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Zusammenfassung

Das Rechtsverhaéltnis, welches im Rahmen der Fihrung einer Beistandschaft
zwischen dem Beistand und der Erwachsenenschutzbehdrde besteht, ist seit
dem Inkrafttreten des Erwachsenenschutzrechts am 1. Januar 2013 lediglich
partiell untersucht worden. Die vorliegende Arbeit méchte deshalb neben
der Gewdahrung eines Uberblicks tber die Grundlagen des Erwachsenen-
schutzrechts insbesondere die rechtliche Ausgestaltung des Verhaltnisses
zwischen dem Beistand und der Erwachsenenschutzbehérde systematisch
darstellen und untersuchen. Mittels Vergleichs des zwischen dem Beistand
und der Erwachsenenschutzbehérde bestehenden Rechtsverhdltnisses mit
anderen vom Gesetzgeber normierten Rechtsverhaltnissen wird untersucht,
wie sich das Verhaltnis in der weiteren Rechtsordnung einordnen lasst. Ba-
sierend darauf wird eine Charakterisierung des Rechtsverhaltnisses zwischen
dem Beistand und der Erwachsenenschutzbehérde vorgenommen. Aus den
auf diese Weise gewonnen Erkenntnissen werden sodann weitere Folgerun-
gen im Hinblick auf die jeweiligen Rechte und Pflichten sowie die Zusam-
menarbeit von Behorden und Beistanden abgeleitet. Ausgehend von der
Untersuchung und Charakterisierung des Grundverhaltnisses zwischen dem
Beistand und der Erwachsenenschutzbehdrde werden schliesslich sozialver-
sicherungsrechtliche und steuerrechtliche Aspekte beleuchtet. Uber die
Analyse des Rechtsverhaltnisses hinaus soll die vorliegende Abhandlung den
Erwachsenenschutzbehérden und Beistanden auch Antworten auf Fragen
im Zusammenhang mit der Ausgestaltung ihrer Rechtsbeziehungen liefern.
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Résumé

Depuis I'entrée en vigueur du droit de la protection de I'adulte au 1* janvier
2013, le rapport juridique entre |'autorité de protection de I'adulte et le
curateur dans le cadre de |'exercice d'une curatelle n'a été que partiellement
analysé. Le présent travail a ainsi pour vocation de proposer, outre un aper-
cu des fondements du droit de la protection de I'adulte, une présentation et
une analyse systématiques de la nature juridique du rapport entre le cu-
rateur et |'autorité de protection de I'adulte. Un examen de la maniére dont
ce rapport peut étre classé dans |'ordre juridique a été effectué grace a une
comparaison du rapport entre le curateur et l'autorité de protection de
I'adulte avec d'autres rapports juridiques réglementés par le législateur.
Cette base a ensuite permis de procéder a une qualification du rapport
juridique entre le curateur et I'autorité de protection de I'adulte et de tirer
d’autres conclusions relatives aux droits et devoirs des autorités et des cu-
rateurs ainsi qu’a leur collaboration. Finalement, compte tenu de I'analyse et
de la qualification du rapport de base entre le curateur et |'autorité de pro-
tection de l'adulte, des aspects liés au droit des assurances sociales ainsi
gu'au droit fiscal ont été mis en lumiere. Au-dela de I'analyse du rapport
juridique, le présent mémoire entend également fournir aux autorités de
protection de I'adulte et aux curateurs des réponses aux questions en lien
avec I'aménagement de leurs relations juridiques.

XLVI



Abstract

Since the entry into force of the adult protection law on 1 January 2013,
the legal relationship between the deputy and the adult protection authority
in the context of carrying out a deputyship has only been partially ex-
amined. Aside from providing an overview of the foundations of adult pro-
tection law, this doctoral thesis therefore aims specifically to systematically
present and examine the legal structure of the relationship between the
deputy and the adult protection authority. Through comparison of the legal
relationship between the deputy and the adult protection authority with
other legally regulated relationships, this thesis explores how this relation-
ship fits into the wider legal order. On this basis, a characterization of the
legal relationship between the deputy and the adult protection authority is
made. From the insights gained in this manner, further conclusions are then
drawn with respect to the applicable rights and duties as well as the collab-
oration of adult protection authorities and deputies. Finally, utilizing the
examination and characterization of the basic relationship between the
deputy and the adult protection authority as the departure point, social
security and tax law aspects are highlighted. Beyond providing an analysis of
the legal relationship, this dissertation is also intended to provide adult pro-
tection authorities and deputies with answers to questions in connection
with the structure of their legal relationships.
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I. Einleitung

§ 1 Gegenstand und Ziel der Arbeit

Die Erarbeitung des am 1. Januar 2013 in Kraft getretenen Erwachsenen-
schutzrechts (Art. 360-456 ZGB) stellte die letzte Etappe der sich Gber meh-
rere Jahrzehnte erstreckenden Totalrevision des Familienrechts dar. Eine
wesentliche Veranderung brachte die Einfihrung der Erwachsenenschutz-
behorden als interdisziplindr zusammengesetzte Fachbehdrden mit sich. Die
Umsetzung wirksamer, verhaltnismassiger und auf die individuellen Schutz-
bedurfnisse einzelner Menschen zugeschnittener Massnahmen erfordert
eine konstruktive Zusammenarbeit der Erwachsenenschutzbehérden mit
den Beistandspersonen. Die vom Gesetzgeber vorgenommene Verteilung
der Kompetenzen im Verhaltnis zwischen Beistandsperson und Erwachse-
nenschutzbehorde legt die Frage nach der Art des zwischen Beistand und
Behorde vorliegenden Rechtsverhéltnisses nahe. Den Bestimmungen des
Erwachsenenschutzrechts lasst sich allerdings keine explizite Einordnung des
Verhaltnisses in das System der weiteren gesetzlich geregelten Rechtsver-
haltnisse entnehmen. Eine Anndherung an das Rechtsverhaltnis zwischen
dem Beistand und der Erwachsenenschutzbehérde hat demnach auf dem
Wege systematischer Darstellung, Untersuchung sowie mittels Vergleichen
mit anderen von der Rechtsordnung geregelten Rechtsverhéltnissen zu er-
folgen.

Eine systematische Darstellung, Untersuchung und Charakterisierung des
Rechtsverhaltnisses zwischen Beistandsperson und Erwachsenenschutzbe-
horde ist aus mehreren Grinden von Interesse. Insbesondere kénnen
dadurch die Rechte und Pflichten der Erwachsenenschutzbehérden und der
Mandatstrager praziser erfasst und umschrieben werden. Darlber hinaus
lassen sich aus der Charakterisierung des Rechtsverhaltnisses weitere Folge-
rungen flr die Zusammenarbeit von Behdrden und Beistanden ableiten.
Schliesslich kénnen basierend auf der Untersuchung und Charakterisierung
des Grundverhaltnisses zwischen Beistandsperson und Erwachsenenschutz-
behdrde Erkenntnisse in Bezug auf sozialversicherungsrechtliche und steuer-
rechtliche Fragen, die sich im Kontext stellen, gewonnen werden.

Uber die wissenschaftlich-systematische Darstellung, Untersuchung und
Charakterisierung des Rechtsverhaltnisses hinaus soll die vorliegende Ab-
handlung den Erwachsenenschutzbehérden und Beistanden auch als Ar-
beitshilfe bei der Ausgestaltung ihrer Rechtsbeziehungen dienen und Ant-
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worten auf bisher von der einschldgigen Literatur nicht oder nicht einge-
hend behandelte Fragen liefern.

§ 2 Aufbau und Vorgehensweise

Die Arbeit gliedert sich in acht Teile. Auf die Einleitung folgt im zweiten Teil
eine Darstellung der Grundlagen des Erwachsenenschutzrechts. Dabei wird
neben einem kurzen Uberblick (iber die geschichtliche Entwicklung und die
aktuellen Rechtsquellen des Erwachsenenschutzes auf die Rechtsnatur der
einschlagigen Rechtsgrundlagen sowie auf die Grundsatze des Erwachse-
nenschutzrechts eingegangen. Der dritte Teil der Arbeit befasst sich mit den
Organen des Erwachsenenschutzes, wobei die Erwachsenenschutzbehdérde
sowie die Beistandsperson im Fokus stehen. Im vierten Teil wird auf die
Beistandschaft und insbesondere auf die Berlhrungspunkte zwischen der
Erwachsenenschutzbehérde und der Beistandsperson bei der Massnahmen-
fihrung eingegangen. Im flnften Teil der Arbeit wird mittels Vergleichs des
zwischen dem Beistand und der Erwachsenenschutzbehdrde bestehenden
Rechtsverhaltnisses mit anderen im Schweizer Recht normierten Rechtsver-
haltnissen untersucht, wie sich das Verhaltnis in der weiteren Rechtsord-
nung einordnen lasst. DarUber hinaus beinhaltet der finfte Teil eine Charak-
terisierung des zwischen Beistandsperson und Erwachsenenschutzbehdrde
bestehenden Rechtsverhaltnisses sowie eine Untersuchung allfalliger weite-
rer Verpflichtungen, welche der Behérde aufgrund ihrer Stellung gegentber
der Beistandsperson zukommen kénnen. Basierend auf der Analyse und
Charakterisierung des zwischen Beistand und Behorde vorliegenden Rechts-
verhéltnisses behandelt der sechste Teil der Arbeit sozialversicherungsrecht-
liche Fragen sowie die sich aus ihrer Beantwortung ergebenden Implikatio-
nen auf die Praxis. Der siebte Teil bildet mit steuerrechtlichen Ausfiihrungen
zur Entschadigung der Beistandsperson den inhaltlichen Abschluss, worauf
im achten Teil die wichtigsten Ergebnisse der Arbeit zusammengefasst wer-
den.

§ 3 Begriffe

Nachfolgend wird fir die im Allgemeinen als Kindes- und Erwachsenen-
schutzbehorde (KESB) bezeichnete Behorde grundsatzlich der Begriff Er-
wachsenenschutzbehorde verwendet. Diese Begriffsverwendung entspricht
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der in Art. 360-456 ZGB vom Gesetzgeber benutzten Terminologie und
rechtfertigt sich mit Blick auf den Inhalt der vorliegenden Arbeit.

Auf die Verwendung von Paarformen und Doppelbezeichnungen wird im
Interesse einer einfacheren Lesbarkeit verzichtet. Im Sinne der Gleichstellung
sind — wenn nicht explizit nur Personen eines Geschlechts gemeint sein
kdnnen — stets sowohl Personen mannlichen als auch weiblichen Ge-
schlechts angesprochen. Soweit méglich und sinnvoll werden zudem ge-
schlechtsneutrale Bezeichnungen verwendet.






Il. Erwachsenenschutzrecht - Grundlagen

§ 1 Geschichtliche Entwicklung und Aufgabe
des Erwachsenenschutzrechts

1.  Erscheinungsformen vor der Regelung
im Schweizerischen Zivilgesetzbuch

a) Romisches Recht

Die Wurzeln dessen, was heute in der Schweiz als Erwachsenenschutzrecht!
bezeichnet wird, finden sich im rémischen Recht. Als erste schriftliche Fixie-
rung aus dem Jahre 450 v. Chr. enthielt das Zwédlftafelgesetz bereits Regeln
zu den Rechtsinstituten der Vormundschaft (tutela) und der Pflegschaft
(cura).2 Das frithe romische Recht unterschied zwischen der Vormundschaft
Uber Unmiindige (tutela impuberum) und der Vormundschaft Gber Frauen
(tutela mulierum). Darunter fielen einerseits eben Unmindige, welche nicht
der vaterlichen Gewalt unterstanden, und andererseits Frauen, welche we-
der der vaterlichen Gewalt noch derjenigen eines Ehemannes unterstanden.
Der Vormund (tutor) hatte Uber sie und ihr Vermdgen eine Schutzgewalt,
welche der Bezeichnung entsprechend durch den Schutzzweck zugunsten
des Mundels gerechtfertigt wurde.3 Die altrémische Vormundschaft hatte
damit zugleich fremd- und eigenndiitzigen Charakter, wobei sich der Fremd-
nutzen im erwadhnten Schutzzweck zugunsten des Mindels, welches in
seinen Angelegenheiten vom Vormund zu unterstitzen war, manifestierte.
Einen Eigennutzen aus der Tatigkeit des Vormunds konnte darin erblickt
werden, als i.d.R. zum Tutor berufen wurde, wer nachster Erbe des Mindels
war. Die Erhaltung des Mindelvermdgens durch den Vormund erfolgte
demnach zwar in erster Linie fir das Mundel, méglicherweise jedoch auch
far den Vormund selbst.4 Im Laufe der geschichtlichen Entwicklung traten
allmahlich das Interesse des Mindels und die Verpflichtung des Vormunds
zur Wahrung dieses Interesses starker in den Vordergrund. Es wurde mehr
und mehr Ublich, das Mindel seine Rechtsgeschafte in eigener Person
wahrnehmen zu lassen, sofern es hierzu imstande war. Die Tatigkeit des

T In Deutschland Betreuungsrecht, in Osterreich Sachwalterrecht genannt.
2 HeDER, S. 14.

