i.V.m. Art. 395 ZGB).

3. Mitwirkungsbeistandschaft: Die KESB muss
festlegen, welche (u.a. gegebenenfalls auch ver-
mogensrechtliche) Rechtsgeschafte der Zustim-
mung des Beistands beddirfen (Art. 396 ZGB).
Die Zustimmung sollte von den Grundséatzen
der VBVV (zumindest) geleitet werden.

4. Begleitbeistandschaft: Wortlaut und Zweck
der VBVV rechtfertigen unter Umstanden deren
analoge «Anwendung» auf die Begleitbeistand-
schaft (Art. 393 ZGB). Sofern der Beistand mit
Rat und Tat eine Person hinsichtlich Vermo-
gensangelegenheiten unterstiitzt, sollte sie sich
an den Grundsatzen der VBVV orientieren
(Zwecksicherheit, Diversifikation, Liquiditats-
planung, Risikofdhigkeit usw.).

353



fachbeitrage_articles spécialisés

Zum Anwendungsbereich der VBVV ist das Fol-
gende festzuhalten:

Die VBVV gilt sowohl fiir Berufsbeistande als
auch fur private Mandatstrager.

Banken, Vermogensverwalter, Treuhander
(ausser in ihrer Funktion als Beistand) oder
andere Drittpersonen sind nicht direkt an die
VBVV gebunden.

Vorsorgebeauftragte (mittels Vorsorgeauftrag:
Art.360ff. ZGB) und Handlungen im Rahmen
des gesetzlichen Vertretungsrechts (Art. 3741f.
ZGB) sind nicht durch die VBVV erfasst. Deren
Anwendung kann jedoch im Vorsorgeauftrag
(VA) ausdrlcklich vorgesehen werden. Im
Ubrigen ist es zumindest denkbar, dass die
Grundsétze der VBVV wohl hilfsweise als Sorg-
faltsmassstab fur die Mandatsfihrung des
Vorsorgebeauftragten herangezogen werden.

Die wichtigsten Grundsatze und Ziele der VBVV,
die der Beistand kennen und beachten muss,
sind:

1.

Zwecksicherheit (individuell und Risikofahig-
keit beachten)

. Realwerterhaltung (Vermogensvermehrung

im Sinne einer Realwerterhaltung bzw. Infla-
tionskompensierung; Art.2 Abs. 1 VBVV).

. Sicherheit vor Rendite (nur soweit moglich

ertragbringend anlegen; priméares Ziel stets
Vermogenserhaltung; Art.2 Abs. 1 VBVV).

. Diversifikationsgebot (Aufteilung des Vermo-

gens auf Anlagen mit moglichst unterschied-
lichen Eigenschaften; Streuung der Bestand-
teile des Portefeuilles hinsichtlich Art der
gehaltenen Positionen [z.B. Sach- und Geld-
werte, Aktien und festverzinsliche Wertpapiere]
und der Unterschiedlichkeit von Schuldnern;
Rendite- Risiko-Verhaltnis ausgleichen und
optimieren; Art.2 Abs.2 VBVV).

. Liquiditatsplanung (aufgrund des Liquiditats-

bedarfs der betroffenen Person missen Anla-
gen so gewahlt werden, dass jederzeit genu-
gend liquide Mittel fir die Bestreitung des
gewohnlichen Unterhalts und flr zu erwarten-
de ausserordentliche Aufwendungen zur Ver-
flgung stehen; Aufteilung in kurz-, mittel- und
langfristige Anlagen; Budget/Finanzierungs-
plan; Art.5 Abs.3 und Art. 6 VBWV).
Beriicksichtigung der personlichen Verhalt-
nisse (soweit moglich —also unter Berlicksich-
tigung des Schwachezustands — auf Willen/
Winsche der betroffenen Person Rucksicht
nehmen [Forderung Selbstbestimmungsrecht];
Art.5 Abs.1 und Art.8 Abs.2 und 3 VBWV).

. Professionalitdt (Ausfluss der Sorgfaltspflicht:

Anlage des Vermogens muss professionell erfol-
gen [Art.408 ZGB i.V.m. Art.413 ZGB und
Art.398 OR]; keine grundsétzliche Pflicht zum
Beizug eines [bankexternen] Vermogensverwal-
ters oder anderer Fachpersonen; haufig wird
das fur die Anlage notwendige Wissen bzw. die
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Erfahrung jedoch fehlen, weshalb Hilfe einer
Fachperson notig ist [i.d.R. Vermogensbera-
tungsvertrag/-verwaltungsvertrag zwischen
betroffener Person, vertreten durch Beistand
und Bank; vgl. Art. 9 VBVV fiir das Private Ban-
king; Genehmigungspflicht durch die KESBT;
Beistand zustandig fur Auswahl/Instrukti-
on/Aufsicht tber Fachperson; Kosten der not-
wendigen Beratung durch Fachpersonen sind
der betroffenen Person zu belasten).

