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l. Einleitung

[Rz 1] Vorsorgende Anordnungen im Hinblick auf das eigene
Vermdégen und die eigene Person in einer Zukunft — ohne ei-
gene geistige Prasenz — zu treffen, beruht auf Weitsicht und
Nuchternheit, das heisst auf Selbstbestimmung und zugleich
auf Vertrauen. Die Tragweite solcher vertraglicher Anordnun-
gen beziehungsweise solcher einseitiger rechtsgeschafili-
cher Vollmachten, ist so gross, dass sich Fragen der G-
tigkeit und der Kontrollméglichkeiten Uber die eingesetzten
Personen stellen und weiterhin stellen werden. Der Entwurf
zum neuen schweizerischen Erwachsenenschutzrecht vom
21. Juni 2006 (BBI 2006 7001, BBI 2009 141), der per 1. Janu-
ar 2013 in Kraft treten wird (Medienmitteilung EJPD vom 12.
Januar 2011), sieht u.a. neu, Regelungen zum Vorsorgeauf-
trag nach nArt. 360 ff. ZGB und zur Patientenverfligung nach
nArt. 370 ff. ZGB vor'. Das sind zwei Rechtsinstitute, wel-
che die Selbstbestimmung der vorsorgenden Personen und
das Vertrauen der beteiligten Personen im Hinblick auf den
Zeitpunkt der Handlungsunfahigkeit oder des Todes eines
Auftrag- und Vollmachtgebers hin starken und sicher stellen
sollen. Eine explizite Regelung einer «Vorsorgevollmacht»,
im Sinne der rechtsgeschéftlichen Bevollméchtigung zur Vor-
nahme von Rechtshandlungen, die im Rahmen eines Vorsor-
geauftrags erteilt werden, ist indes nicht vorgesehen (s. aber
nArt. 360 ZGB in fine, nArt. 35 OR)2.

[Rz 2] Vor diesem Hintergrund geht der Beitrag der Frage
nach, ob und wie das Selbstbestimmungsrecht des Vorsor-
genden de lege lata geschuitzt wird, wenn dieser nach einer
einmal erteilten Vollmacht nicht mehr in der Lage ist, «Auto-
nomie» oder «Vertrauen» zu empfinden, auszudriicken oder
nachzuleben, weil er allenfalls handlungsunféhig geworden
ist. Aus der Perspektive der Selbstbestimmung des Vorsor-
genden folgt die kritische Besprechung von BGE 134 Il 385.

Il. «Vorsorgevollmachten» de lege lata

[Rz 3] Der Begriff der Vorsorgevollmacht wird sich aber

' Kurt ArroLTer, Die Aufwertung der Selbstbestimmung im Erwachsenen-
schutzrecht, AJP 2006, 1057 ff., 1060.

2 Zur kiinftigen Regelung des Vorsorgeauftrags beziehungsweise der Vor-
sorgevollmachten aus der Perspektive der Selbstbestimmung des Vorsor-
genden vgl. Sanora Hotz, ZKE 2011 Nr. 2.

klnftig aus nArt. 360 ZGB und nArt. 35 OR ableiten lassen,®
so dass der Begriff der Vorsorgevollmacht nachfolgend ver-
wendet wird.

[Rz 4] Fur die persoénliche Vorsorge in Notlagen haben sich in
der Praxis bisher schon unterschiedliche Formen von «Vor-
sorgevollmachten», entwickelt, die zwischen einer rechtsge-
schéftlichen Vollmacht Gber die Handlungsfahigkeit oder den
Tod hinaus (Art. 35 OR) und einer sog. Patientenverfigung,
im Sinne von medizinischen Behandlungsanweisungen lie-
gen*. De lege lata findet einzig die rechtsgeschéftliche Voll-
macht Uber die Handlungsunféhigkeit und den Tod hinaus
eine einheitliche gesetzliche Teilregelung in Art. 35 OR: Mit
einer «gegenteiligen Anordnung» nach Art. 35 Abs. 1 OR
kann nach geltendem Recht ein vorsorgender Vollmachtge-
ber einer Person seines Vertrauens® die Berechtigung oder
Befugnis erteilen, als Vertreter in seinem Namen zu han-
deln, und zwar auch auf den speziellen Fall hin, dass der
Vollmachtgeber kiinftig selbst nicht mehr in der Lage ist zu
handeln, weil er wegen Krankheit, Behinderung oder Alters
in eine Notlage geraten und deswegen selber zumindest
teilweise handlungsunféhig geworden isté. Da kein numerus
clausus der Rechtsgeschéfte unter Lebenden besteht, fallt
eine Vollmacht auf die Handlungsunféhigkeit hin sowie Uber
diese hinaus unter Art. 34 f. OR und ist formfrei gliltig. Zu
einer notariell beglaubigten Vollmacht besteht keine Pflicht,
sie dient indessen der Beweissicherung'.