3 KASER/KNUTEL/LOHSSE, § 62, Rz. 1.

4 KASER/KNUTEL/LOHSSE, § 62, Rz. 2.
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Vormunds beschrankte sich in diesem Fall auf die Erteilung seiner Genehmi-
gung. Eine solche war stets erforderlich, wo das Geschaft nicht ausschliess-
lich zur Vermehrung des Mundelvermdgens beitrug.5 Die Vormundschaft
Uber erwachsene Frauen verlor ihre Bedeutung im Laufe der Entwicklung
der roémischen Gesellschaft insofern, als sie zur reinen Formsache wurde.6
Der Vormund hatte lediglich noch beim Abschluss von Geschaften von be-
sonderer Wichtigkeit mitzuwirken.”

Waéhrend es sich bei der altromischen Vormundschaft (tutela) um ein die
Minderjdhrigen und Frauen betreffendes Rechtsinstitut handelte, betraf die
ahnlich strukturierte Pflegschaft (cura) hauptsachlich die Geisteskranken
(cura furiosi) und die entmindigten Verschwender (cura prodigi). Uberdies
konnte die Pflegschaft aber auch bei nicht unter Vormundschaft stehenden
Minderjahrigen (cura minorum) zur Anwendung gelangen. Ferner wurde
zuweilen auch eine Pflegschaft fur Stumme, Taube und Gebrechliche er-
stellt.8 Ein bedeutender Unterschied zwischen der Vormundschaft (tutela)
und der Pflegschaft (cura) lag darin, dass erstere regelmassig sowohl die
Personen- als auch die Vermdgenssorge umfasste, letztere hingegen Ubli-
cherweise in ihrem Umfang auf den beabsichtigten Zweck beschrankt wur-
de.9 Die Pflegegewalt Uber eine geisteskranke oder entmindigte ver-
schwenderische Person hatten primar ihre Verwandten im Mannesstamm
inne. Bereits im spatrémischen Recht erfolgte die Ernennung zum sog. Kura-
tor grundsatzlich durch eine Behorde. Der Kurator hatte (dhnlich wie der
Vormund) flr die geisteskranke Person zu sorgen und ihr Vermdgen zu
verwalten. Er war Uberdies verpflichtet, vom Vermdgen der betreuten Per-
son ein Inventar zu erstellen.’® Die Geisteskrankheit machte den davon be-
troffenen i.d.R. vollstandig geschaftsunfahig. An der Person des Verschwen-
ders hatte der Kurator grundsatzlich keine Rechte. Seine Schutzgewalt be-
schrankte sich auf die Verwaltung des Vermdgens der betreuten Person.
Neben dem Kurator behielt der Verschwender jedoch eine beschrankte
Geschaftsfahigkeit.!” Er konnte (ahnlich dem Unmindigen) jene Geschafte
in eigener Person vornehmen, welche ihn lediglich bereicherten. Fir andere

HONSELL, Romisches Recht, S. 184 f.
PicHONNAZ, Rz. 513.

HONSELL, Romisches Recht, S. 186.
KASER/KNUTEL/LOHSSE, § 64, Rz. 11.
KASER/KNUTEL/LOHSSE, § 64, Rz. 1.

10 KaserR/KNUTEL/LOHSSE, § 64, Rz. 7 f.
11 Kaser/KNUTEL/LOHSSE, § 64, Rz. 10.
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Geschafte bedurfte der Verschwender mit beschrénkter Geschaftsfahigkeit
der Zustimmung des Kurators. Die Funktionen des Kurators von Stummen,
Tauben und Gebrechlichen richteten sich nach dem Grund und Zweck sei-
ner Bestellung.

Mit der Fortentwicklung des rémischen Rechts kam es zu einer Verschmel-
zung der Institute der Vormundschaft (tutela) und Pflegschaft (cura). Diese
zeigte sich insbesondere in der zunehmenden Anndherung der Ausgestal-
tung der Schutzgewalt des Vormunds bzw. Kurators Uber die betroffene
Person, der Verantwortlichkeit des Vormunds bzw. Kurators sowie der Sank-
tionen bei Verletzung seiner Pflichten.12

b) Nachrémische Entwicklung

Das beschriebene rémische Vormundschafts- und Pflegschaftsrecht ist in der
nachrémischen Entwicklung im Wesentlichen rezipiert worden. In den spa-
teren Polizeiordnungen des Heiligen Rdmischen Reiches aus den Jahren
1548 und 1577 wurde bestimmt, dass allen Vormunden die Verwaltung
durch eine Obrigkeit befohlen werden musse. Zur Aufnahme der Verwal-
tung des MiUndelvermdgens bedurfte es eines richterlichen Beschlusses. Der
spatabsolutistische Leitgedanke, dass die staatliche Verwaltung den Blrger
in sdmtlichen Lebensbereichen zu leiten und fiir ihn zu sorgen habe, hatte
sodann eine weitreichende Verlagerung der Leitung der Vormundschaft auf
das Vormundschaftsgericht zur Folge. Die Vormunde wurden sodann ge-
mass dem Allgemeinen Landrecht fur die Preussischen Staaten von 1794
(ALR) zu «Bevollmachtigten des Staates»'3. Sie hatten sich «bei Flhrung
ihres Amtes nach den Vorschriften der Gesetze und den besonderen Anwei-
sungen des vormundschaftlichen Gerichts»'4 zu verhalten. Das Vormund-
schaftsgericht war zudem verpflichtet, die Tatigkeit der Vormunde zu be-
aufsichtigen.’s Die Vormundschaft, welche im rémischen Recht primar als
private Schutzgewalt innerhalb der Familie oder Sippe verstanden wurde,
hatte sich zu einem 6ffentlichen Amt entwickelt.16

Die Franzdsische Revolution (1789 bis 1799) gab dann jedoch den Anstoss
zur Reduktion des staatspolizeilichen Charakters der Vormundschaft und

12 PICHONNAZ, Rz. 525.

13§ 235, Zweiter Teil, 18. Abschnitt ALR.
14§ 236, Zweiter Teil, 18. Abschnitt ALR.
15§ 237, Zweiter Teil, 18. Abschnitt ALR.
16 HEDER, S. 17.
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fuhrte zu einem neuen Ausgleich zwischen Familien- und Offentlichkeitsin-
teressen im Zusammenhang mit schutzbedurftigen Personen.!”

(9} Weitere Entwicklung insbesondere in der Schweiz

In der Schweiz waren die kantonalen Bestimmungen zum Vormundschafts-
recht im 19. Jahrhundert einigermassen detailliert ausgestaltet. Auch die
Eingriffsmaglichkeiten der mit der Uberwachung der Vormunde betrauten
Behorden zeigten sich in den kantonalen Regelungen noch umfassender als
im 1912 in Kraft getretenen Schweizerischen Zivilgesetzbuch (ZGB).'8 In den
kantonalen Vormundschaftsordnungen erschien der Vormund stets als Or-
gan des Staates und wurde wie ein &ffentlich-rechtlicher Beamter behan-
delt. Bestellt wurden die Vormunde meist mittels Wahl durch eine Behor-
de, wobei einige Kantone nur diese Art der Einsetzung kannten.20 Der Vor-
mund hatte der Behérde periodisch Uber seine Fiihrung der Vormundschaft
Rechenschaft abzulegen. Dabei existierte in den meisten Kantonen eine
untere Instanz, welche die Aufsicht Uber den Vormund innehatte und eine
obere Instanz, welche wiederum die untere Instanz kontrollierte.2

Das Inkrafttreten der preussischen Vormundschaftsordnung im Jahre 1875
brachte wiederum eine Rlckkehr zum Prinzip der Selbststéndigkeit des
Vormunds.22 Dieses wurde alsdann vom deutschen Burgerlichen Gesetzbuch
(BGB) sowie vom schweizerischen ZGB im Wesentlichen Ubernommen, wo-
bei die Vormundschaft zu einem bestimmten Grad staatlich kontrolliert
blieb.23 Es stellte sich demnach bereits in der Entwicklungsgeschichte des
Vormundschafts- bzw. Erwachsenenschutzrechts die Frage, ob dieses Teil
des offentlichen Rechts oder des Privatrechts sei.24 Sdmtliche Kodifikationen
der Schweizer Kantone im 19. Jahrhundert sowie das 1912 in Kraft getrete-
ne ZGB beantworteten die Frage privatrechtlich, indem sie das damalige
Vormundschaftsrecht als Bestandteil des Familienrechts regelten.25 Auch

17 Huser, Bd. IV, S. 529; MEIER, Le consentement des autorités de tutelle aux actes
du tuteur, S. 10.

18 MEIER, Le consentement des autorités de tutelle aux actes du tuteur, S. 11.

19 Huser, Bd. I, S. 568.

20 Huser, Bd. I, S. 599.

21 Huser, Bd. |, S. 714.

22 HepER, S. 147 f.

23 KASER/KNUTEL/LOHSSE, § 64, Rz. 12.

24 Vgl. dazu auch hinten, Rz. 39-41.

25 HLS, Bd. 13, BUHLER, S. 77.
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nach der umfassenden Revision des Vormundschaftsrechts in der Schweiz,
welche zwischen 1993 und 2008 erfolgte, ist es als Erwachsenenschutzrecht
weiterhin im ZGB kodifiziert und seit dem 1. Januar 2013 in Kraft.26

2. Vormundschaftsrecht (1912 bis 2012)

a) Einheitliche Kodifikation im ZGB von 1907

Die Vereinheitlichung des Vormundschaftsrechts erfolgte in der Schweiz mit
Erlass des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (ZGB) von 1907, welches am
1. Januar 1912 in Kraft getreten ist.2? Auch wenn das Vormundschaftsrecht
historisch bedingt eine gewisse Nahe zum 6ffentlichen Recht aufweist, wur-
de es im Zivilgesetzbuch kodifiziert, wobei der Bundesgesetzgeber jedoch
die Regelung der Behérdenorganisation den Kantonen Gberlassen musste.28

Unter dem Vormundschaftsrecht i.e.S. wurden die Art. 360-456 ZGB a.F,,
welche unter der Uberschrift «Die Vormundschaft» die dritte Abteilung des
Familienrechts bildeten, verstanden.29 Ein bedeutender Teil der Regelung
des ZGB beschrankte sich darauf, die Grundsatze des Vormundschaftsrechts
festzulegen, wahrend die Konkretisierung dem kantonalen Recht zugewie-
sen wurde.30 Charakteristisch fur das Vormundschaftsrecht war auch in
seiner ersten bundesrechtlichen Fassung, dass es sich einerseits im Grenzbe-
reich von Personen- und Familienrecht, andererseits im Grenzbereich von
Privatrecht und &ffentlichem Recht bewegte 3

Grundgedanke des Vormundschaftsrechts war entsprechend seiner histori-
schen Entwicklung der Schutz von Personen, welche einem Schwachezu-
stand unterliegen. Die mit der Vormundschaft einhergehenden Befugnisse
sollten nie eigen-, sondern stets fremdndtzig, d.h. im Interesse der schutz-
bedurftigen Person, ausgelibt werden.32

Das Vormundschaftsrecht des ZGB von 1907 blieb in den rund 100 Jahren,
wahrend welchen es in Kraft war, praktisch unverdndert. Als wesentliche
materielle Anderung auf Bundesebene lasst sich einzig die Einfiihrung der

26 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.04 f.

27 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.01.