Weitere Auflagen, welche die Verordnung dem

Beistand auferlegt, sind:

1. Er muss das Bargeld unverziglich auf ein
Konto bei einer Bank bzw. der Postfinance
Uberweisen, soweit es nicht flr kurzfristigen
Bedarf der betroffenen Person benétigt wird
(Art. 3 VBWV).

2. Er hat Wertschriften/Wertgegenstande/
wichtige Dokumente und dergleichen einer
Bank bzw. der Postfinance zur Aufbewah-
rung zu Ubergeben. Die KESB beaufsichtigt
die Aufbewahrung (Art.4 VBVV; Schutz des
Vermogens vor unberechtigten, missbrauch-
lichen Zugriffen).

3. Zudem muss er betreffend Anlagen fiir die
Sicherstellung des gewohnlichen Lebensun-
terhalts Art.6 VBVV beachten. So sind lediglich
gewisse Anlagen zulassig, z.B. Obligationen bei
Kantonalbanken mit unbeschrénkter Staatsga-
rantie, festverzinsliche Obligationen bei der Eid-
genossenschaft, Einlagen in Einrichtungen der
beruflichen Vorsorge.

4. Betreffend Anlagen fiir weitergehende Bediirf-
nisse gelten weniger restriktive Anlagevor-
schriften (Art. 7 VBVV).

5. Schliesslich hat der Beistand eine umfassen-
de Auskunfts-, Dokumentations- und Rechen-
schaftspflicht gegeniiber der KESB (Art. 10
bzw. 11 VBWV).

Der Beistand ist befugt, von der Bank, der Postfi-
nance oder der Versicherungseinrichtung ab dem
Zeitpunkt der Ubernahme des Amts jederzeit Aus-
kunft iiber die Konti, Depots und Versicherungen
der betroffenen Person und Einsicht in die dazu-
gehorigen Akten zu verlangen. Soweit es fUr die
AusUbung oder die Beendigung des Amts erfor-
derlich ist, kann er diese Auskunft und Einsicht
auch fur die Zeit vor der Ubernahme des Amts
oder nach dem Tod der betroffenen Person ver-
langen (Art. 10 Abs. 2 VBW). Im Einzelnen gilt es,
zum Auskunftsrecht Folgendes festzuhalten:20
Im Rahmen der umfassenden Beistandschaft
(Art. 398 ZGB), Vertretungsbeistandschaft fiir
die Vermogensverwaltung (Art. 395 i.V.m.
Art.394 ZGB) sowie der Vormundschaft
(Art. 327aff. ZGB) ist der Beistand gesetzli-

cher Vertreter der betroffenen Person in ver-
mogensrechtlichen Belangen. Es versteht sich
denn auch von selbst, dass der gesetzliche

Vertreter grundsatzlich die gleichen Aus-
kunftsrechte wie die (urteilsfahige) betroffene
Person selber besitzt.?! Mit anderen Worten
hat der Beistand grundsétzlich ein jederzeiti-
ges Auskunftsrecht sowohl gegentber der
Bank, der Postfinance oder der Versicherung
als auch gegentber jedem anderen Vertrags-
partner der betroffenen Person. Folglich kann
dem Beistand namentlich nicht gestitzt auf
das Bankkundengeheimnis (Art. 47 BankG)
die Auskunft verweigert werden.

Bei der Mitwirkungsbeistandschaft (Art. 396
/GB) ist der Beistand nicht gesetzlicher Vertre-
ter der betroffenen Person. Ist der Beistand
durch die KESB erméchtigt, zu bestimmten ver-
mogensrechtlichen Handlungen der betroffe-
nen Person seine Zustimmung abzugeben bzw.
zu verweigern, so kommt Art. 10 Abs.2 VBW
eigenstandige Bedeutung zu. Das Auskunfts-
recht beschrankt sich dabei allerdings auf die
zur Ausfiihrung des Mandats notwendigen Aus-
klnfte bzw. auf die Konti oder Vermogenswer-
te, die dem Zustimmungserfordernis des Mit-
wirkungsbeistands unterstehen.

Im Zusammenhang mit einer Begleitbeistand-
schaft (Art.393 ZGB) oder Vertretungsbei-
standschaft ohne Vermdgensverwaltung
(Art.394 ZGB) verfugt in der Regel lediglich
die betroffene Person tiber das Auskunfts- und
Verflgungsrecht in vermoégensrechtlicher Hin-
sicht. Gestutzt auf Art. 392 Ziff. 3 ZGB oder im
Rahmen der Vertretungsbeistandschaft kann
die KESB eine davon abweichende Anordnung
bezliglich des Auskunftsrechts des Beistands
treffen.??

Die urteilsfahige betroffene Person hat im
Rahmen der Vertretungsbeistandschaft fir die
Vermogensverwaltung und der Mitwirkungs-
beistandschaft grundséatzlich ebenfalls ein
(eigenstandiges) Auskunftsrecht gegentiber
der Bank, Postfinance bzw. der Versicherung.
Ist die betroffene Person hingegen urteilsun-
fahig?3 oder entfallt aufgrund einer umfassen-
den Beistandschaft von Gesetzes wegen die
Handlungsfahigkeit (Art. 398 ZGB) bzw. Vor-
mundschaft (Art.327a ZGB), besitzt die betrof-
fene Person kein Auskunftsrecht.