[Rz 5] In der schweizerischen Lehre ist die Frage nicht un-
umstritten, ob eine Vollmacht Uber die Handlungsunféhig-
keit hinaus glltig bestehen kdnne®. Zwischenzeitlich hat das

8 Vgl. etwa IneeBore ScHwenzer, Schweizerisches Obligationenrecht, 5.A.,
Bern 2009, N 42.25. Im Alltagssprachgebrauch ist der Begriff schon ge-
laufig, was wohl daher kommt, dass im deutschen und osterreichischen
Recht der Begriff der «Vorsorgevollmacht» seit langem bekannt ist.

4 PeTer BreirscHmi/JoHAnnes ReicH, Vorsorgevollmachten — ein Institut im
Spannungsfeld von Personen-, Vormundschafts-, Erb- und Obligationen-
recht, ZVW 2001, 145 ff., 149 f.; Ouivier GuiLLoo/PHitippe Meier, Représen-
tation privée, mesures tutélaires et soins médicaux, in: Festschrift fir
Professor Berhard Schnyder, Freiburg i.d.Schweiz 1995, 325 ff., 335 f.
nArt. 35 Abs. 1 OR wird dabei kiinftig minimal revidiert: Eine Vollmacht
wird kiinftig einseitig «angeordnet» und nicht mehr wie unter geltendem
Recht «vereinbart», was der Einseitigkeit des Rechtsgeschafts entspricht;
zudem wird nArt. 35 OR insofern an die neuen Regelungen des Vorsorge-
auftrags angepasst als auf den «Verlust der entsprechenden Handlungs-
fahigkeit» abgestellt wird.

5 Meist griindet das Vertrauen in den besonderen Fachkenntnissen einer
Person. Es liegt aber auch im nahen Beziehungsverhaltnis oder ist in Sym-
pathie begrindet: BGE 50 11 103 ff., 106; BGE 53 11 298, 303.

5 Rocr WatTer/Yves ScHNeLLER, Art. 33, N 4, 8 in: Basler Kommentar zum 0b-
ligationenrecht I, 4. A., Basel 2007; Heinrich Honsell, Nedim Peter Vogt,
Wolfgang Wiegand (Hrsg.), (nachfolgend zit. BSK OR I-Bearbeiter).

" Wird von den Zurcher Notariaten regelmassig verlangt.

8 Fir die Giltigkeit: BSK OR | -WatTer/SchneLLer, Art. 35 N 4.; gegen: BK-
Znch, Art. 35 OR N 83, 16; eine dritte Meinung vertritt etwa Eucen Buch-
er, Allgemeiner Teil zum Obligationenrecht, Bern 1998, 608: mit «Verlust
der Handlungsfahigkeit» nach Art. 35 Abs. 1 OR sei nur der Entzug der
Handlungsfahigkeit erfasst. Siehe weiterfiihrend und vermittelnd: Thomas
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Bundesgericht (BGE 132 Il 222 ff., 224 {.)° diese Streitfrage
entschieden und sich im Grundsatz fir die Zulassigkeit von
Vollimachten (ber die Handlungsunfahigkeit hinaus ausge-
sprochen'. Nicht nur spreche der Wortlaut fiir die dispositive
Natur von Art. 35 Abs. 1 OR, sondern eine Vollmacht tber
die Handlungsunféhigkeit hinaus entspreche den anerkann-
ten Bedurfnissen der Praxis. Man denke etwa nur schon an
die Vollmachtsformulare des Ziircher Anwaltsverbandes, die
seit vielen Jahren Uber die Handlungsunfahigkeit des Voll-
machtgebers hinaus gelten. Ausserdem werde die Voll-
macht noch zu einem Zeitpunkt erteilt, in dem der Vollmacht-
geber handlungsfahig sei, so dass auch das vorgebrachte
Argument der Nichterweiterungsfahigkeit der Handlungsfa-
higkeit ins Leere ginge. Das Gericht halt in diesem Entscheid
auch fest, dass der Schutzzweck einer vormundschaftlichen
Massnahme nicht schlechterdings dadurch beeintrachtigt
werde, dass eine Vollmacht beim Eintritt der Urteilsunféhig-
keit weiterbestehe. Das zeigt sich etwa darin, dass neben
denjenigen Vollmachten fir den Vormund (bzw. kunftig far
den Beistand) weitere existieren kdnnen. Auch ein Beistand
kann weitere Vollimachten erteilen, man denke etwa nur an
die Prozessvollmacht'™. Das entspricht insoweit dem Gedan-
ken der Selbstbestimmung eines Vorsorgenden. Wie wird
nun mit solchen «Vorsorgevollmachten» umgegangen und
wann darf/soll eine Behdérde zum Schutz des Vollmachtge-
bers ausnahmsweise intervenieren? Diese Frage liegt auch
den neuen inhaltlichen Regelungen zum Vorsorgeauftrag
und dem Recht zum Einschreiten der Erwachsenenschutz-
behérde (nArt. 368 ZGB) zu Grunde, so dass eine Auseinan-
dersetzung mit der geltenden Rechtlage interessiert.