28 Botschaft ZGB 1904, S. 11 f. und 43 f.

29 REMER, § 1, Rz. 1.

30 RIEMER, § 1, Rz. 13.

31 REMER, § 2, Rz. 1; Bericht Expertengruppe 1995, S. 40.
32 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.02.
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Bestimmungen Uber die Fursorgerische Freiheitsentziehung (FFE) nennen,
welche per 1. Januar 1981 in Kraft getreten waren.33 Umfassendere Revi-
sionsbestrebungen des Vormundschaftsrechts kamen dennoch bereits Mitte
des 20. Jahrhunderts in Gang, da das Recht von 1907 immer weniger den
sich wandelnden Vorstellungen der Gesellschaft entsprach.34

b) Revisionsbediirftigkeit

Im Zuge der bereits im Jahre 1957 auf Bundesebene angestossenen Famili-
enrechtsrevision wurde ab 1962 auch die Revision des Vormundschafts-
rechts in die Diskussion einbezogen.3> Die Revisionsbeddrftigkeit des
schweizerischen Vormundschaftsrechts ergab sich unter anderem aus der
Rechtsentwicklung innerhalb Europas, namentlich der EMRK und der sich
darauf stltzenden Grundrechtsprechung des Schweizerischen Bundesge-
richts (BGer). Bedeutende Impulse gingen zudem von den nach 1990 erfolg-
ten Revisionen des deutschen, &sterreichischen und belgischen Vormund-
schaftsrechts aus.3¢

Es zeigten sich innerhalb der Schweiz erhebliche regionale Unterschiede in
der Anwendung des alten Vormundschaftsrechts, wobei eine gewisse Wei-
terentwicklung des Rechts durch neue Kombinationen der vom Bundesrecht
grundsatzlich starr vorgegebenen und typengebundenen Massnahmens3?
stattgefunden hatte. Lehre und Praxis begrissten die Differenzierung des
Massnahmensystems weitgehend, weil auf diese Weise das Recht besser an
gesellschaftliche Veranderungen angepasst werden konnte und insbesonde-
re auch dem Grundsatz der Verhaltnismassigkeit besser Rechnung getragen
werden konnte.38 Die im Vormundschaftsrecht Uberwiegend mit Laien be-
setzten Behorden3® waren jedoch zuweilen mit der Betreuung komplexerer

33 FamKomm Erwachsenenschutz HAFeL, Entstehung des Gesetzes, N 2.

34 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.03.

35 Bericht Expertengruppe 1995, S. 26 f.

36 FamKomm Erwachsenenschutz HAFeL, Entstehung des Gesetzes, N 3.

37 Im Vormundschaftsrecht existierten grundsatzlich folgende drei Massnahmen:
Beistandschaft (Art. 392-394 ZGB a.F.), Beiratschaft (Art. 395 ZGB a.F.), Vor-
mundschaft (Art. 368-372 ZGB a.F.).

38 FamKomm Erwachsenenschutz HAFeL, Entstehung des Gesetzes, N 5.

39 Die Vormundschaftsbehérden waren staatlich bzw. kommunal organisiert.
Ausnahmsweise konnte sich die Behdrde jedoch aus Verwandten der bevor-
mundeten Person zusammensetzen. Namentlich bei der sog. Familienvormund-
schaft (Art. 362-366 und Art. 382 Abs. 2 ZGB a.F.) ersetzte der Familienrat

10
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vormundschaftlicher Dossiers Uberfordert4® und bendétigten entsprechende
externe fachliche Unterstltzung. Als nicht mehr zeitgemass wurden zudem
die im alten Recht streng ausgestaltete persoénliche Haftung der vormund-
schaftlichen Organe sowie das Fehlen einer angemessenen Regelung im
Bereich der medizinischen Zwangsmassnahmen empfunden.4! Bereits unter
dem Vormundschaftsrecht wurde die Uberwiegende Anzahl aller Massnah-
men von Amtsvormunden, d.h. von professionellen Mandatstradgern, ge-
fahrt. Allerdings wurde diese Art der Mandatsfihrung vom alten Recht
noch nicht explizit geregelt.42

In den rund 100 Jahren, wahrend welchen das Vormundschaftsrecht in
Kraft war, haben sich nicht nur die Bedurfnisse von Menschen mit Schwa-
chezustdnden sondern auch gesellschaftliche Wertungen verdndert. Insbe-
sondere die Spannungsfelder zwischen Selbst- und Fremdbestimmung so-
wie zwischen Schutz und Eingriff in die persdnliche Freiheit werden heute
bewusster wahrgenommen und kritischer betrachtet als zur Zeit der Ausar-
beitung des alten Vormundschaftsrechts. Uberdies hat eine zunehmende
Distanzierung von stigmatisierenden Begriffen43, welche im alten Recht
noch verwendet wurden, stattgefunden.44

(Art. 364 ZGB a.F.) die Vormundschaftsbehorde, d.h. deren Funktionen und
Kompetenzen wurden auf ihn Ubertragen. Die Familienvormundschaft war al-
lerdings nicht verbreitet. Es wurde nur sehr selten Gebrauch von ihr gemacht,
so dass ihre praktische Bedeutung marginal blieb. Vgl. fur weitere Ausfiihrun-
gen REMER, § 3, Rz. 21 sowie Spitzer, ZVW 1977, S. 141. Wahrend im Vor-
mundschaftsrecht von 1907 demnach ein Dualismus von Vormundschaft und
Familienvormundschaft vorlag, besteht im seit 2013 geltenden Erwachsenen-
schutzrecht ein Dualismus von Beistandschaft und Vorsorgeauftrag, wobei letz-
terer unter anderem spezifisch zur familieninternen Regelung der eigenen Vor-
sorge dienen kann.

40 Bericht Expertengruppe 1995, S. 48.

41 ESR Komm RoscH, Einfihrung in den zivilrechtlichen Erwachsenenschutz, N 51.

42 HAFEL, Grundriss, Rz. 02.04.

43 7.B. Geistesschwaéche, Trunksucht, lasterhafter Lebenswandel usw.

44 FamKomm Erwachsenenschutz HAfeL, Entstehung des Gesetzes, N 6.
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3. Erwachsenenschutzrecht (seit 2013)

a) Uberblick iiber den Entstehungsprozess

Die konkreten Vorarbeiten zum Erwachsenenschutzrecht begannen im Jahr
1993, als das Bundesamt flr Justiz eine Expertengruppe4s einsetzte, welche
zur Aufgabe hatte, Richtlinien und ein Thesenpapier mit einem erlduternden
Begleitbericht fir eine grundlegende Reform des schweizerischen Vormund-
schaftsrechts unter Berlicksichtigung der Rechtsentwicklung in Europa zu
erarbeiten.46 Darauf wurden dieselben Experten im Jahre 1996 beauftragt,
einen ersten Vorentwurf zu erarbeiten, welcher 1998 vorgelegt wurde. In
der Folge arbeitete eine interdisziplindr zusammengesetzte Expertenkom-
mission einen weiteren Vorentwurf aus, welcher im Jahre 2002 in die Ver-
nehmlassung ging und dort Uberwiegend wohlwollend aufgenommen wur-
de. 2004 beauftragte der Bundesrat das EJPD mit der Ausarbeitung einer
Botschaft samt Gesetzesentwurf, welche im Jahr 2006 den Eidgendssischen
Raten zugestellt wurde.47 Standerat und Nationalrat haben den Entwurf
ohne gréssere Veranderungen Ubernommen, wonach das Gesetz am
19. Dezember 2008 verabschiedet wurde. Nachdem kein Referendum er-
griffen wurde, ist es am 1. Januar 2013 in Kraft getreten.48

b) Leitideen und zentrale Revisionsanliegen

Als tragender Leitgedanke liegt dem Erwachsenenschutzrecht das Wohl des
Schwachen zugrunde. Die Rucksicht auf das Wohlergehen der Schwacheren
einer Gesellschaft hangt eng mit der Respektierung der Menschenwdrde
zusammen, welche von der Unverflgbarkeit des Eigenwertes jedes Men-
schen ausgeht und ihren Ausdruck in der grundsatzlichen Selbstbestim-
mung jeder Person findet. Ebenso liegt aber das Angewiesensein auf die
Mitmenschen in der Menschenwurde. Sie wird verletzt, wenn Uber eine
Person wie Uber eine Sache verflgt wird. Gleichermassen wird sie verletzt,

45 Bestehend aus den Herren Prof. Christoph Hafeli, Prof. Dr. Bernhard Schnyder
und Prof. Dr. Martin Stettler.

46 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.04.

47 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7001 ff.

48 ESR Komm RoscH, Einfihrung in den zivilrechtlichen Erwachsenenschutz, N 52;
HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.04 f.; MEIER, Droit de la protection de I'adulte,
N 26 ff.
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wenn dem Menschen in seinen grundlegendsten Bedirfnissen Hilfe versagt
wird.49

Die Sicherstellung des Wohls und der Schutz hilfsbedurftiger Personen wer-
den in Art. 388 Abs. 1 ZGB explizit als Zweck der behérdlichen Massnah-
men genannt. Die grésstmogliche Erhaltung und Férderung der Selbstbe-
stimmung der betroffenen Person hat mit Art. 388 Abs. 2 ZGB Eingang ins
Gesetz gefunden. Im Mittelpunkt des Erwachsenenschutzrechts steht dem-
nach der Mensch als Individuum und soziales Wesen mit dem Recht auf
freie Lebensgestaltung sowie dem Anspruch auf Schutz bei Schwachezu-
standen.>0

Weitere wichtige Leitideen des Erwachsenenschutzrechts sind der Schutz
der Familie, der Schutz der Sicherheit Dritter sowie die Rechtssicherheit. Im
Sinne des Schutzes der Familie gilt beispielsweise das Subsidiaritatsprinzip,
wonach eine behérdliche Massnahme nur angeordnet werden darf, wenn
die Unterstltzung der hilfsbedlrftigen Person durch die Familie nicht aus-
reicht oder von vornherein als ungentigend erscheint (Art. 389 Abs. 1 Ziff. 1
ZGB). Art. 390 Abs. 2 ZGB verfolgt dasselbe Ziel, indem er im Zusammen-
hang mit den Voraussetzungen der Errichtung einer Beistandschaft vorsieht,
dass die Belastung und der Schutz von Angehérigen und Dritten zu berdck-
sichtigen sind. Die gleiche Formulierung verwendet auch Art. 426 Abs. 2
ZGB bei den Voraussetzungen fur die Unterbringung einer Person in einer
Einrichtung.5' Dem Schutz und der Sicherheit Dritter sowie der Rechtssi-
cherheit dient das Erwachsenenschutzrecht mit seinen Grundsdtzen und
Massnahmen im Allgemeinen. So kommt der Schutz Dritter beispielsweise
in den oben genannten Bestimmungen zum Ausdruck, wenn zur Unterstit-
zung Uberforderter Angehdriger eine behordliche Massnahme angeordnet
wird. Mittels Anordnung einer Massnahme kann auch — z.B. durch die Ein-
schrankung der Handlungsfahigkeit einer hilfsbedurftigen Person — die
Rechtssicherheit erhéht werden. Uberdies kommt der Gedanke des Schutzes
Dritter in dem die grundsatzliche Verschwiegenheitspflicht der Erwachse-
nenschutzbehorde relativierenden Recht auf Auskunft Uber das Vorliegen
und die Wirkungen einer Massnahme des Erwachsenenschutzes zum Aus-
druck (Art. 451 Abs. 2 ZGB).52

49 Bericht Expertengruppe 1995, S. 38 f.
50 HAFELl, Grundriss, Rz. 04.01.
51 HAFEL, Grundriss, Rz. 05.01.
52 HAFEL, Grundriss, Rz. 05.02.
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Die zentralen Revisionsanliegen, welche mit dem im Jahr 2013 in Kraft ge-
tretenen Erwachsenenschutzrecht angestrebt wurden, waren die Folgen-
den:s3

53

54
55

56

14

Forderung des Selbstbestimmungsrechts in der Form der eigenen Vor-
sorge (Vorsorgeauftrag gem. Art. 360 ff. ZGB und Patientenverfiigung
gem. Art. 370 ff. ZGB);

Starkung der Solidaritat in der Familie (Vertretungsrechte gem. Art. 374
ZGB, maglicher Verzicht auf Inventarpflicht, Berichterstattung, Rech-
nungsablage und Zustimmungserfordernisse gem. Art. 420 ZGB) und
Entlastung des Staates (z.B. eigene Vorsorge gem. Art. 360 ff. ZGB und
Subsidiaritatsprinzip gem. Art. 389 ZGB);

Besserer Schutz urteilsunfahiger Personen in Wohn- oder Pflegeeinrich-
tungen (z.B. bei bewegungseinschrankenden Massnahmen gem. Art. 383 ff.
ZGB oder mittels Vorschriften Gber Mindeststandards fur Inhalt und
Form von Betreuungsvertragen gem. Art. 382 ZGB),

Einflhrung massgeschneiderter behordlicher Massnahmen, d.h. in Ab-
hangigkeit der Schutz- und Unterstlitzungsbedurftigkeit der betroffenen
Person: Der behordliche Eingriff in die Handlungsfahigkeit und Hand-
lungsfreiheit soll optimal dosiert werden kénnen, womit dem Grundsatz
der Verhaltnismassigkeit behérdlicher Massnahmens4 besser Rechnung
getragen werden kann. Dazu wurde die Massnahme der Beistandschaft
in unterschiedlicher Auspragung>s und mit vielen Kombinationsméglich-
keitensé eingeflhrt. Das Selbstbestimmungsrecht und die Selbststandig-
keit der betroffenen Person sollen auch im Rahmen der behérdlichen
Massnahmen soweit wie moglich gewahrt werden.

Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7011 ff.; BSK ZGB | Reusser, Vorbemer-
kungen zu Art. 360-456, N 7 ff.; ESR Komm RoscH, Einfihrung in den zivil-
rechtlichen Erwachsenenschutz, N 53; Fachhandbuch Kindes- und Erwach-
senenschutzrecht Reusser, N 1.9 ff.; FasssiND, Erwachsenenschutz, S. 55 ff;
GuiLLop, Présentation globale de la réforme, N 7 ff.; HAFew, Grundriss, Rz. 06.02 ff.;
MEIER, Droit de la protection de I'adulte, N 32 ff.

Vgl. Art. 5 Abs. 2 BV und Art. 389 Abs. 2 ZGB.

Begleitbeistandschaft (Art. 393 ZGB), Vertretungsbeistandschaft (Art. 394 f.
ZGB), Mitwirkungsbeistandschaft (Art. 396 ZGB), Umfassende Beistandschaft
(Art. 398 ZGB).

Die Begleit-, die Vertretungs- und die Mitwirkungsbeistandschaft kénnen mit-
einander kombiniert werden (Art. 397 ZGB).



§ 1 Geschichtliche Entwicklung und Aufgabe des Erwachsenenschutzrechts

57

Verbesserung des Rechtsschutzes und Schliessung von Licken bei der
Gesetzgebung zur flrsorgerischen Unterbringung, indem der arztliche
Unterbringungsentscheid auf eine bestimmte Zeitdauer begrenzt wurde
und eine Uberprifungs- bzw. Bestatigungspflicht der Erwachsenen-
schutzbehdrde eingefiihrt wurde (Art. 429 Abs. 1 und 2 ZGB). Uberdies
wurden Verfahrensbestimmungen fir die arztliche Einweisung (Art. 430
ZGB) sowie eine Pflicht zur periodischen Uberpriifung der Unterbringung
durch die Erwachsenenschutzbehérde (Art. 431 ZGB) ins ZGB aufge-
nommen. Auch eine abschliessende Regelung der Behandlung psychi-
scher Stérungen (Art. 433 ff. ZGB) im Rahmen flrsorgerischer Unter-
bringungen wurde bundesrechtlich festgelegt.

Ausgestaltung der Erwachsenenschutzbehérden als interdisziplinar zu-
sammengesetzte Fachbehorden: Den Kantonen wurde bei der Ausge-
staltung der Erwachsenenschutzbehdrden viel Gestaltungsspielraum ge-
lassen, wobei der Bund jedoch in Art. 440 ZGB bestimmte Vorgaben wie
beispielsweise die Professionalisierung der Behérden oder die Grésse der
Spruchkorper gemacht hat. Die Erwachsenenschutzbehérden sind Gber-
dies gemass Art. 440 Abs. 3 ZGB auch Kindesschutzbehérden.
Verankerung wesentlicher Verfahrensgrundsatze im Zivilgesetzbuch:
Art. 443-449c¢ und Art. 450-450g ZGB stellen die im Sinne eines bun-
desrechtlich vereinheitlichten gesamtschweizerischen Standards festge-
legten Verfahrensgrundsatze dar. Abgesehen davon Uberldsst es der
Bund weiterhin den Kantonen, ob sie kantonales Verwaltungsverfah-
rensrecht oder ein eigenes Verfahrensgesetz in erwachsenenschutzrecht-
lichen Verfahren anwenden wollen. Regeln die Kantone nichts, gilt die
Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO) sinngemass (Art. 450f ZGB).
Die im ZGB verankerten Verfahrensgrundsatze des Kindes- und Erwach-
senenschutzrechts wurden zum einen im Hinblick auf die Tatsache, dass
die Grundrechte in diesem Bereich eine zentrale Rolle spielen, ausgestal-
tet. Zum anderen war bei ihrer Ausgestaltung auch zu bericksichtigen,
dass im Kindes- und Erwachsenenschutz viele Geschafte auf unbdrokra-
tische Art erledigt werden kénnen. Beiden Anliegen sollte mit den Ver-
fahrensnormen Rechnung getragen werden.57

Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7022.
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4. Aufgabe des Erwachsenenschutzrechts

Sofern natdrliche Personen urteilsfahig und volljahrig sind, handeln sie als
Rechtssubjekte im Rahmen der Rechtsordnung grundsatzlich selbststandig.58
Dieses selbststandige Handeln sowie die Selbstbestimmung kénnen durch
gewisse Schwachezustande, die in der Person liegen oder dusseren Umstan-
den geschuldet sind, beeintrachtigt sein. Ein bei einer Person vorliegender
Schwachezustand kann ihr Wohl gefdhrden, da sie unter Umstéanden wich-
tige Angelegenheiten nicht mehr oder nur noch unzureichend selber besor-
gen kann. Aufgabe des Erwachsenenschutzrechts ist es, behebend, ausglei-
chend oder zumindest mildernd einzugreifen, um die persénlichen sowie die
vermdgensrechtlichen Interessen einer betroffenen Person dauerhaft zu
sichern. Es soll das Wohl und den Schutz der hilfsbedurftigen Person sicher-
stellen,5 sofern dies nicht anderweitig gewahrleistet werden kann.60 Zu
diesem Zweck hat der Gesetzgeber verschiedene Massnahmen des Erwach-
senenschutzes im Zivilgesetzbuch vorgesehen. Dabei ist zu unterscheiden
zwischen Massnahmen, welche von Gesetzes wegen eintreten, eigener
Vorsorge, die von einer betroffenen Person getroffen wurde und den von
einer Behdrde im Einzelfall anzuordnenden Massnahmen.é' Erwachsenen-
schutzmassnahmen kénnen nur angeordnet werden, wenn ein vom Gesetz
umschriebener Schwachezustand vorliegt. Das Gesetz umschreibt auch,
welche Massnahmen durch den vorliegenden Schwachezustand ausgeldst
werden kénnen. Das Erwachsenenschutzrecht regelt demnach nicht nur,
welche Massnahmen zum Schutz hilfsbedirftiger Personen ergriffen werden
kédnnen und sollen, sondern es legt auch fest, welche Voraussetzungen fir
die Anordnung bzw. den Eintritt der Massnahmen erforderlich sind.62

Zudem enthalt das Erwachsenenschutzrecht des ZGB Bestimmungen da-
riber, durch welche behérdliche Organisation und in welcher Vorgehens-
weise die genannten Ziele erreicht werden sollen. Dabei hatte der Bundes-
gesetzgeber allerdings die Autonomie der Kantone in organisatorischen und

58 Vgl. Art. 12 ff. ZGB.

59 Vgl. Art. 388 Abs. 1 ZGB.

60 ESR Komm RoscH, Einflhrung in den zivilrechtlichen Erwachsenenschutz, N 1;
Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht Reusser, N 2.2; FASSBIND,
Erwachsenenschutz, S. 40; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.10.

61 ESR Komm RoscH, Einflhrung in den zivilrechtlichen Erwachsenenschutz, N 1;
HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.11.
62 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 50; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.13.
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verfahrensrechtlichen Fragen zu beachten, weshalb er diesbeziglich ledig-
lich Grundztge im ZGB regeln konnte.3

§ 2 Rechtsquellen des Erwachsenenschutzrechts

1. Bundesrecht

a) Bundesverfassung

In Art. 122 BV erteilt die Bundesverfassung dem Bund die umfassende
Kompetenz zur Gesetzgebung auf dem gesamten Gebiet des Zivil- und des
Zivilprozessrechts. Darin eingeschlossen ist auch das Erwachsenenschutz-
recht, welches jedoch nur eine punktuelle Regelung des Erwachsenen-
schutzverfahrens enthélt, da sowohl der Gesetzgeber als auch der Bundes-
rat der Auffassung waren, dass der 6ffentlich-rechtliche Charakter des Er-
wachsenenschutzrechts es dem Bund nicht erlaube, mit Berufung auf seine
Erlasskompetenz im Zivilprozessrecht das Verfahren zu vereinheitlichen. Im
ZGB kodifiziert und damit auf Bundesebene vereinheitlicht wurden nur Be-
reiche, in denen die Verwirklichung des materiellen Rechts eine einheitliche
bundesrechtliche Regelung dringend erforderte. Flr weite Teile des Erwach-
senenschutzverfahrens bleibt damit das kantonale Recht massgebend, wel-
ches jedoch die minimalen Vorgaben des Bundesgesetzgebers (BV) sowie
des internationalen Rechts (EMRK) sowie die dazu ergangene bundesge-
richtliche Rechtsprechung zu beachten hat. Uberdies sieht Art. 450f ZGB im
Sinne einer gewissen schweizweiten Vereinheitlichung des Verfahrens vor,
dass die Bestimmungen der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) als
kantonales Recht erganzend und sinngemass anwendbar sind, soweit die
Kantone nichts anderes bestimmen.64

Die Organisation der Behérden und der Rechtsprechung in Zivilsachen ist
gemass Art. 122 Abs. 2 BV grundsatzlich Sache der Kantone, wobei im
Erwachsenenschutzrecht Art. 440 Abs. 1 und Art. 441 ZGB im Sinne bun-
desrechtlicher Vorgaben zu beachten sind.65 Die Kantone sind damit zu-
standig fUr Entscheidungen in Bezug auf die Erwachsenenschutzbehdérde,
die zustandige Verwaltungsbehdrde und das zustandige Gericht. Im Hinblick

63 FASsBIND, Erwachsenenschutz, S. 50 f.; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.14.

64 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7088; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.16.

65 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7088; FamKomm Erwachsenenschutz
GACHTER/KAUFMANN, Verfassungs- und volkerrechtliche Aspekte, N 4.
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auf die Erwachsenenschutzbehdrde sind die Kantone Uberdies frei in der
Entscheidung, ob es sich dabei um eine Milizbehérde oder eine hauptberuf-
liche Behdrde sowie ob es sich um eine kommunal, regional oder kantonal
zustandige Behorde handelt.66

b) Bundesgesetze und VBVV

Das Erwachsenenschutzrecht bildet die dritte Abteilung des Familienrechts
und ist unter der Uberschrift «Der Erwachsenenschutz» in Art. 360-456
ZGB und in der Art. 408 Abs. 3 ZGB konkretisierenden Verordnung Gber die
Vermdgensverwaltung im Rahmen einer Beistandschaft oder Vormund-
schaft (VBVV)67 geregelt.68

Erwachsenenschutzrechtliche Entscheide kénnen gemdss Art. 72 Abs. 2
Bst. b Ziff. 6 BGG letztinstanzlich mit Beschwerde in Zivilsachen ans Bun-
desgericht weitergezogen werden, womit auch das Bundesgerichtsgesetz
eine Rechtsquelle des Erwachsenenschutzrechts darstellt.69

Weitere Rechtsquellen des Erwachsenenschutzrechts auf Bundesebene bil-
den sodann das SchKG, das IPRG sowie die subsidiar anwendbare ZPOQ70.71

2. Kantonales Recht

Das ZGB legt insbesondere im Verfahren bzw. bei den formellrechtlichen
Bestimmungen lediglich die Grundsatze fest und Uberldsst deren Konkreti-
sierung dem kantonalen Recht.”2 Dem konkretisierenden kantonalen Ver-
fahrens- und Organisationsrecht in Form der jeweiligen Einflhrungsgesetze
zum ZGB (EG ZGB) bzw. den Spezialgesetzen und -verordnungen, dem
dazugehorigen Ausfihrungs- bzw. Vollzugsverordnungsrecht und dem for-
mellrechtlichen kantonalen Verwaltungsverfahrens- und Organisationsrecht
kommt entsprechend grosse Bedeutung zu. Zu nennen sind insbesondere
Bestimmungen Uber die Behérdenorganisation (Grésse des Spruchkorpers,

66 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7073; FamKomm Erwachsenenschutz
GACHTER/KAUFMANN, Verfassungs- und vélkerrechtliche Aspekte, N 4.