Wurde der betroffenen urteilsfahigen Person
der Zugriff auf einzelne Vermdgenswerte ent-
zogen, ohne ihre Handlungsfahigkeit einzu-
schranken (vgl. Punkt 2.3.2), so verflgt sie
grundsatzlich weiterhin {iber ein Auskunfts-
recht Uber diese Vermogenswerte.

3. Unzulassiges jederzeitiges und

direktes Auskunftsrecht der KESB
Art. 10 Abs.3 VBVV statuiert ein jederzeitiges direk-

tes Auskunftsrecht der KESB gegenliber Banken,
der Postfinance sowie Versicherungseinrichtun-
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gen. Dieses Recht wird mit der Aufsichtsfunktion
der KESB begriindet. In diesem Zusammenhang
sieht Absatz 4 derselben Norm vor, dass die Ban-
ken, die Postfinance und die Versicherungsein-
richtungen der KESB unaufgefordert jahrlich die
Konto-, Depot- und Versicherungsausziige der
betroffenen Personen zustellen.

Dieses umfassende Auskunftsrecht gilt es aus
diversen Griinden nachstehend zu hinterfragen:
Einerseits ist die KESB grundsatzlich nicht gesetz-
liche Vertreterin der betroffenen Person, weshalb
ihr nicht die gleichen Auskunftsrechte wie dem
Vermogensbeistand zustehen kénnen. Anderer-
seits hat die KESB gegentiber dem Beistand und
gerade nicht gegentiber den Banken, der Postfi-
nance oder den Versicherungseinrichtungen ihre
Aufsicht auszuliben. Zudem ist das umfassende
Auskunftsrecht hinsichtlich der Vereinbarkeit mit
dem Bankkundengeheimnis (Art.47 BankG) pro-
blematisch. Selbstverstandlich kann ein Gesetz
ein Auskunftsrecht gegentiber der Bank vorsehen
(vgl. Art.47 Abs. 5 BankG), und dieses Auskunfts-
recht ist denn auch in Art.448 ZGB vorgesehen.
Dabei geht es jedoch um ein laufendes Erwach-
senenschutzverfahren: Die am Verfahren beteilig-
ten Personen und Dritte sind zur Mitwirkung bei
der Abklarung des Sachverhalts verpflichtet (soge-
nannte Mitwirkungspflicht). Des Weiteren sieht
Art.453 Abs. 1 ZGB —der das Verhéltnis zu Dritten
und die Zusammenarbeitspflicht regelt — vor,
dass, sofern die ernsthafte Gefahr besteht, dass
eine hilfsbedurftige Person sich selbst (schwer)
gefahrdet oder ein Verbrechen oder Vergehen
begeht, mit dem sie jemanden korperlich, seelisch
oder materiell schwer schadigt, die KESB, die
betroffenen Stellen (inklusive Banken, Postfi-
nance sowie Versicherungseinrichtungen) und die
Polizei zusammenarbeiten. Personen, die dem
Amts- oder Berufsgeheimnis (inklusive Bankge-
heimnis) unterstehen, sind in einem solchen Fall
berechtigt, der KESB Mitteilung zu machen
(Art.453 Abs.2 ZGB; vgl. unten Punkt 4.3).

Es stellt sich vorliegend aber die gewichtige Frage,
ob die bundesrétliche Verordnung flir ein umfas-
sendes und jederzeitiges Auskunftsrecht eine hin-
reichende gesetzliche Grundlage darstellt. Die
Verordnung stltzt sich auf Art.408 Abs.3 ZGB.
Diese Bestimmung wurde im ZGB unter dem Titel
«Die Fuhrung der Beistandschaft» statuiert. Die
Marginalie der Norm lautet: «Vermégensverwal-
tung. |. Aufgaben.» Und der Wortlaut von Absatz 3
lautet: «Der Bundesrat erlasst Bestimmungen
Uber die Anlage und die Aufbewahrung des Ver-
mogens.» Dabei ist auf Anhieb offenkundig, dass
geregelt werden soll, wie der Vermdgensbeistand
— und gerade nicht etwa die Banken, die Post-
finance oder die Versicherungseinrichtungen —
seine Aufgaben wahrzunehmen hat. Da sich die
Verordnung auf Art.408 Abs. 3 ZGB abstitzt, han-
delt es sich um eine sogenannte unselbstéandige
Verordnung. Eine solche Gesetzesdelegation ist
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nur zulassig, wenn kein Ausschluss durch die Ver-
fassung besteht, wenn die Delegationsnorm im
Gesetz selbst vorgesehen ist, wenn die Delegation
auf ein bestimmtes, genau umschriebenes Sach-
gebiet beschrankt ist und die GrundzUige der dele-
gierten Materie im Gesetz selbst enthalten sind.
Diese Voraussetzungen mussen kumulativ vorlie-
gen. Das durch den Bundesrat statuierte jeder-
zeitige und direkte Auskunftsrecht geht jedoch
Uber den Gesetzeswortlaut hinaus (und auch tber
Art. 448 ZGB sowie Art. 453 ZGB). Mithin verstos-
sen Art. 10 Abs. 3 und 4 VBVV gegen das Lega-
litats- bzw. Gesetzmassigkeitsprinzip (Art.5
Abs.1 BV) und sind als unverhéltnismassig zu
taxieren (Art.5 Abs. 2 BV). Selbst in den Materia-
lien lassen sich keine Hinweise finden, weshalb
sich ein solches umfassendes Auskunftsrecht der
KESB begriinden liesse.