lll. Kritische Bemerkungen zu BGE 134 llI
385

A. Regesten

[Rz 6] Der Bundesgerichtsentscheid vom 22. Mai 2008 (BGE
134 11l 385 ff. bzw. 5A_67/2008 E. 6 und 5A_71/2008), be-
statigt im Entscheid vom 17. November 2008, 5A_588/2008)

Geiser, Demenz und Recht Regulierung - Deregulierung, ZVW 2003, 97-
114,100 f., der alle Lehrmeinungen zum Problem zusammengetragen hat;
bereits auch Ausert, Procuration encore valable aprés déces, mandat post
mortem, donation pour cause de mort et responsabilité de la banque apres
déces du client a regard des héritiers, SJ 1991, 285 ff.

¢ Entscheid wurde befirwortet: MichaeL Riemer in SJZ 2008, PeTer BReiT-
scHmiD, successio 2007, 50 ff., Jon SamueL ProTke, Weitergeltung einer Voll-
macht trotz Verlust der Handlungsfahigkeit des Vollmachtgebers?, recht
2005, 151 ff.

10 Strittig war die Prozessfiihrungsbefugnis des Rechtsvertreters, der auf-
grund einer Vollmacht iiber die Handlungsunfahigkeit hinaus bevollmach-
tigt war.

" BSK OR I-WatTer/ScHnELLER, Art. 35 N 4; CR-Charpus, art. 35 CO N 11; bzgl.
Auftrag an Bank: BGE 94 11 31 E. 3.

2 Protke, recht 2005, 152.

behandelt die Frage, ob sich trotz einer allenfalls gultig er-
teilten Vollmacht beziehungsweise in casu von zwei erteilten
Volimachten eine vormundschaftliche Massnahme aufdran-
ge, wenn sich spater herausstellt, dass der Vollmachtgeber
keine Kontrolle mehr (ber die Bevollmachtigten ausiiben
kann. Die zweisprachigen Regesten des Entscheides lauten:

«Kombinierte Beistandschaft (Art. 392 Ziff. 1 und
Art. 393 Ziff. 2 ZGB).

Eine wegen eines altersbedingten Schwéchezustandes
schutz-, vertretungs- und betreuungsbed(irftige Person
ist unter (kombinierte) Beistandschaft zu stellen, wenn
sie zwar zwei Personen eine Generalvollmacht erteilt
hat, jedoch nicht jederzeit in der Lage ist, die Bevoll-
méchtigten wenigstens grundsétzlich zu kontrollieren
und zu tiberwachen und nétigenfalls auch zu ersetzen
(E. 3und 4).

Curatelle combinée (art. 392 ch. 1 et art. 393 ch. 2 CC).

Celui qui, pour cause d'état de faiblesse du a I'4ge, né-
cessite protection, représentation et assistance, doit
étre placé sous curatelle (combinée) alors méme qu'il
a accordé une procuration générale a deux personnes,
s'il n'est pas en tout temps a méme de contréler et de
surveiller, du moins en principe, ses représentants, ain-
si que de les remplacer au besoin (consid. 3 et 4).»