67 Vgl. fur weitere Ausfihrungen zur VBVV hinten, Rz. 258-270.

68  FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 34; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.17.

69 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.18.

70 Vgl. Art. 450f ZGB.

71 FaASsSBIND, Erwachsenenschutz, S. 35.

72 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.19.

18



§ 2 Rechtsquellen des Erwachsenenschutzrechts

genaue Zusammensetzung, Organisationssystem, Einzugsgebiet, Angliede-
rung eines Abklarungsdienstes, Pensum), die funktionale Zustandigkeit (Kol-
legial- oder Einzelzustandigkeit), die Bezeichnung der Aufsichtsbehdrde und
Beschwerdeinstanz, spezifische Bestimmungen Uber die Anforderungen an
Beistdnde’3, die Meldepflichten4, die Mandatsfihrung sowie Uber die Ver-
antwortlichkeit.”s

Kantonales Recht, welches gegen Verfassungsrecht (BV), Bundesrecht (ZGB)
oder internationales Recht (EMRK) verstosst, kann letztinstanzlich gemass
Art. 82 BGG mittels Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten
beim Bundesgericht bzw. beim Europaischen Gerichtshof fir Menschen-
rechte (EGMR) angefochten werden.76

3. Internationales Recht??

Bei internationalen Sachverhalten findet grundsatzlich Art. 85 IPRG Anwen-
dung. Einschlagige volkerrechtliche Vertrage gehen gemadss Art. 1 Abs. 2
IPRG jedoch vor,7® wobei im Erwachsenenschutzrecht neben dem Haager
Ubereinkommen (ber den internationalen Schutz von Erwachsenen vom
13. Januar 2000 (HEsU) auch das Ubereinkommen der Vereinten Nationen
Uber die Rechte von Menschen mit Behinderungen vom 13. Dezember 2006
(UN-BRK) zu beachten ist.7? Nicht anwendbar ist hingegen das Uberein-
kommen Uber die gerichtliche Zustdndigkeit und die Anerkennung und
Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen vom 30. Ok-
tober 2007 (Lugano-Ubereinkommen, LugU), da dieses in Art. 1 Ziff. 2
Bst. a seine Anwendung auf das Erwachsenenschutzrecht ausschliesst.8!

73 Vgl. Art. 400 Abs. 1 ZGB.

74 Vgl. Art. 403 Abs. 2 ZGB.

75 ESR Komm RoscH, Einfahrung in den zivilrechtlichen Erwachsenenschutz, N 14;
FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 36.

76 FASSBIND, Erwachsenenschutz, S. 36; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.20.

77 FUr eine eingehende Darstellung vgl. FULLEMANN, Das internationale Privat- und
Zivilprozessrecht des Erwachsenenschutzes.

78 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.22.

79 HAUSHEER/GEISER/AEB-MULLER, Rz. 19.22a; MEIER, Droit de la protection de I'adulte,
N 1 ff.; RoscH, Begleitbeistandschaft, Rz. 608.

80 Das LugU spricht von der «gesetzlichen Vertretung von natirlichen Personen».

81 FASSBIND, Erwachsenenschutz, S. 37.
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§ 3 Rechtsnatur des Erwachsenenschutzrechts

1. Erwachsenenschutzrecht als Teil des Sozialrechts

Das Erwachsenenschutzrecht ist Teil des Sozialrechts. Unter diesen weit
gefassten und nicht exakt abgrenzbaren Begriff lassen sich diejenigen
Rechtsnormen subsumieren, welche auf dem verfassungsrechtlich veranker-
ten Sozialstaatlichkeitsprinzip82 basieren und auf sozialpolitische Zwecke
abzielen.83 Dabei geht es um Zwecke, die den Einsatz des Staates zum Woh-
le des Einzelnen erfordern, wenn individuelle Defizite und Hilfsbedurftigkeit
die eigenverantwortliche und selbststandige Erledigung (lebens-)notwen-
diger Aufgaben zur Sicherstellung existenzieller Grundbedirfnisse nicht
oder nicht mehr zulassen. Die Verwirklichung der entsprechenden Zwecke
ist bei Beachtung der Menschenwiirde84 und im Gesamtinteresse der Gesell-
schaft unerlasslich.8> Das Sozialrecht ist demnach eine Querschnittsmaterie
zwischen 6ffentlichem Recht und Privatrecht, die sémtliche Normen um-
fasst, welche die flr die Lebensbewaltigung notwendige Teilhabe ermogli-
chen sollen und zugleich Ausdruck einer besonderen sozialstaatlichen Ziel-
setzung sind, also auf soziale Absicherung, sozialen Ausgleich, Schutz und
Chancengleichheit ausgerichtet sind.86 Dazu ist auch das Erwachsenen-
schutzrecht zu zahlen, welches das Wohl und den Schutz hilfsbedurftiger
Personen sicherzustellen sowie die eigene Vorsorge und damit die Selbstbe-
stimmung zu ermdglichen hat87.88

Zwischen dem Erwachsenenschutzrecht und weiteren Sozialrechtskodifika-
tionen bestehen zudem enge Bezlige. So beispielsweise zur Sozialhilfe, zur
Opferhilfe, zum Jugendstrafrecht, zum Bewahrungshilferecht, zum Schulso-
zialarbeitsrecht, zum Bildungsrecht usw. Die zahlreichen Schnittstellen er-
fordern eine interdisziplinare, fach- und d@mteribergreifende Zusammenar-

82 Vgl. z.B. Art. 12, 19, 29 Abs. 3, Art. 41, 111 f. BV.

83 ESR Komm RoscH, Einflhrung in den zivilrechtlichen Erwachsenenschutz, N 6;
Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz RoscH, Rz. 4.

84 Vgl. Art. 7 BV.

85 FaSsBIND, Erwachsenenschutz, S. 32.

86 ESR Komm RoscH, Einflhrung in den zivilrechtlichen Erwachsenenschutz, N 6;
FasseIND, Erwachsenenschutz, S. 32 f.; Handbuch Kindes- und Erwachsenen-
schutz RoscH, Rz. 4.

87 Vgl. Art. 388 ZGB.

88  FASSBIND, Erwachsenenschutz, S. 33.
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beit der jeweiligen Akteure zum Wohle der betroffenen Personen. Ferner
bildet das Erwachsenenschutzrecht mit seinen Bestimmungen zur Patienten-
verflgung (Art. 370 ff. ZGB), den Anordnungen betreffend medizinische
Massnahmen (Art. 377 ff. ZGB), den Bestimmungen zum Behandlungsplan
(Art. 377 und 433 ZGB), zu den ambulanten Massnahmen (Art. 378 und
437 ZGB), zum Betreuungsvertrag (Art. 382 ZGB), zur flrsorgerischen Un-
terbringung (Art. 426 ff. ZGB), zur Behandlung ohne Zustimmung (Art. 434
ZGB) sowie zur Nachbetreuung (Art. 437 ZGB) auch einen Teil des Gesund-
heitsrechts.8?

2. Erwachsenenschutzrecht als Teil des Eingriffssozialrechts

Das Erwachsenenschutzrecht stellt insbesondere im Hinblick auf die Anord-
nung von Massnahmen durch die Erwachsenenschutzbehorden Eingriffsso-
zialrecht dar.%0 Die Tatigkeiten im Erwachsenenschutz betreffen existenzielle
Bereiche des menschlichen (Zusammen-)Lebens. BerUhrt werden insbeson-
dere die persénliche und wirtschaftliche Freiheitd!. Damit sind hochstpersén-
liche Bereiche tangiert, welche von den verfassungsmassigen Grundrechten
geschitzt sind.92 Der Eingriff in die Rechtsstellung betroffener Personen ist
somit das typische Element des Eingriffssozialrechts.93 Bei der Einschrankung
von Grundrechten sind stets die Eingriffsvoraussetzungen von Art. 36 BV zu
beachten.%

3. Erwachsenenschutzrecht als Hybrid zwischen 6ffent-
lichem Recht und Privatrecht

Als Eingriffssozialrecht beinhaltet das Erwachsenenschutzrecht materiell zu
erheblichen Teilen 6ffentliches Recht, obschon es im ZGB kodifiziert und
damit formal dem Privatrecht zugeordnet ist.%5 Im Erwachsenenschutzrecht

89 FASSBIND, Erwachsenenschutz, S. 33.

90 ESR Komm RoscH, Einfihrung in den zivilrechtlichen Erwachsenenschutz, N 8.

91 Z.B. durch die Einkommensverwaltung durch eine Beistandsperson.

92 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 33.

93 ESR Komm RoscH, Einfuhrung in den zivilrechtlichen Erwachsenenschutz, N §;
Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz RoscH, Rz. 13.

94 Vgl. fur weitere Ausfihrungen dazu hinten, Rz. 46-54.

95 StecK in FS Geiser, S. 547 m.V. auf BGE 100 Ib 113, E. 1: «Rein theoretisch
kédnnen Verfugungen im Gebiete des Vormundschaftswesens zum 6ffentlichen
Recht gezahlt werden.»; BGer 5A.15/2003 vom 25. August 2003, E. 1, wonach
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Uberschneiden sich das Personen- und das Familienrecht, wobei es seine
Regelung zwar im Familienrecht findet, jedoch eng mit dem Personenrecht
verknUpft ist, da Massnahmen des Erwachsenenschutzes das grundsatzlich
handlungsfahige Rechtssubjekt in seiner Handlungsfahigkeit einschranken
kdnnen.% Die Kodifizierung des Kindes- und Erwachsenenschutzrechts im
ZGB ist wohl teilweise historisch begriindet. So waren schon im rémischen
Recht die Vormundschaften und Pflegschaften Gber Kinder und Erwachsene
dem Familienrecht zugeordnet.97

Das Erwachsenenschutzrecht kann als Hybrid im Grenzbereich zwischen
Privatrecht und &ffentlichem Recht bezeichnet werden.%8 So beinhalten die
erwachsenenschutzrechtlichen Bestimmungen des ZGB (Art. 360-456 ZGB)
einerseits privatrechtliche Normen Uber die individuelle Personensorge, die
eigene Vorsorge sowie die Handlungsfahigkeit, andererseits aber auch Nor-
men 6ffentlich-rechtlicher Natur Uber die fursorgerische Unterbringung oder
die Organisation und Tatigkeit der Erwachsenenschutzbehorden.®® Insbe-
sondere im Bereich der behérdlichen Massnahmen stellt das Erwachsenen-
schutzrecht 6ffentliches Recht dar. Der grundrechtliche Schutz der von be-
hordlichen Massnahmen teilweise tangierten hdéchstpersénlichen Rechte
und die entsprechende Abwagung und Rechtfertigung von Eingriffen ma-
chen eine besondere Nahe zum Verwaltungsrecht deutlich.’00 Der Staat
bzw. die Erwachsenenschutzbehdrden haben vom Gesetzgeber die Befugnis
erhalten, unter Beachtung 6ffentlich-rechtlicher Verfahrensgrundsatze wie
der Offizial- und der Untersuchungsmaxime hoheitliche Entscheidungen zu

«alles, was mit der Fihrung der Vormundschaft (bzw. Beistandschaft) zusam-
menhangt und im ZGB geregelt ist, als Teil des Privatrechts zu betrachten» ist;
BGE 142 Il 795, E. 2.1: «Es ist nicht von der Hand zu weisen, dass die Bestim-
mungen Uber den Kindes- und Erwachsenenschutz grundsatzlich als &ffentli-
ches Recht zu bezeichnen sind. Ebenso anerkannt ist indes, dass die entspre-
chenden Normen aufgrund der Zivilrechtskompetenz des Bundes erlassen wur-
den; sie stehen in engem Zusammenhang mit dem Zivilrecht und dienen seiner
Verwirklichung, weshalb sie auch als erganzendes bzw. formelles Bundeszivil-
recht bezeichnet werden und nach traditioneller Betrachtungsweise zur Zivil-
rechtsgesetzgebung gehoren.»

96 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 38; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.15.

97 Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz RoscH, Rz. 8; RoscH, Begleitbei-
standschaft, Rz. 15; vgl. auch vorne, Rz. 7-9.