Im Ergebnis ist zu konstatieren, dass das Aus-
kunftsrecht unzulassig ist.24

4. Melderechte, Antragsrechte
sowie Meldepflichten

4.1 Einleitung

Ubt der Vertretungsbeistand seine Tétigkeit
nicht pflichtgemass aus oder bleibt er gar
untatig, so stellt sich fur die involvierten Banken
die Frage, ob sie Meldung an die KESB machen
durfen oder sogar machen mussen.

Dieser Frage soll nachstehend nachgegangen
werden, und insbesondere soll aufgezeigt wer-
den, in welchen Fallen eine Meldung gemacht
werden darf (= Melderecht) und in welchen
Konstellationen sogar eine Meldung gemacht
werden muss (= Meldepflicht).

Besteht ein Melderecht, so hat die Person, wel-
che die Meldung gemacht hat, jedoch keinen
Anspruch darauf zu erfahren, ob und welche
Schritte die KESB allenfalls eingeleitet hat.
Dartber hinaus stellt sich die Frage, unter wel-
chen Umstanden den Beteiligten gar ein eigent-
liches Antragsrecht zukommt.

4.2 Aligemeines Melderecht und
allgemeine Meldepflicht bei Hilfs-
bediirftigkeit

4.2.1 Allgemeines Melderecht

Allgemeines

Jede Person kann der KESB Meldung erstatten,
wenn eine Person hilfsbedrftig erscheint. Vor-
behalten bleiben die Bestimmungen Gber das
Berufsgeheimnis (Art.443 Abs.1 ZGB). Wenn
jemand also in Bezug auf persénliche oder
finanzielle Angelegenheiten derart gefahrdet
erscheint, dass Hilfe bzw. Schutz notwendig
erscheint und nicht bereits durch Dritte erbracht
wird, kann grundsatzlich jedermann eine Geféahr-
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dungsmeldung machen. Dabei handelt es sich
um ein Melderecht und nicht etwa um eine
Meldepflicht.

Mit der gesetzlichen Erlaubnis, die KESB kon-
taktieren zu konnen, stellt die Norm klar, dass
die meldende Person mit ihren Ausserungen
Uber die hilfsbedurftige Person nicht gegen den
Datenschutz (noch das Amtsgeheimnis i.S.v.
Art. 14 StGB; vgl. Art. 320 StGB) verstosst, sofern
das Interesse an der Auslbung des Melde-
rechts Uberwiegt. Die KESB ist namlich auf ent-
sprechende Hinweise angewiesen, damit das
materielle Erwachsenenschutzrecht auch tat-
sachlich verwirklicht werden kann.2®

Vorbehalt des Berufsgeheimnisses auch
fiir das Bankkundengeheimnis?

Allerdings behélt die Norm das Berufsgeheim-
nis vor, weshalb sich die Frage stellt, ob der
Vorbehalt auch das Bankkundengeheimnis
mitumfasst. Der gesetzliche Wortlaut wiirde
ohne Weiteres dafir sprechen, da es grund-
satzlich unbestritten ist, dass das Bankkun-
dengeheimnis als Berufsgeheimnis zu qualifi-
zieren ist. Allerdings verweist die bundesrétliche
Botschaft lediglich auf Art. 321 StGB und nicht
auf Art.47 BankG.?6 Ob dies bewusst so fest-
gehalten wurde oder aber ein redaktionelles
Versehen ist, muss hier nicht abschliessend
geklart werden. Stellt man namlich auf Sinn
und Zweck des Berufsgeheimnisses nach
Art.47 BankG ab,?’ so ist meiner Meinung
nach zu postulieren, dass der Vorbehalt in
Art.443 Abs. 1 ZGB auch das Bankkundenge-
heimnis mitumfasst.2® Daflir spricht auch,
dass der Schutz des Bankkundengeheimnis-
ses als Schutz der Persdnlichkeit in finanziel-
len Angelegenheiten und damit als Teil eines
gesamtheitlichen Personlichkeitsschutzes zu
betrachten ist. Hinzu kommt, dass das Bank-
kundengeheimnis einen vergleichsweise stren-
gen strafrechtlichen Schutz bietet. So ist das
Delikt im Gegensatz zu Art. 321 StGB nicht als
Antrags-, sondern vielmehr als Offizialdelikt
ausgestaltet, und sogar die fahrlassige Bege-
hung ist unter Strafe gestellt. Da die Anstiftung
zur Tat als selbstandiges Vergehen ausgestal-
tet wurde, sind auch der Anstiftungsversuch
und die mittelbare Taterschaft durch Tau-
schung eines Geheimnistragers strafbar.2? Vor
diesem Hintergrund ist im Ergebnis zu konsta-
tieren, dass es nicht sachgerecht wére, das Bank-
kundengeheimnis vom Vorbehalt in Art. 443
Abs. 1 ZGB auszunehmen.