B. Zum Sachverhalt

[Rz 7] Dem Entscheid lag folgender Sachverhalt zu Grun-
de®: Der Vollmachtgeber (nachfolgend VG), Jg. 1916, war
Verwaltungsratspréasident, Einzelzeichnungsberechtigter
und Gesamteigentumer einer Holding-AG (96,2 % der Ak-
tien) mit allen Tochtergesellschaften. Seine Ehefrau E. war
Geschéftsfihrerin in allen Gesellschaften. Mit seiner Ehefrau
E. in zweiter Ehe hatte er einen gemeinsam Sohn S2 (Jg.
1985). Mit seiner ersten Ehefrau hat er einen weiteren Sohn
S1 (Jg. 1980).

[Rz 8] Das Ehepaar VG und E trennte sich am 6. April 2006.
Drei Tage zuvor, d.h. am 3. April 2006, hatte der VG einer
seiner beiden Tochter, T1 aus seiner ersten Ehe, und seinem
Rechtsanwalt RA je eine Generalvollmacht erteilt. Daraufhin
stellten Ehefrau E und Sohn S2 Antrag auf Feststellung der
Urteilsunfahigkeit und der Unguiltigkeit der Generalvollmach-
ten und beantragten vormundschaftliche Massnahmen fir
den VG. Das Begehren wurde am 25. April 2006 von der Vor-
mundschaftsbehdrde abgewiesen. Der Bezirksrat kam einer
entsprechenden Beschwerde nicht nach. Das Obergericht

3 Peter Brerschmin, Die erwachsenenschutzrechtliche Behandlung kiinftiger
Erblasserinnen und Erblasser, successio 2008, 16 ff., 17 ff., der diesen
Fall (ev. leicht abgedndert) den Fachanwaltskandidatinnen und -kandida-
ten unterbreitet hatte.
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des Kantons ZH wies den nachfolgenden Rekurs der Ehe-
frau E und des Sohnes S2 ab.

[Rz 9] Das Obergericht stellte im Dezember 2007 in tatséach-
licher Hinsicht fest, dass der VG an einem allgemeinen al-
tersbedingten Schwachezustand leide und der Hilfe von
Dritten in privaten und geschéftlichen Dingen bedirfe (und
auch erhalte). Letztere, die finanziellen Belange, besorgten
die beiden Bevollmachtigten: Rechtsanwalt RA und Tochter
T1. Die arztlichen Abklarungen hatten zudem ergeben, dass
der VG bezuglich der Erteilung der betreffenden Generalvoll-
machten am 3. April 2006 als voll urteilsfahig zu bezeichnen
sei, auch wenn er gegenwartig nicht mehr in der Lage sei,
die bevollmachtigten Personen zu kontrollieren. VG selbst
hatte eingerdumt, die Bevolimé&chtigten nicht kontrollieren zu
kénnen, wobei auch noch eine Treuhandgesellschaft die ge-
schéaftlichen Dinge Uberprife (E.4.2.).

C. Auseinandersetzung mit den bundesge-
richtlichen Erwégungen

[Rz 10] Vorauszuschicken ist, dass die Sachverhaltsschilde-
rung auch in der vollstandigen amtlichen Fassung diinn ist:
Es lasst sich nichts Genaueres Uber die Art und das Aus-
mass des Kontrollverlustes des VG entnehmen. Es wird fest-
gehalten, dass der VG der Personen- und Vermbgenssorge
bedurfe. — Doch welche Person, die eine Vollmacht Uber die
Handlungsunfahigkeit hinaus erteilt hat und nun handlungs-
unfahig geworden ist, bedarf einer solchen nicht? Es fehlen
auch Ausflhrungen Uber allfallige konkrete gegenseitige
Kontrolimdglichkeiten der beiden Bevollméachtigten. Allfallige
Hintergriinde betreffend Allianzen oder Abhangigkeitsver-
héltnisse zwischen den Bevollmé&chtigten, dem Rechtsan-
walt RA und der Tochter T1, bleiben in den Ausfihrungen
des Bundesgerichts unbericksichtigt. Es ist dem Entscheid
auch bei genauer Lektire kein intendierter oder Uberhaupt
ein «Machtwechsel» zwischen den beiden Familienfronten
abzulesen'. Tatsache mag indessen sein, dass ein Ehepaar
in Trennung oft zu gegenseitigem Misstrauen neigt. Falls die
Tochter T1 aus erster Ehe und/oder der Rechtsanwalt RA
die entsprechenden besonderen Fahigkeiten der Unterneh-
mensfihrung aufweisen, was im Sachverhalt ebenfalls nicht
erdrtert wird, erscheint einer unbeteiligten Leserin eine sol-
che doppelte Vollmachtserteilung nicht unplausibel, sondern
im Gegenteil vorausschauend und vorsorgend (des VG). Da-
raus ergibt sich, dass der Entscheid die tatsachlichen Um-
stdnde oder Grundlagen des Verlusts einer Kontrollmacht
des VG nur beschrankt wiedergibt'® und damit die Urteils-
begriindung auf allgemeinen juristischen Uberlegungen zur
Lage einer Person basiert, welche die von ihr eingesetzten