98  FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 38.

99 ESR Komm RoscH, Einfihrung in den zivilrechtlichen Erwachsenenschutz, N 35.

100 RoscH, Begleitbeistandschaft, Rz. 17.

22



§ 4 Grundsatze des Erwachsenenschutzrechts

treffen.’0! Die Behorden setzen Uberdies Beistdnde in ein Amt ein und die
Haftung ist im Erwachsenenschutzrecht gemass Art. 454 ZGB offentlich-
rechtlich ausgestaltet.192 Die Verfahrensbestimmung in Art. 450f ZGB sieht
jedoch subsididr die sinngemdasse Anwendung der Zivilprozessordnung vor,
wobei regelmassig primar kantonales Verwaltungsverfahrensrecht zur An-
wendung gelangt, soweit die Kantone von der Mdoglichkeit des Erlasses
Gebrauch machen103.104

Im Ergebnis vermag die formale Kodifizierung des Erwachsenenschutzrechts
im Privatrecht nicht Uber seine grosse Nahe zum 6ffentlichen Recht hinweg-
zutduschen. Dennoch werden Beistande als gesetzliche Vertreter schutzbe-
dirftiger Personen eingesetzt, wobei sie in erster Linie diesen Personen
verpflichtet sind und in deren Interesse zu handeln haben. Diese gesetzliche
Vertretung deutet wiederum auf eine ausgepragte Nahe des Erwachsenen-
schutzrechts zum Privatrecht hin. Es kann also festgehalten werden, dass
das Erwachsenenschutzrecht materiell zwar nicht ausschliesslich, aber doch
zu erheblichen Teilen 6ffentliches Recht darstellt.105

§ 4 Grundsatze des Erwachsenenschutzrechts

1.  Wahrung des Selbstbestimmungsrechts
betroffener Personen

Der Erwachsenenschutz befindet sich in einem steten Spannungsverhaltnis
zum Recht des Einzelnen auf Selbstbestimmung.96 Das Selbstbestimmungs-
recht fliesst aus dem Grundrecht der personlichen Freiheit (Art. 10 BV)'07

101 RoscH, Begleitbeistandschaft, Rz. 20.

102 Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz RoscH, Rz. 8; vgl. fur Ausfihrungen
zur Verantwortlichkeit auch hinten, Rz. 320-353.
103 Vgl. zum Verfahren vor der Erwachsenenschutzbehérde hinten, Rz. 66-72

sowie zum Verfahren vor der gerichtlichen Beschwerdeinstanz hinten, Rz. 95—
98.

104 ESR Komm RoscH, Einfihrung in den zivilrechtlichen Erwachsenenschutz, N 36
und 39.

105 Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz RoscH, Rz. 8.

106 KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 1.2.

107 Fir eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem Selbstbestimmungsrecht gem.
Art. 10 BV vgl. z.B. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 10 BV, Rz. 38 ff.
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und ist Uberdies ein Aspekt der Menschenwdrde (Art. 7 BV)108, Insbesonde-
re bei der Anordnung behordlicher Massnahmen des Erwachsenenschutzes
gilt es einen Ausgleich zwischen persénlicher Freiheit und Betreuung als
Eingriff in die Freiheit betroffener Personen zu finden und deren Selbstbe-
stimmungsrecht so weit wie mdglich zu erhalten und zu férdern (Art. 388
Abs. 2 ZGB).199 Erwachsenenschutzmassnahmen sind soweit moglich darauf
auszurichten, dass sie aufgrund ihrer Umsetzung und Wirkung im Idealfall
mit der Zeit UberflUssig werden. 10

2. Subsidiaritat

Das Subsidiaritatsprinzip ist ein staatspolitischer Grundsatz, welcher sich
einerseits auf das Verhaltnis zwischen Staat und Individuum und anderer-
seits auf das Verhaltnis zwischen verschiedenen Ebenen des Staates bezieht.
In letzterer Hinsicht besagt das Subsidiaritatsprinzip, dass die hdhere staatli-
che Ebene eine Aufgabe nur dann tGbernehmen soll, wenn sie diese besser
erflllen kann als die tiefere Ebene.’" Im Verhaltnis zwischen Bund und
Kantonen kommt das Subsidiaritatsprinzip im Erwachsenenschutzrecht inso-
fern zum Ausdruck, als den Kantonen erhebliche organisatorische Gestal-
tungsmaoglichkeiten belassen wurden. So ist beispielsweise die Organisation
der Erwachsenenschutzbehdrden Sache der Kantone.'2 Auch das Verfahren
richtet sich grundsatzlich nach kantonalem Recht. Fehlen kantonale Verfah-
rensbestimmungen, gelten die Bestimmungen der Schweizerischen Zivilpro-
zessordnung als kantonales Recht sinngemass (Art. 450f ZGB). Allerdings
sind bei der Ausgestaltung des kantonalen Verfahrensrechts die bundes-
rechtlichen Vorgaben von Art. 443-450g ZGB zu beachten.!'3

Im Verhaltnis zwischen Staat und Individuum besagt das Subsidiaritatsprin-
zip, dass der Staat grundsatzlich erst dann eingreifen soll, wenn das Indivi-

108 F{ir eine vertiefte Auseinandersetzung mit den Inhalten der Menschenwirde
gem. Art. 7 BV vgl. z.B. MASTRONARDI, St. Galler Kommentar zu Art. 7 BV, Rz. 31 ff.

109 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7042; Fachhandbuch Kindes- und Er-
wachsenenschutzrecht Reusser, N 2.6.

110 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht Reusser, N 2.6; FASSBIND,
Erwachsenenschutz, S. 42.

111 RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, N 220 f.

112 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.42 und 19.45 ff.

13 FamKomm Erwachsenenschutz GACHTER/KAUFMANN, Verfassungs- und volker-
rechtliche Aspekte, N 13; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.16 und 19.75.
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duum seine Aufgaben nicht mehr erflllen kann."4 Flr das Erwachsenen-
schutzrecht ist das Subsidiaritatsprinzip in Art. 389 Abs. 1 ZGB konkretisiert.
Demnach soll eine behérdliche Massnahme erst angeordnet werden, wenn
die Unterstltzung einer hilfsbeddrftigen Person durch die Familie, andere
nahestehende Personen oder private oder 6ffentliche Dienste nicht ausreicht
oder von vornherein als ungenigend erscheint (Ziff. 1) oder wenn bei ur-
teilsunfahigen, hilfsbedirftigen Personen keine oder keine ausreichende
eigene Vorsorge getroffen wurde und die Massnahmen von Gesetzes we-
gen nicht genligen (Ziff. 2).115

Das Subsidiaritatsprinzip bezieht sich Gberdies auf die Stufenfolge der er-
wachsenenschutzrechtlichen Massnahmen, also darauf, welche der behord-
lichen Massnahmen im Einzelfall erforderlich ist. Als Teil der Verhaltnismas-
sigkeitsprifung gehort dieser Aspekt zum Kriterium der Erforderlichkeit und
ist im Rahmen der Uberprifung der Verhaltnismassigkeit einer Massnahme
zu bertcksichtigen.116

3.  Eingriffssystematik gemass Art. 36 BV und Verhaltnis-
massigkeit im Besonderen

Die Interessenabwagung zwischen Selbstbestimmung und fremdbestimm-
tem Schutz wird durch die grundrechtliche Eingriffssystematik gepragt.1?
Denn grundsatzlich wird jede Person durch die Grundrechte vor Eingriffen
des Staates in ihre Freiheitsrechte geschitzt. Der grundrechtliche Schutz gilt
jedoch nicht absolut. Gestutzt auf Art. 36 BV kann unter bestimmten Vo-
raussetzungen in die Grundrechte eingegriffen werden. Dazu bedarf es
einer gesetzlichen Grundlage, eines &ffentlichen Interesses sowie der Ver-
haltnismassigkeit, welche wiederum aus der Eignung, der Erforderlichkeit
und der Verhaltnismassigkeit i.e.S. besteht. Bei der Uberpriifung der Ver-
haltnismassigkeit i.e.S. bzw. der Zumutbarkeit ist eine GUterabwagung zwi-
schen dem Eingriffszweck und dem Eingriffsmittel vorzunehmen. Uberdies

114 RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, N 221.

15 FamKomm Erwachsenenschutz GACHTER/KAUFMANN, Verfassungs- und volker-
rechtliche Aspekte, N 12.

116 KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 1.15; vgl. auch hinten,
Rz. 49-54.

117 Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz RoscH, Rz. 13; KOKES-Praxisan-
leitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 1.10.
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dirfen die verfassungsmassigen Grundrechte durch den Eingriff nicht ihres
Kerngehalts entleert werden. 18

a) Gesetzliche Grundlage

Im Erwachsenenschutzrecht ist die gemdss Art. 36 BV fur einen Eingriff in
die Grundrechte erforderliche gesetzliche Grundlage regelmassig in den
Bestimmungen des ZGB Uber die behordlichen Massnahmen (Art. 388 ff.
ZGB) zu finden.119

b) Offentliches Interesse oder privates Interesse
der betroffenen Person

Der Schutz und das Wohl der hilfsbedUrftigen Person stellen im Allgemeinen
das den Eingriff rechtfertigende 6ffentliche Interesse dar.120 Dabei liegt es in
der Natur des Erwachsenenschutzrechts, dass ein Eingriff in die Grundrechte
einer betroffenen Person nicht unbedingt vollstandig durch ein 6ffentliches
Interesse gedeckt ist, sondern insbesondere auch im privaten Interesse der
betroffenen Person liegt.’2! Insofern muss als Rechtfertigung des Eingriffs
im Erwachsenenschutzrecht anstelle eines &ffentlichen Interesses auch ein
privates Interesse der betroffenen Person genligen. Es scheint aus diesem
Grund umso bedeutsamer, auf die demokratische Legitimation der den Ein-
griff rechtfertigenden gesetzlichen Grundlagen zu achten.122

(9} Verhaltnismassigkeit

Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit verlangt im Allgemeinen, dass die
Handlungen des Staates zur Verwirklichung des im 6ffentlichen Interesse
liegenden Ziels geeignet und erforderlich sind und dass der angestrebte

118 Fiir eine vertiefte Auseinandersetzung mit der Einschrankung von Grundrechten
gem. Art. 36 BV vgl. z.B. SCHWEIZER, St. Galler Kommentar zu Art. 36 BV.

119 ESR Komm RoscH, Einfihrung in den zivilrechtlichen Erwachsenenschutz, N 9;
Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz RoscH, Rz. 13.

120 ESR Komm RoscH, Einfihrung in den zivilrechtlichen Erwachsenenschutz, N 9;
Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz RoscH, Rz. 13.

121 So z.B. bei Zwangsbehandlungen, welche das zur Wahrung 6ffentlicher Interes-
sen notwendige Ausmass Ubersteigen; vgl. zur Frage des &ffentlichen bzw. pri-
vaten Interesses als Element der Rechtfertigung von Grundrechtseingriffen mit-
tels Flrsorgerischer Freiheitsentziehung nach altem Recht auch GEIsErR in
FS Schnyder, S. 309 ff.

122 BSK ZGB | GEISER/ETZENSBERGER, Art. 437, N 11.
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Zweck in einem verninftigen Verhaltnis zu den Belastungen steht, die den
Privaten auferlegt werden.’23 Dem Verhaltnismassigkeitsgrundsatz kommt
im Erwachsenenschutzrecht eine besondere Bedeutung zu, weshalb er in
Art. 389 Abs. 2 ZGB explizit wiederholt wird.124 Nicht ausdricklich erwahnt
wird in dieser Bestimmung die Verhaltnismassigkeit i.e.S. bzw. die Zumut-
barkeit. Begriindet wurde dies damit, dass eine nicht erforderliche und un-
geeignete Massnahme auch nicht zumutbar sei.'25 Dennoch ist denkbar,
dass eine erforderliche und geeignete Massnahme im Einzelfall unzumutbar
ist. Selbst wenn die Zumutbarkeit in Art. 389 Abs. 2 ZGB nicht ausdricklich
erwahnt wird, ist sie aufgrund ihrer Verankerung in der BV auch in der An-
wendung des Erwachsenenschutzrechts zu beachten.126

Behordliche Massnahmen werden nach Untersuchung des Sachverhalts (bei
der hilfsbedurftigen Person vorliegender Schwachezustand, konkrete Hilfs-
und Schutzbeddrftigkeit) sowie aufgrund einer aus den Untersuchungser-
gebnissen ableitbaren Prognose angeordnet.’2” Die Prognose sollte sich auf
die Frage beziehen, was geschehen wiirde, wenn keine staatliche Hilfe an-
geordnet wirde. Damit konkretisiert sie die Gefdhrdungssituation. Aus der
Prognose und der Gefdahrdungssituation kénnen sodann die Ziele einer be-
hordlichen Massnahme abgeleitet werden. Sie sollen der Ausgleichung bzw.
der Milderung der Hilfs- und Schutzbeddrftigkeit der betroffenen Person
dienen.128

aa)  Eignung

Eine behdrdliche Massnahme muss geeignet sein, um die aufgrund der
Prognose und Gefahrdungssituation definierten Ziele zu erreichen. Zu be-
achten ist demnach die Zwecktauglichkeit der Massnahme. 29

123 HAFELIN/MULLER/UHLMANN, N 514.

124 \/gl. Begleitbericht VE ZGB 1998, S. 7; ESR Komm RoscH, Art. 389 ZGB, N 2.