Dies hat zur Konsequenz, dass eine Meldung
grundsétzlich die Einwilligung der betroffenen
(urteilsfahigen) Person oder einen anderen
Rechtfertigungsgrund voraussetzt (vgl. Art. 321
Abs. 2 StGB),30 ausser aber es liegt eine quali-
fizierte Selbst- oder Drittgefahrdung vor (vgl.
nachstehend Punkt 4.3).
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4.2.2 Allgemeine Meldepflicht
Meldepflichtig sind nach Art.443 Abs.2 ZGB Per-
sonen, die in amtlicher Tatigkeit von einer hilfs-
bedurftigen Person erfahren. Darunter fallen auch
samtliche Personen, die offentlich-rechtliche
Befugnisse ausliben, auch wenn sie zum Gemein-
wesen nicht in einem Beamten- oder Angestell-
tenverhaltnis stehen.3! Demnach konnen auch
etwa Privatbeistande wie Treuhander meldepflich-
tig sein, sofern sie nicht als Privatperson, sondern
in ihrer Funktion als Trager 6ffentlicher Aufgaben
Kenntnis von der HilfsbedUrftigkeit erhalten.

Im Ubrigen bestehen neben der allgemeinen
Meldepflicht von Art.443 Abs.2 ZGB weitere
(besondere) Meldepflichten32 (vgl. etwa Art. 69
Abs.2 ZPO, Art. 75 Abs. 2 StPO, Art. 397a OR).

4.3 Besonderes Melderecht bei qualifi-
zierter Selbst- und Drittgefahrdung
Besteht die ernsthafte Gefahr, dass eine hilfs-
beduirftige Person sich selbst (schwer)33 gefahr-
det (inklusive materielle Gefahrdung) oder ein
Verbrechen oder Vergehen begeht, mit dem sie
jemanden korperlich, seelisch oder materiell
schwer schéadigt, so arbeiten die KESB, die
betroffenen Stellen — also gegebenenfalls auch
die Banken, die Postfinance sowie die Versiche-
rungseinrichtungen — und die Polizei zusam-
men (Art. 453 Abs. 1 ZGB). Mit anderen Worten
besteht bei einer schweren Selbst- und Drittge-
fahrdung eine umfassende Pflicht zur Zusam-
menarbeit und zum Informationsaustausch, um
im Interesse des Betroffenen widersprichliche
Massnahmen zu verhindern und allenfalls dro-

hende Gefahren abwenden zu kénnen.
Personen, die dem Amts- oder Berufsgeheim-
nis (inklusive Banken) unterstehen, sind in
einem solchen Fall berechtigt (Rechtferti-
gungsgrund), der KESB Mitteilung zu machen
(Art. 453 Abs.2 ZGB).

Im Ergebnis kann demgemass festgehalten wer-
den, dass im Fall ernsthafter schwerer Selbst-
und Drittgefahrdung ein Melderecht besteht.
So kann auch eine Bank bei einer ernsthaften
und schweren materiellen Selbstschadigungs-
gefahr einer hilfsbedUrftigen Person eine Gefahr-
dungsmeldung bei der KESB machen. Nichts-
destotrotz ist vorgéngig zwingend stets eine
Guterabwagung vorzunehmen (und aus Beweis-
zwecken das Ergebnis moglichst schriftlich zu
dokumentieren).

4.4 Besonderes Melderecht bei
Handlungen oder Unterlassungen des
Vermodgensbeistands

Gegen Handlungen oder Unterlassungen des

Beistands sowie einer Drittperson oder Stelle,

der die KESB einen Auftrag erteilt hat (Art. 392

Ziff.2 ZGB), kann die betroffene oder eine ihr

nahestehende Person und jede Person, die ein

rechtlich geschiitztes Interesse hat, die KESB
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anrufen (Art.419 ZGB). Zweck dieser Bestim-
mung ist die Wahrung bzw. Wiederherstellung
der ordnungsgemassen Massnahmeflihrung,
und somit dient sie letztlich auch dem Schutz
des Betroffenen. Im Vordergrund stehen dabei
die (auch vermogensrechtlichen) Interessen der
betroffenen Person.3*