4 Vgl. indes die insofern ausfilhrlicheren Sachverhaltsschilderungen von
BreiTscHmiD, successio 2008, 17 f.

5 Vgl. Yvo BinersosT, Beistandschaft nach Mass — das revidierte Handwerks-
zeug des Erwachsenenschutzes, AJP 2010, 3 ff., 7, Fn. 35.

Personen weder auszuwé&hlen noch zu kontrollieren vermag.
Damit ist der Entscheid von allem Anfang an nur beschréankt
nachvollziehbar.

[Rz 11] Selbst wenn aber das Urteil des BGer von seiner
Zielsetzung her — den Kontrollverlust aufzufangen, indem
eine «Beistandschaft auf eigenes Begehren» angenommen
wurde, gerade im Hinblick auf die kiinftige Regelung des Er-
wachsenenschutzrechts — richtig erscheinen mag, enthéalt es
verschiedene Inkohérenzen:

1.) Die Ernennung eines Beistands nach Art. 392 Ziff.
1 ZGB kann zun&chst nur dann erfolgen, wenn die be-
troffene Person unféhig oder darin behindert ist, ihre
eigenen Angelegenheiten zu besorgen, und wenn sie
keinen anderen privaten Vertreter bestellt hat'® . Nach
Schnyder/Murer ist dabei mit Hinweis auf Art. 372 ZGB
ein grosszuigiger Massstab anzuwenden' . Erst dann,
wenn auch niemand anders einspringt (aufgrund einer
Geschéftsflihrung ohne Auftrag), darf ein Beistand
bestellt werden. Dies ist in casu aber gerade im Vor-
aus vorsorgend geschehen. Es kann damit vorliegend
nicht von einer Unfahigkeit, einen Vertreter zu be-
stellen, ausgegangen werden, sondern nur von einer
Unfahigkeit, den einmal bestellten Vertreter zu einem
spateren Zeitpunkt zu Gberwachen, was aus der Pers-
pektive der Selbstbestimmung des Vorsorgenden nicht
das Gleiche ist. Letzteres wird Ersterem in der Lehre
und Rechtsprechung jedoch gleichgestellt: Der vom
BGer hierzu angerufene Entscheid des Regierungsra-
tes des Kantons St. Gallen vom 14. Mai 1985 betraf
die Errichtung einer Verwaltungsbeistandschaft nach
Art. 393 Ziff. 2 ZGB, weil die betroffene Person unfa-
hig war, einen Vertreter zu bestellen (E. 2b). Diese Be-
stimmung umfasse aber «bis zu einem gewissen Grad
auch deren [= der betroffenen Person] Uberwachung.»
«An die Fahigkeit zur Uberwachung des bevollméch-
tigten Vermdégensverwalters dlirfen keine allzu hohen
Anforderungen gestellt werden. Es genligt, wenn der
Vollmachtgeber in der Lage ist, die grundsétzliche Eig-
nung und die Vertrauenswiuirdigkeit des Vertreters zu
erkennen und zu erfassen, ob der Vertreter allgemein
die Interessen des Vollmachtgebers verfoigt.»

Das Bundesgericht stitzt sich dabei des Weiteren auf
zwei altere Entscheide vom 26. Mai 1925' und vom 11.
Februar 1932 (BGE 58 Il 12 ff., 17), die festhalten, dass

16 ZK-Ecaer, Art. 372 ZGB N 6 f.; BK-ScHnyper Murer, Art. 392 ZGB N 47.
17 BK-Schnyper/Murer, Art. 392 ZGB N 48.
18 ZVW 411986 40 f.

9 BGE 51 1l 103 ff., 106 f.. «Die Fahigkeit zur Geschaftsiberwachung
darf ihrerseits nicht zu eng ausgelegt werden», die betroffene Person
muss nicht «den ganzen Geschaftsgang» so verstehen konnen wie der
Bevollmachtigte.
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eine Person, die ihre eigenen Angelegenheiten nicht
mehr zu besorgen vermag, durchaus noch in der Lage
sein kénne, einen Vertreter zu bestellen und diesen
«einigermassen zu liberwachen». Erst, wenn dies nicht
mehr der Fall sei, also weder die Bestellung noch eine
grobe Uberwachung des gewillkiirten Vertreters még-
lich sei, kdnne von einer Beistandschaft auf eigenes
Begehren ausgegangen werden.