125 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7043.

126 FamKomm Erwachsenenschutz GACHTER/KAUFMANN, Verfassungs- und volker-
rechtliche Aspekte, N 9.

127 BGE 120 11 384 E. 4d; ESR Komm RoscH, Art. 389 ZGB, N 3.

128 Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz RoscH, Rz. 19; KOKES-Praxisan-
leitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 1.16.

129 ESR Komm RoscH, Art. 389 ZGB, N 4; Handbuch Kindes- und Erwachsenen-
schutz RoscH, Rz. 21; KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 1.18.
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bb)  Erforderlichkeit

Weiter muss eine behdrdliche Massnahme erforderlich sein. Sie darf nur
angeordnet werden, wenn nicht eine gleich geeignete mildere Massnahme
zur Erreichung des angestrebten Ziels ausreichend ist. Die Erwachsenen-
schutzbehorden haben daher im Sinne einer Stufenfolge jeweils die mildeste
der vom Gesetzgeber vorgesehenen behdérdlichen Massnahmen, welche das
Erreichen des angestrebten Ziels ermdglicht, zu wahlen. Den schwersten
behordlichen Eingriff in die Rechtsstellung der betroffenen Personen bewirkt
die umfassende Beistandschaft (Art. 398 ZGB), weil sie zur ganzlichen Hand-
lungsunfahigkeit fihrt. Den mildesten behérdlichen Eingriff bewirkt die
Begleitbeistandschaft (Art. 393 ZGB), weil sie die Handlungsfahigkeit nicht
berGhrt. Aufgrund der unterschiedlichen Ausgestaltungs- und Kombina-
tionsmaglichkeiten der behdérdlichen Massnahmen lasst sich jedoch die
Schwere des mit ihnen verbundenen Eingriffs in die Rechte der betroffenen
Personen letztlich nur im Einzelfall bestimmen.30 Behérdlichen Massnah-
men vorgelagert sind die gesetzlichen Vertretungsrechte (Art. 166 und
Art. 374 ff. ZGB), Rechtsgeschafte (z.B. Auftrdge i.S.v. Art. 394 ff. OR),
Massnahmen der eigenen Vorsorge (Art. 360 ff. ZGB) und die Geschaftsfih-
rung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR).131

cc)  Verhdltnismdssigkeit i.e.S. bzw. Zumutbarkeit

Zuletzt ist die behoérdliche Massnahme auf ihre Zumutbarkeit hin zu Uber-
prafen. Dabei ist im Sinne einer umfassenden wertenden Abwagung zu
prafen, ob die behérdliche Massnahme im Verhaltnis von Eingriffszweck
und Eingriffswirkung angemessen ist bzw. ob ein Uberwiegendes &ffentli-
ches Interesse an der Anordnung der behérdlichen Massnahme im Vergleich
zu den privaten Interessen der betroffenen Person gegeben ist.132 Gemass
GEISER/ETZENSBERGER muss im Erwachsenenschutzrecht auch ein privates Inte-
resse einer betroffenen Person als Element der Rechtfertigung eines Grund-

130 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.29 f.; vgl. auch Fachhandbuch Kindes- und
Erwachsenenschutzrecht BibersosT, N 8.12, welcher sich differenziert zur Frage
aussert, ob es sich bei den Arten von Beistandschaften gemass Art. 393 ff. ZGB
tatsachlich um eine Stufenfolge handle oder nicht. Stufenartig abbildbar seien
namlich nur die — in sich doch flexiblen — Arten als Bausteine, aus welchen eine
getroffene Massnahme zusammenzustellen ist.

131 KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 1.19.

132 ESR Komm RoscH, Art. 389 ZGB, N 6; Handbuch Kindes- und Erwachsenen-
schutz RoscH, Rz. 23; KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 1.20.
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rechtseingriffs gentigen.33 Folgt man dieser Auffassung, so gilt es die &f-
fentlichen und privaten Interessen an der Massnahme dem privaten Interes-
se, keinen Eingriff in die Freiheitsrechte dulden zu mussen, gegenlberzu-
stellen.134

dd) Interdisziplindrer Inhalt der Verhaltnismassigkeitsprifung

Die Verhaltnismassigkeitsprifung gibt den Rechtsanwendenden zwar eine
formale Struktur vor, die aufzeigt, worauf bei Grundrechtseingriffen mittels
behordlicher Massnahmen zu achten ist, damit ein Eingriff als zulassig er-
achtet wird. Diese formale Struktur ist jedoch im Einzelfall mit Inhalt zu
fallen. Dies ist regelmassig nur mithilfe anderer Disziplinen wie der Medizin,
Psychiatrie und Psychologie, Padagogik und sozialen Arbeit mdglich. Die
Einschatzung, ob eine behordliche Massnahme geeignet, erforderlich und
zumutbar ist, wird demnach inhaltlich massgeblich durch diese Referenzdis-
ziplinen mitbestimmt. Deshalb ist im Erwachsenenschutz eine interdisziplina-
re Herangehensweise notwendig.!35

4, Beistandschaft nach Mass

Das Prinzip der Errichtung von Beistandschaften nach Mass findet sich nicht
ausdrlcklich im Gesetz. Es ergibt sich jedoch aus dem Konzept der Bei-
standschaften gemass Art. 390 ff. ZGB. Mittels massgeschneiderter Mass-
nahmen soll die Selbstbestimmung der betroffenen Personen so weit wie
maoglich gewahrt werden und es sollen nur Eingriffe erfolgen, soweit dies
notwendig ist.’36 Die Beistandschaft als Einheitsmassnahme unterschiedli-
cher Auspragung ist inhaltlich mit Blick auf den bei der einzelnen Person
vorliegenden Schwadchezustand zu individualisieren und angemessen auszu-
gestalten. Dabei bleibt die Erwachsenenschutzbehérde an die in Art. 393—
398 ZGB vorgesehene Grobtypisierung gebunden. Kombinationen verschie-
dener Beistandschaftsarten sind gemdass Art. 397 ZGB aber ausdricklich
zulassig.137 Die Behorde hat sowohl bei der Wahl der Art der Beistandschaft

133 Vgl. auch vorne, Rz. 48.

134 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.27.

135 ESR Komm RoscH, Einfihrung in den zivilrechtlichen Erwachsenenschutz, N 10;
Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz RoscH, Rz. 24; KOKES-Praxisanlei-
tung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 1.21.

136 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7016.

137 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.37.
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als auch bei der Umschreibung der Aufgaben des Beistands genau abzukla-
ren, welche Beddrfnisse durch staatliche Flrsorge abgedeckt werden mis-
sen und inwieweit die Selbststandigkeit der betroffenen Person gewahrt
bleibt. Ist bei der Errichtung einer Massnahme jedoch zukunftiger Unterstit-
zungsbedarf bereits ausgewiesen, so ist dieser mitzuberlcksichtigen.138
Dabei ist jedoch Mass zu halten. Der Aufgabenbereich eines Beistands darf
grundsatzlich nicht so umschrieben werden, dass nur allenfalls eintretender
zukUnftiger Handlungsbedarf bereits davon erfasst wird. Solche Massnah-
men wirden namlich das Verhaltnismassigkeitsprinzip verletzen.39 Fir eine
Person mit phasenweise starker ausgepragter Hilfsbedurftigkeit kann aus-
nahmsweise aber auch eine Massnahme angemessen sein, welche in Zeiten
verminderter Hilfsbedirftigkeit der Person eher Gbermassig erscheint. Aller-
dings ist dieser Umstand dann von der Beistandsperson bei der Fiihrung der
Beistandschaft zu bericksichtigen.140

Auch bei allgemeiner Geltung des Prinzips der Errichtung von Beistandschaf-
ten nach Mass darf sich die Praxis auf eine gewisse Standardisierung der
Massnahmen stitzen. Flr wiederkehrende typische Falle mit gleichem oder
weitgehend gleichem Bedarf an Unterstitzung kann dieselbe typisierte
Massnahme errichtet werden. Wichtig scheint dabei aber, dass im Einzelfall
geprift wird, ob Abweichungen vorliegen, welche eine weitere Individuali-
sierung der Massnahme erforderlich machen.4t

138 BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL, Art. 391, N5; FamKomm Erwachsenenschutz
MEIER, Art. 391 ZGB, N 13.

139 BipersosT, AJP 2010, S. 11.

140 BipersosT, Jusletter 2014, Rz. 44; Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenen-
schutzrecht REUSSER, N 2.12.

141 BipersosT, Jusletter 2014, Rz. 42; Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenen-
schutzrecht REUSSER, N 2.13; FAssBIND, Erwachsenenschutz, S. 51.
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§ 1 Erwachsenenschutzbehoérde

1.  Vorbemerkungen

Bereits vor dem Inkrafttreten des Erwachsenenschutzrechts am 1. Januar
2013 waren die alten Vormundschaftsbehérden regional unterschiedlich
organisiert. In den deutschsprachigen Kantonen der Schweiz handelte es
sich meist um politisch gewdhlte kommunale Miliz- bzw. Laienverwaltungs-
behorden, wobei professionelle Vormundschaftsbehérden nur vereinzelt
und tendenziell in grésseren Stadten existierten. In der italienischsprachigen
Schweiz waren die Vormundschaftsbehérden als regionale Verwaltungsbe-
hérden organisiert. In den franzdsischsprachigen Kantonen war der Vollzug
des Vormundschaftsrechts meist regionalen Gerichten in der Gestalt von
Friedensgerichten, Bezirksgerichten oder kantonalen Spezialgerichten Gber-
tragen. Von Fachpersonen wurde Uber ldngere Zeit eine Professionalisierung
und interdisziplindre Zusammensetzung der Vormundschaftsbehérden ge-
fordert.142

Die mit der Ausarbeitung eines Vorentwurfs zum Erwachsenenschutzrecht
beauftragte Expertenkommission schlug darauf die Einfihrung von Erwach-
senenschutzbehdérden in Form von interdisziplinaren Fachgerichten vor.
Allerdings wurde der Vorschlag aufgrund der in der Vernehmlassung geaus-
serten Kritik der Kantone und Gemeinden'43 fallen gelassen.#4 Anstatt von
einem Fachgericht spricht das geltende Recht in Art. 440 Abs. 1 ZGB nun
von der Erwachsenenschutzbehdrde als Fachbehérde, welche von den Kan-
tonen zu bestimmen ist. Den Kantonen wurde auch im Erwachsenenschutz-
recht grosse organisatorische Freiheit im Hinblick auf die Erwachsenen-
schutzbehorde belassen, so dass schweizweit weiterhin unterschiedliche
Organisationsmodelle existieren.145

142 KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 1.54; vgl. auch vorne,
Rz. 19.

143 Vernehmlassungen VE Erwachsenenschutz, S. 381 ff.

144 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7073; FassBIND, Erwachsenenschutz,
S. 88; HAFELI, Grundriss, Rz. 29.06.