Mithin kann auch eine Bank, die Postfinance
oder eine Versicherung ein rechtlich geschiitz-
tes Interesse haben und die KESB gestitzt auf
Art.419 ZGB anrufen, falls der Beistand seine
Mandatsfiihrung nicht ordnungsgemass aus-
iibt. Bei der Anrufung der KESB handelt es sich
nicht um ein Rechtsmittelverfahren im techni-
schen Sinne. Die KESB Uberprft die angefoch-
tene Handlung oder Unterlassung in rechtlicher
und tatsachlicher Hinsicht und in Bezug auf die
Angemessenheit umfassend. Der Entscheid der
KESB kann mit Beschwerde beim zustandigen
Gericht angefochten werden (Art. 450ff. ZGB).3°

4.5 Spezialfall Antragsrechte

4.5.1 Antragsrecht im Rahmen des
gesetzlichen Vertretungsrechts
Wer als Ehegatte oder eingetragener Partner3e mit
einer Person, die urteilsunfahig3’ wird, einen
gemeinsamen Haushalt fuhrt oder ihr regelméssig
und personlich Beistand leistet, hat von Gesetzes
wegen ein Vertretungsrecht, wenn weder ein Vor-
sorgeauftrag3® noch eine entsprechende Bei-
standschaft®® besteht (Art.374 Abs. 1 ZGB).
Dabei umfasst das Vertretungsrecht (Art.374
Abs.2 ZGB):
alle Rechtshandlungen, die zur Deckung des
Unterhaltsbedarfs Ublicherweise erforderlich
sind;
die ordentliche Verwaltung des Einkommens
und der Ubrigen Vermogenswerte;
notigenfalls die Befugnis, die Post zu 6ffnen
und zu erledigen.

Im Rahmen der ausserordentlichen Vermogens-
verwaltung — etwa die Liquidation eines Unterneh-
mens, die Verdusserung von Liegenschaften und
Wertgegenstanden, den Verkauf von Wertpapie-
ren oder Borsengeschéfte — muss der Ehegatte
bzw. eingetragene Partner allerdings die Zustim-
mung der KESB einholen. Die Zustimmung der
KESB kann allerdings bei Bedarf mithilfe eines
Vorsorgeauftrags (Art. 360ff. ZGB) «umgangen»
werden, indem der Ehegatte als Vorsorgebeauf-
tragter mit umfassenden Kompetenzen in der Ver-
mogensverwaltung eingesetzt wird.

Bestehen jedoch Zweifel, ob Uberhaupt die
Voraussetzungen flr eine Vertretung erfullt
sind, so entscheidet die KESB Uber das Ver-
tretungsrecht und handigt gegebenenfalls dem
Ehegatten bzw. eingetragenen Partner eine
Urkunde aus, welche die Befugnisse wieder-
gibt (Art. 376 Abs. 1 ZGB). Sind die Interessen

der urteilsunfahigen Person geféhrdet oder
nicht mehr gewahrt, so entzieht die KESB dem
Ehegatten bzw. dem eingetragenen Partner auf
Antrag einer nahestehenden Person oder von
Amts wegen die Vertretungsbefugnisse teilwei-
se oder ganz oder errichtet eine Beistandschaft
(Art. 376 Abs. 2 ZGB).

Eine Bank, die Postfinance oder eine Versiche-
rung sollten im Zweifelsfall darauf bestehen,
dass ihnen eine entsprechende Urkunde vorge-
halten wird (vgl. Abs. 1 von Art.376 ZGB), da es
dem Ehegatten bzw. eingetragenen Partner
obliegt, gegentiber einem Dritten die Vertretungs-
berechtigung zu beweisen (Art.8 ZGB).
Antragsberechtigtim Sinne von Art. 376 Abs. 2 ZGB
sind die Banken, die Postfinance und die Versiche-
rungen hingegen grundsétzlich nicht, da sie in der
Regel mehrheitlich nicht zu den nahestehenden
Personen gezahlt werden kdnnen. So hat das Bun-
desgericht denn auch ausgeftihrt, dass eine Nahe-
beziehung bei einer blossen Konto- und Depot-
flhrung ohne besonders engen Kontakt nicht
angenommen werden dirfe (BGE 137 111 67 [75f.],
E. 3.6). Allerdings sei es nicht undenkbar, dass eine
Bank bzw. der zustandige Bankangestellte je nach
Konstellation eine nahestehende Person sei (BGE
137 11167 [75], E. 3.6). In besonderen Konstella-
tionen mit besonders enger und regelmassiger
Beziehung ist es somit durchaus denkbar, dass
auch die Bank, die Postfinance oder eine Versi-
cherung bzw. der zustandige Angestellte antrags-
berechtigt ist. Ansonsten besteht unter Umstén-
den ein Melderecht gestutzt auf Art. 443 ZGB*°
(vgl. vorstehend Punkt 4.2) bzw. Art.453 Abs.2 ZGB
(vgl. vorstehend Punkt 4.3).