Daraus lasst sich verallgemeinernd zweierlei schlie-
ssen: Erstens muss zumindest ein gleichermassen
grosszlgiger Massstab bei der Beurteilung der Fa-
higkeit zur Uberwachung wie bei der Beurteilung der
Notwendigkeit einer Bestellung eines Beistandes an-
gewendet werden. Zweitens erfordert die Fahigkeit
der Uberwachung grundsétzlich weder eine dauernde
Uberwachung noch spezielle Fachkenntnisse und Be-
urteilungsvermdgen, sondern bloss die Fahigkeit zu
erkennen, dass sich der Bevollmachtigte eignet und
in der Lage ist, eine allgemeine Interessenvertretung
wahrzunehmen.

2.) Das Bundesgericht stltzt sich in seiner Begrin-
dung auf allgemeine Erwagungen zur Beistandschaft
oder Beiratschaft auf eigenes Begehren nach Art. 372
ZGB2 : Eine solche kann nur beantragt werden, wenn
sicher gestellt ist, dass der Beantragende freien Wil-
lens ist, wenn er also weder von seinen Angehdrigen
noch von den Behorden (inkl. Gerichten) beeinflusst ist.
Eine blosse «Zustimmung» zu einem entsprechenden
Vorschlag des Gerichts ist jedenfalls heikel, m.E. unzu-
lassig?' . Ob in casu von einem solchen «freien Willen»
des Vollmachtgebers ausgegangen werden darf, wenn
das Gericht erstens argumentiert, dass der VG zum
Zeitpunkt des Prozesses zweifellos hilfsbedrftig sei,
und zweitens aber die Frage der Urteilsfahigkeit des
VG bewusst offen lasst bzw. dann zum Schluss kommt,
eine Uberwachung der Bevollméchtigen sei diesem
nicht mehr méglich, erscheint zweifelhaft. Dass objekti-
ve Voraussetzungen einer Beistandschaft auf eigenes
Begehren (wie die Alterschwéche oder ein anderes
Gebrechen oder Unerfahrenheit) bestanden haben,
ist insofern irrelevant, denn es mangelt mit aller Wahr-
scheinlichkeit (zumindest so, wie das Bundesgericht
argumentiert) an den subjektiven Voraussetzungen.
Eine abschliessende Beurteilung dieser Frage erlaubt
die vorliegende Sachverhaltswiedergabe indes nicht.

3.) Vor dem Hintergrund der grundlegenden Prinzipien

20 BK-ScHnyper/Murer, Art. 372 ZGB N 84; Art. 392 ZGB N 48 und 53.
2t 7K-Eccer, Art. 372 ZGB N 6 f.

der Verhaltnisméssigkeit und Subsidiaritat einer staat-
lichen Massnahme erscheint das Argument, dass in
dem zu Grunde liegenden Fall zwei Generalvollmach-
ten bestanden haben, als zu wenig bericksichtigt. Der
VG hatte nédmlich nicht bloss einen Vertreter, sondern
zwei bestellt: Zwei, von denen niemand den Nachweis
erbracht hat, dass sie mit sich selbst kontrahierten,
fachlich unfahig wéren oder bewusst zum Nachteile
der Ehegattin/Erben aus zweiter Ehe gehandelt héatten
(zumindest lasst sich dies nicht aus dem Sachverhalt
ablesen). Zwei, die zwar, méglicherweise nicht mehr
von dem VG, der aufgrund seines Alters und anderer
Gebrechen verwirrt ist, haben tUberwacht werden kén-
nen, die aber einst von diesem ausgewahlt worden sind
und sich nun zumindest theoretisch gegenseitig kont-
rollieren kénnen.

Es kann kaum bestritten werden, dass es ein Vorteil ist,
wenn zwei verschiedene Personen mit einer Vollmacht
ausgestattet sind statt nur eine. Da das Bundesgericht
in seinem Entscheid dieses Argument aber nicht be-
ricksichtigt, fragt sich, was es denn Uberhaupt als al-
ternative Kontrollméglichkeiten gelten lassen wiirde?

Das Selbstbestimmungsrecht des mittlerweile hand-
lungsunfahigen alteren Mannes, der nicht nur Zeit
seines Lebens (erfolgreicher) Unternehmer war, son-
dern zum Zeitpunkt der Erteilung der Vollmacht noch
die geistige Présenz hatte, zwei Personen statt einer
eine Generalvollmacht zu erteilen, die zur Besorgung
seiner finanziellen Belange in der Lage sind (etwas
anderes steht nicht in der Begriindung), wird zu wenig
berucksichtigt.

D. Im Vergleich zur Vollmacht Giber den Tod
hinaus

[Rz 12] Die Gultigkeit einer formfreien Vollmacht Gber den
Tod hinaus nach Art. 35 OR und die nach erbrechtlichen
Vorschriften verfasste Vollmacht auf den Todesfall hin waren
und sind im Vergleich zur Vollimacht tber die Handlungsun-
fahigkeit hinaus weniger umstritten in der Lehre®2. Die Voll-
macht Uber den Tod hinaus ist denn nach Rechtsprechung?3,

22 \lgL. Dieter ZosL, Probleme im Spannungsfeld von Bank-, Erb-, Schuld-
recht, AJP 2001, 1007 ff.; KUKO OR-Juna, Art. 35 N 6; PeTer BReiTscHmin/
IsaBeL Mat, Informationsanspriiche der Erben und ihre Durchsetzung.
Insbesondere Informationsanspriiche gegeniiber Banken iiber ihre Ge-
schaftsbeziehung mit dem Erblasser, successio 2010, 85 ff., 88 ff.; BGE
75 11190, BGE 132 111 222, Urteil des Bundesgerichts 2C_498/2009 vom
28. August 2009 E.2.; Weitergeltung der Vollmacht nach dem Tod ist im
Grundbuchverkehr nicht moglich: BGE 111 11 39.

2 BGE 132 11l 222 ff., Urteil des Bundesgerichts vom 4(C.263/2004 23. Mai
2005.
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herrschender Lehre und dem Wortlaut von Art. 35 OR grund-
satzlich anerkannt®.

[Rz 13] Dies liegt vor allem daran, dass die Erben kraft Uni-
versalsukzession (Art. 560 ZGB) in die Vertragsverhéltnisse
und das Vollmachtsverhalinis des Erblassers eintreten, so-
fern es sich nicht um héchstpersdnliche Rechte und Pflichten
handelt?>. Ein Erbe des Vollmachtgebers tritt also in die Rolle
des Erblassers ein und bei entsprechend erteilter gegentei-
liger Erklarung nach Art. 35 OR lauft die Vollmacht zunachst
weiter. Danach steht es im Ermessen des Erben, ob die Voll-
macht aufgehoben werden soll oder nicht, wie auch der Wi-
derruf des zu Grunde liegenden Auftrags jederzeit moglich
ist (Art. 404 OR, nArt. 362 ZGB)?. Jeder Miterbe kann eine
Bevoliméchtigung widerrufen, der Fortbestand erfordert die
Einstimmigkeit der Erbengemeinschaft. Der Bevollméachtig-
te seinerseits hat sodann nur die Interessen der Erben zu
wahren, dies im Gegensatz zu einem Willensvollstrecker
(Art. 517 f. ZGB), der die Interessen des Erblassers zu wah-
ren hat.

IV. Schlussfolgerungen

[Rz 14] Dass im Falle der Handlungsunfahigkeit des Voll-
machtgebers keine Mdglichkeit mehr besteht, den Bevoll-
méchtigten zu kontrollieren bzw. kontrollieren zu lassen,
liegt in der Natur der Notlage, fiir welche die Vollmacht ab-
geschlossen wurde. Die aufkommende Notlage, sei es die
Handlungsunféhigkeit oder der Tod, war zumindest mit ein
Grund fir die Bevollméchtigung. Aus der Perspektive der
Selbstbestimmung des nunmehr handlungsunféhigen Voll-
machtgebers und dem Kriterium des «Kontrollverlusts» be-
trachtet, ist die Notlage, die eine Handlungsunféhigkeit mit
sich bringt, «kaum schlimmer», als wenn er verstorben wére,
denn im Todesfall besteht unbestrittenermassen «gar keine
Kontrollméglichkeit» mehr tber den Vollmachtnehmer. Folg-
te man auch bei einer Vollmacht Uber den Tod hinaus der
Argumentation des Bundesgerichts in BGE 134 Il 385, so
wére theoretisch in Fallen dieses sicheren Kontrollverlusts
stets eine Art vormundschaftliche bzw. erwachsenenschutz-
rechtliche Begleitung von Néten. Aus der Perspektive des

% Einschrankend sei darauf hinzuweisen, dass in der Bankenpraxis post-
mortale Vollmachten auch bei entsprechender Einhaltung der erbrechtli-
chen Vorschriften regelmassig nicht anerkannt werden: DaNIEL GUGGENHEIM,
Vertrage in der Bankpraxis, 3.A./1.A. in dt. Sprache, 1985 Ziirich, 205 f.;
Urs EmcH, Hugo Renz, Reto ArpagAus, Das schweizerische Bankgeschaft,
6.A., 2004 Zirich, N 702.