4.5.2 Antragsrecht im Rahmen des
Vorsorgeauftrags und Antragsrecht
auf Errichtung und Aufhebung einer
Beistandschaft

Sinngemass gelten die vorstehenden Ausfuhrun-

gen betreffend nahestende Person auch flr den

Fall, dass die Interessen der auftraggebenden

Person im Rahmen eines Vorsorgeauftrags

(Art. 360ff. ZGB) gefahrdet oder nicht mehr

gewahrt sind, da auch in diesen Konstellationen

die KESB von Amts wegen oder auf Antrag einer
nahestehenden Person die erforderlichen Mass-
nahmen trifft (Art. 368 ZGB). Des Weiteren treffen
die Ausfiihrungen namentlich analog auch auf

Art.390 Abs.3 ZGB zu, wonach eine Beistand-

schaft auf Antrag der betroffenen oder einer

nahestehenden Person oder von Amts wegen
errichtet wird. Dasselbe gilt fur die Aufhebung
einer Beistandschaft (vgl. Art. 399 Abs.2 ZGB).

4.5.3 Besondere Stellung

des Antragsberechtigten
Antragsberechtigte gelten im Gegensatz zu den
Meldungsberechtigten (Art. 443 Abs. 1 ZGB) als
Verfahrensbeteiligte und sind zur Auslibung
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von Parteirechten befugt. So haben sie denn
auch Anspruch darauf, von der KESB zu erfah-
ren, ob und welche Schritte allenfalls einge-
leitet werden. Zudem steht ihnen auch ein
Rechtsmittel zu (vgl. Art.450 ZGB).

4.5.4 Zusammenfassung
Vor dem Hintergrund der vorstehenden Aus-
fuhrungen ist es somit denkbar, dass bei Vor-
liegen einer besonderen Nahebeziehung zwi-
schen einer hilfsbedtrftigen Person und einer
Bank, der Postfinance oder einer Versicherung
bzw. deren zustandigen Angestellten sogar ein
Antragsrecht besteht:
auf Errichtung einer Beistandschaft,
auf Aufhebung einer Beistandschaft sowie
auf Einschreiten der KESB bei nicht ord-
nungsgemasser Ausflihrung des Vertretungs-
rechts durch den Ehegatten oder den Vorsor-
gebeauftragten.

4.6 Besondere Meldepflicht des
Beauftragten
Wird der Auftraggeber voraussichtlich dauernd
urteilsunfahig,*! so muss der Beauftragte
gemass Art.397a OR die KESB am Wohnsitz
des Auftraggebers benachrichtigen, wenn eine
solche Meldung zur Interessenwahrung ange-
zeigt erscheint.*?
In einem solchen Fall muss der Beauftragte —
sei es etwa ein Treuhander, eine Bank, die
Postfinance oder eine Versicherung — stets eine
sorgfaltige Giiterabwagung vornehmen, wel-
che vorzugsweise schriftlich zu dokumentieren
ist. Auch das Bankkundengeheimnis steht die-
ser Meldepflicht nicht entgegen (vgl. Art.47
Abs. b BankG i.V.m. Art.397a OR).
Regelmadssig wird eine Meldung zu erstatten
sein, da bei voraussichtlich dauernder Urteilsun-
fahigkeit nicht einmal mehr in den Grundztgen
die Uberwachung bzw. Kontrolle der Auftragser-
fullung sichergestellt ist. Andernfalls werden unter
Umsténden Schadenersatzzahlungen riskiert, da
bei Vorliegen eines ersatzféhigen Schadens und
bei nachgewiesener Verletzung der Meldepflicht
ein Schadenersatzanspruch regelmassig vorlie-
gen durfte.*3 W

1 FamKomm Erwachsenenschutz/Meier, Art.394 7ZGB
NOff.

2 Botschaft Erwachsenenschutzrecht, 7045f. (BBI 2006,
7001, 7045f.).

3 FamKomm Erwachsenenschutz/Meier, Art.394 ZGB
N17f.

4 Vgl. dazu ausfuhrlich und mit weiteren Hinweisen Fam-
Komm Erwachsenenschutz/Meier, Art.394 ZGB
N 20f.

5 FamKomm Erwachsenenschutz/Héfeli, Art. 409 ZGB
N 2 ff.

6 Vgl. ausfuhrlicher dazu FamKomm Erwachsenen-
schutz/Meier, Art.394 ZGB N22.

7 Peter Dorflinger, Zusammenarbeit zwischen KESB und
den Banken Art.9 der Verordnung Uber die Vermo-
gensverwaltung (VBVV), ZKE 5/2013, S.353ff., 360f.

8 ESR Komm-Stupp/Bachmann, Art.6 VBVV N 24.

9 FamKomm Erwachsenenschutz/Héfeli, Art.405 ZGB
N16.
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Die Interessen der betroffenen Personen gehen den
Interessen des Gemeinwesens und privater Dritter vor.
Nichtsdestotrotz sind Belastungen oder Gefahrdungen
von Dritten durch das Verhalten von der betroffenen
Person zu bercksichtigen und soweit méglich zu ver-
hindern.

Diese Vorschrift konkretisiert Art. 388 Abs.2 ZGB und
bezweckt die Starkung des Selbstbestimmungsrechts.
Vgl. dazu Art.390 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB.

In der Regel gerade keine pekunidren Angelegenhei-
ten.

Der Rechenschaftsbericht soll einerseits der KESB
Kontrolle und Aufsicht Gber die Tatigkeit des Beistands
ermoglichen. Andererseits dient er auch der Standort-
bestimmung und somit insbesondere der Uberpriifung
der Massnahme auf ihre Zwecktauglichkeit und Not-
wendigkeit.

Die Haftung greift fir absichtlich und fahrléssig zuge-
fugten Schaden (Art.413 Abs. 1 ZGBi.V.m. Art. 398 OR
Abs.1i.V.m. Art.321e OR).

Vgl. zum Begriff Grundsttick Art.655 Abs.2 ZGB.

Vgl. jedoch oben Punkt 2.3.3.

SR 211.223.11.
http://www.swissbanking.org/home/standpunkte-link/
regulierung-richtlinien.htm.

Vgl. dazu ESR Komm-Stupp/Bachmann, Art. 10 N 3ff.
Thomas Geiser, Behdrdenzusammenarbeit im Erwach-
senenschutzrecht, AJP 2012, S. 1688ff., S. 1692.
Empfehlungen SBVg/KOKES, Ziff. 16.

Vgl. Art. 16 ZGB.

Gleicher Meinung Georg Zondler/Patrick Naf, AJP
8/2013, S.1232ff., S. 1239; Kleiner/Schwob/Winzeler,
Art.47 BankG, N14 und 76; ESR Komm-Stupp/
Bachmann, Art. 10 N 16ff.

Vgl. Hausheer/Geiser/Aebi-Mdller, Das Familienrecht
des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs, 5. Aufl., Bern
2014, N19.76; BSK ZGB I-Auer/Marti, Art.443 N 8.
Botschaft Erwachsenenschutzrecht, 7076 (BBI 2006,
7001, 7076).

Dabei geht es um die Geheimhaltungspflichten der
Banken und ihrer Mitarbeiter bezlglich der geschaft-
lichen Beziehungen zu ihren Kunden und deren ver-
mogensrechtlichen und privaten Verhaltnisse: Die
Bank sowie ihre Mitarbeiter sind unter Straffolge dazu
verpflichtet, dieses Berufsgeheimnis zu wahren. Selbst-
verstandlich gilt diese Pflicht nicht uneingeschrankt
(vgl. Art.47 Abs. 5 BankG; unter Umstanden Zeugnis-
und Auskunftspflicht gegentber Behorden; Melde-
pflichten).

Gleicher Meinung wohl BSK ZGB |-Auer/Marti,
Art. 443 N10; ahnlich Zondler/Naf, AJP 8/2013,
S. 1232ff., S.1235; anderer Meinung wohl Rosch, Mel-
derechte, Melde- und Mitwirkungspflichten, Amtshilfe:
die Zusammenarbeit mit der neuen Kindes- und Erwach-
senenschutzbehorde, FamPra 4/2012, S. 1020ff.,
S. 1026 mit weiteren Hinweisen. Daflr spricht auch,
dass Art.321 StGB durch Art.47 BankG erganzt wird
(vgl. Ricklin, OFK-StGB, Art.321 N2).

Vgl. Kleiner/Schwob/Winzeler, Art.47 BankG, N 1f.
Vgl. dazu etwa Ricklin, OFK-StGB, Art.321 N 15ff.
Botschaft Erwachsenenschutzrecht, 7076 (BBI 2006,
7001, 7076); BSK ZGB I-Auer/Marti, Art.443 N 20.
Vgl. dazu Kathrin Affolter, Anzeige- und Meldepflicht
(Art.443 Abs.2 ZGB), ZKE 1/2013, S.47ff., S.48ff.
Allerdings ist derzeit eine Revision der Meldepflicht
geplant, die insbesondere den Kindesschutz tangiert.
Uber den Gesetzeswortlaut hinaus muss auch die
Selbstgefahrdung schwer sein.

Vgl. BSK ZGB I-Schmid, Art.419 N 1ff.

BSK ZGB I-Schmid, Art.419 N 14ff.

Vgl. dazu das Partnerschaftsgesetz. Nicht darunter
fallen insbesondere Konkubinate.

Vgl. Art. 16 ZGB.

Vgl. Art. 360ff. ZGB.

Vgl. Art. 390ff. ZGB.

Um die Einwilligung rechtswirksam geben zu konnen,
muss die betroffene Person diesbezlglich allerdings
urteilsfahig sein.

Vgl. Art. 16 ZGB.

Vgl. ausfuhrlicher dazu etwa BSK OR I-Weber,
Art. 397a; Peter Breitschmid, Meldepflicht des Beauf-
tragten gemaéss Art. 397a OR —in welchen Fallen zwin-
gend?, SJZ 109/2013, S.251ff.

Vgl. dazu fur die Banken auch Zonder/N&f, Die Ban-
ken und das Erwachsenenschutzrecht, AJP 8/2013,
S. 1232ff., S.12371.