% |n Bezug auf den Ubergang des Rechts auf Ubergabe von Bankkonten und
der Erteilung entsprechender vertraglicher Auskunftsrechte aus Auftrag:
BGE 133 111 664 E.2.5., BGE 135 111 597 E.3, 3.1.1. Das Bundesgericht hielt
in diesem jiingeren Entscheid indes fest, dass die Geheimnisherrschaft in
Bezug auf ein Anwaltsgeheimnis nicht auf die Erben iibergehe, sondern
sich diese nur nach Art. 321 StGB und Art. 13 BGFA richte; s. zur Kritik:
loLe FarenoLI in AJP 2010, 380 ff., 383 1.

% BK-FeLimann, Art. 405 OR N 31, 91.

Selbstbestimmungsrechts des Vollmachtgebers und des
Schutzes des Vertrauens, das er in den Bevollmé&chtigten ge-
setzt hat, gibt es keinen Grund zur Differenzierung zwischen
den beiden Vollmachten. Diese Differenzierung zwischen
Tod und Handlungsunféhigkeit nimmt denn das geltende Ge-
setz (Art. 35, Art. 405 OR) richtigerweise auch nicht vor.

[Rz 15] Dass Selbstbestimmungsrecht und staatliche Mass-
nahmen miteinander kollidieren, liegt in der Natur der Sache.
Es fragt sich aber, ob das Bundesgericht in diesem Entscheid
statt eines wohimeinenden vorausblickenden Erwachsenen-
schutzes zu Gunsten des Vollmachtgebers nicht vielmehr Er-
benschutz zu Gunsten der «Kernfamilie», d.h. der Ehefrau E.
und der beiden Séhne betrieben hat. Mit diesem Entscheid
wird, ungeachtet eines gultig erklarten Willens des VG und
eines von ihm zweifach dargebrachten Vertrauensbeweises
eine staatliche Schutzmassnahme angeordnet, die betref-
fenden Mandatsverhaltnisse zu Uberwachen (konkret, ein
Beistand bestellt, der die Vollmachten aller Art zu Uberpri-
fen und gegebenenfalls abzuéndern oder aufzuheben habe:
s.E.6 5A_67/2008), weil angeblich keine Kontrollméglich-
keit mehr Uber die Bevollmé&chtigen bestiinde. Es gibt keine
schlussigen Hinweise dafir, dass die Bevollmachtigten fach-
lich ungeeignet oder unvertrauensunwurdig gewesen waren.
Der Verlust der Kontrolimacht des Vollmachtgebers hétte in
Anbetracht der Tatsache, dass er zwei verschiedene Ge-
neralvollmachten erteilt hatte, als zumindest eingeschrankt
beurteilt werden muissen. Darlber hinaus lag diesem Ent-
scheid, wie bereits ausgeflhrt, gar kein explizites «eigenes
Begehren auf Beistandschaft» des VG vor, sondern bloss
«eine Erklarung vor dem Richter», dass nichts gegen eine
solche Massnahme einzuwenden sei. Nur aufgrund dieser
Erklarung, die héchstwahrscheinlich gar nicht mehr juristisch
gultig zu Stande kommen konnte, weil der Vollmachtgeber
zu diesem Zeitpunkt ja nunmehr handlungsunféhig gewor-
den ist, erschiene dieser Entscheid des Bundesgerichts
vertretbar.

[Rz 16] Mit Blick auf die kunftige Rechtslage fragt sich, ob
dieser Entscheid vorweg nimmt, dass die Erwachsenen-
schutzbehdérden kunftig immer «einschreiten» mussen
(nArt. 368 ZGB), wenn eines von vielen Familienmitgliedern
Uber die Handlungsunfahigkeit des Vollmachtgebers hinaus
formrichtig bevollmé&chtigt wurde, weil dieses als Rechtsan-
walt oder Unternehmensfuhrerin das Vertrauen des Vorsor-
genden geniesst?
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