145 Vqgl. fur weitere Ausfihrungen dazu hinten, Rz. 73-84.

31

57

58



59

60

lll. Organe des Erwachsenenschutzes

2. Vorgaben des Bundesrechts

a) Allgemeines

Art. 440 Abs. 1 ZGB schreibt vor, dass die Erwachsenenschutzbehdrde als
Fachbehdrde auszugestalten ist. Gemass Art. 440 Abs. 3 ZGB ist die Er-
wachsenenschutzbehorde gleichzeitig Kindesschutzbehdrde. Sie hat ihre
Entscheide grundsatzlich mit mindestens drei Mitgliedern zu fallen, wobei
die Kantone Ausnahmen flr bestimmte Geschafte vorsehen kénnen
(Art. 440 Abs. 2 ZGB). Art. 440 ZGB bezieht sich allerdings nur auf die Be-
horde i.e.S., d.h. auf das Entscheidgremium. Fir die Erwachsenenschutzbe-
horde i.w.S., d.h. fir die das Entscheidgremium unterstitzenden Dienste
wie den Rechtsdienst, den internen oder externen Abklarungsdienst, das
Revisorat und die Kanzlei hat der Bundesgesetzgeber den Kantonen keine
ausdrlcklichen gesetzlichen Vorgaben gemacht, womit ihnen eine grosse
Organisationsfreiheit zukommt. Die Kantone sind jedoch verpflichtet, die
zur Verwirklichung des materiellen Erwachsenenschutzrechts notwendigen
organisatorischen Grundlagen sicherzustellen.46

b) Aufgaben und sachliche Zustandigkeit

Die Erwachsenenschutzbehdrden sind — ausser bei den gesetzlich festgeleg-
ten Ausnahmen — fir alle Aufgaben des Kindes- und Erwachsenenschutzes
zustandig. Im Hinblick auf den Kindesschutz sind Gberdies die Eingriffsmag-
lichkeiten der Scheidungs- und Eheschutzgerichte vorzubehalten. Den Er-
wachsenenschutzbehoérden kommen insbesondere folgende Aufgaben
zy:147

— Inkraftsetzung von Vorsorgeauftragen (Art. 363 ZGB) sowie deren Aus-
legung und Erganzung (Art. 364 ZGB); Vornahme erganzender Mass-
nahmen im Falle von Interessenkollisionen oder sofern zu besorgende
Geschéafte nicht vom Vorsorgeauftrag erfasst sind (Art. 365 Abs. 2 ZGB);
Festlequng der Entschadigung der vorsorgebeauftragten Person (Art. 366
ZGB); allenfalls Einschreiten bei Interessengefdhrdung der betroffenen
Person (Art. 368 ZGB);

146 FasSBIND, Erwachsenenschutz, S. 90.

147 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 93 ff.; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.48;
MEeiEr, Droit de la protection de I'adulte, N 141 ff.; vgl. fur eine detaillierte
Ubersicht Gber die Aufgaben der Erwachsenenschutzbehérde auch VBK, ZVvW
2008, S. 117.

32



§ 1 Erwachsenenschutzbehorde

Aufsicht, Qualitatssicherung und Einschreiten bei Interessengefahrdun-
gen im Zusammenhang mit Patientenverfliigungen (Art. 373 ZGB);
Einschreiten bei den gesetzlichen Vertretungsrechten bei Urteilsunfahig-
keit im Allgemeinen (Art. 376 ZGB),

Einschreiten bei den gesetzlichen Vertretungsrechten bei Urteilsunfahig-
keit in medizinischen Angelegenheiten (Art. 381 ZGB),

Einschreiten gegen bewegungseinschrankende Massnahmen in Wohn-
oder Pflegeeinrichtungen (Art. 385 ZGB),

Anordnung bzw. Aufhebung von Beistandschaften (Priifung der Voraus-
setzungen, Durchfiihrung der entsprechenden Verfahren und Festlegung
der Massnahme, Umschreibung der Aufgaben des Beistands, allenfalls
Einschrankung der Handlungsfahigkeit der betroffenen Person) (Art. 389 ff.
ZGB); direktes / eigenes Handeln der Erwachsenenschutzbehérde man-
gels Notwendigkeit der Errichtung einer Beistandschaft (Art. 392 ZGB);
Ernennung, Entlassung und Festlegung der Entschadigung von Beistan-
den (Art. 400 ff. und 422 f. ZGB) und deren Instruktion, Beratung und
Unterstltzung (Art. 400 Abs. 3 ZGB);

Mitwirkung bei der Filhrung der Beistandschaft, namentlich bei der Auf-
nahme eines Inventars (Art. 405 ZGB); Zustimmung zu bestimmten
Rechtsgeschaften des Beistands (Art. 416 f. ZGB) oder des gesetzlichen
Vertreters bei Urteilsunfahigen (Art. 374 Abs. 3 ZGB); Abnahme der
Rechnungen und Berichte der Beistande (Art. 410 f. ZGB) einschliesslich
der Schlussberichte und Schlussrechnungen (Art. 425 ZGB),

allenfalls Entbindung bestimmter als Beistdnde eingesetzter, der verbei-
standeten Person nahestehender Personen von der Inventarpflicht, der
Pflicht zur periodischen Berichterstattung und Rechnungsablage und der
Pflicht, fur bestimmte Geschafte die Zustimmung der Behérde einzuho-
len (Art. 420 ZGB);

Anordnung eines 6ffentlichen Inventars Uber das Vermdgen der verbei-
standeten Person (Art. 405 Abs. 3 ZGB);

Anordnungen und Bewilligungen gemass Verordnung Uber die Vermo-
gensverwaltung im Rahmen einer Beistandschaft oder Vormundschaft
(VBWV) (Art. 4 Abs. 2 ., 6 Abs. 2, 7 Abs. 2 f., 8 Abs. 3 und 9 VBWV);
allenfalls Ernennung eines Ersatzbeistands oder selbststandiges Handeln
der Behorde bei Verhinderung oder Interessenkollision des Beistands
(Art. 403 ZGB); Uberwachung der Beistande sowie Behandlung von Be-
schwerden gegen Amtstrager (Art. 419 ZGB);
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— Anordnung flrsorgerischer Unterbringungen, Bestdtigungen von Zu-
riickbehaltungen, Entlassungen aus und periodische Uberpriifungen fur-
sorgerischer Unterbringungen (Art. 426 ff. ZGB);

— (Ein-)Leitung von Verfahren (Art. 443 ff. ZGB),

— Anordnung von Begutachtungen betroffener Personen in Einrichtungen
(Art. 449 ZGB);

— Anordnung von Vertretungen betroffener Personen (Art. 449a ZGB),
— Mitteilungspflichten (z.B. Art. 449¢ ZGB),

— Vollstreckung von Entscheidungen (Art. 4509 ZGB),

— Auskunftspflichten (Art. 451 Abs. 2 ZGB);

— Zusammenarbeit mit anderen Behorden (Art. 453 ZGB);

— Zustandigkeiten und Pflichten aus anderen gesetzlichen Grundlagen (z.B.
Art. 8 SterG; Art. 30 Abs. 2 StGB).

0 Fachbehorde

Art. 440 Abs. 1 ZGB definiert die Fachbehdrde nicht ndher. Zu verstehen ist
darunter eine interdisziplinare Behérde, deren Mitglieder sich durch Profes-
sionalitat und den fir ihre Aufgabe notwendigen Sachverstand auszeich-
nen. lhre Eignung haben die Behérdenmitglieder durch entsprechende Aus-
bildungen oder Weiterbildungen sowie Praxiserfahrung nachzuweisen. Zur
Sicherstellung der korrekten Rechtsanwendung bedarf die Behdrde mindes-
tens eines Juristen.'48 Die weiteren Mitarbeitenden sollten abhdngig von
den konkreten Umstanden, welche es zu beurteilen gilt, Gber psychologi-
sche, psychiatrische, padagogische, sozialarbeiterische, medizinische, (sozial-)
versicherungsrechtliche, treuhanderische, vermdgensverwaltungsrechtliche,
revisionsrechtliche oder buchhalterische Kenntnisse und Erfahrung verfigen.
Die Konferenz fir Kindes- und Erwachsenenschutz (KOKES) empfiehlt, dass
die Kernkompetenzen Recht, Sozialarbeit und Padagogik oder Psychologie
in der Erwachsenenschutzbehorde i.e.S. vertreten sein sollten. Die anderen
Kompetenzen kénnen auch in der Behorde i.w.S., also den die Behdrde
i.e.S. unterstitzenden Diensten oder von extern verfligbar sein.’49 Ange-

148 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7073; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER,
Rz. 19.43.

149 FassBIND, Erwachsenenschutz, S.91; KOKES-Praxisanleitung Erwachsenen-
schutzrecht, Rz. 1.64 ff.; vgl. auch VBK, ZVW 2008, S. 75 ff. und VOGEL/WIDER,
ZKE 2010, S. 7 ff.
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sichts dieser Anforderungen ist eine interdisziplindre Zusammensetzung
sowohl der Behorde i.w.S. als auch der Behérde i.e.S. notwendig. Sinnvoll-
erweise ist die Behorde i.e.S. so zu konzipieren, dass sie — in Abhdngigkeit
des zu entscheidenden Falles — in unterschiedlicher Zusammensetzung ent-
scheiden kann.150

FUr eine kontinuierliche Erfullung des an die Erwachsenenschutzbehérde
gestellten Fachlichkeitsanspruchs wird eine gewisse Anzahl von ihr zu ent-
scheidender Falle vorausgesetzt. Denn nur eine regelmassig tagende und
eng in das Erwachsenenschutzverfahren eingebundene Behérde ermdéglicht
den einzelnen Mitgliedern den Aufbau und die Weiterentwicklung des not-
wendigen praktischen Fachwissens, um im Einzelfall sachkundig entschei-
den zu kénnen.!5! Die KOKES empfiehlt deshalb, dass eine Behérde fiir ein
Einzugsgebiet von ungefdhr 50°000—100°000 Personen zustandig sein sollte.
Dies entspricht ca. 1°000 laufenden bzw. jahrlich ca. 250 neu angeordneten
Massnahmen.52 Die einzelnen Mitglieder der Behdérde i.e.S. sollten ihre
Tatigkeit hauptberuflich und in einem minimalen Arbeitspensum von 50 %
austiben, um die erforderliche Fachlichkeit erreichen und erhalten zu kén-
nen.153

d)  Ausgestaltung und Organisation

Das Bundesrecht schreibt in Art. 440 Abs. 2 ZGB vor, dass die Erwachsenen-
schutzbehorde ihre Entscheide grundsatzlich mit mindestens drei Mitglie-
dern zu fallen hat. Ausnahmsweise soll ein Entscheid auch von einem ein-
zelnen Mitglied geféllt werden kénnen, da die Behdrde sonst in dringlichen
Fallen nicht handlungsféhig wére. Uberdies obliegt es den Kantonen, die
konkrete Grdsse des Spruchkoérpers bzw. Entscheidgremiums zu bestimmen,
wobei sie an die Mindestanzahl von drei Mitgliedern gebunden bleiben. Sie
sind aber frei, einen grosseren Spruchkdrper vorzusehen.'>4 Es erscheint
zudem sinnvoll, dass die Erwachsenenschutzbehérde insgesamt aus mehr
als drei Mitgliedern besteht und somit in unterschiedlicher Zusammenset-

150 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.43.

151 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 91 f.; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.44.

152 KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 1.66.

153 BSK ZGB | VogcEeL, Art. 440/441, N 14; FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 92; Haus-
HEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.44; VoceU/WDer, ZKE 2010, S.13f; a.M.
AmtlBull NR 2008, S. 1537.

154 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7004.
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zung entscheiden kann. Die Kantone kénnen ferner auch von ihrer Befugnis
Gebrauch machen, gewisse Entscheidungen der Einzelkompetenz von Be-
hoérdenmitgliedern zuzuweisen. Abgesehen von Fallen mit hoher Dringlich-
keit kann die Einzelkompetenz auch bei typischerweise einfacheren Ent-
scheidungen mit beschréanktem Ermessensspielraum sinnvoll sein.’>s Da-
durch darf jedoch der vom Gesetzgeber in Art. 440 Abs. 2 ZGB angestrebte
Grundsatz der Kollegialzustandigkeit nicht vereitelt werden.15¢ Entscheide,
welche die Handlungsfahigkeit der betroffenen Person einschranken oder
auf andere Weise schwerwiegend in die personliche Freiheit eingreifen, sind
deshalb stets von der Kollegialbehorde zu fallen, soweit es sich nicht um
superprovisorische Massnahmen gemass Art. 445 Abs. 2 ZGB handelt.57

Weiter sind die Kantone frei, die Erwachsenenschutzbehorden auf kantona-
ler, regionaler oder kommunaler Ebene zu organisieren.

Gemass Art. 440 Abs. 3 ZGB hat die Erwachsenenschutzbehérde auch die
Aufgaben der Kindesschutzbehérde. Zwischen der Erwachsenenschutzbe-
hérde und der Kindesschutzbehérde besteht demnach Personalunion und
die entsprechenden Kompetenzen sind bei einer Behorde versammelt.58
Eine inhaltliche Aufteilung auf verschiedene Behorden oder auf die Behodrde
und ein Gericht scheint nicht mdéglich.'5 Die Erwachsenenschutz- und die
Kindesschutzbehorde bilden eine Einheit und sollten denselben Verfahren
unterstehen. Jedoch ist es moglich und unter Umstanden auch sinnvoll, dass
sich innerhalb derselben Behérde eine Kammer vorwiegend mit Erwachse-
nenschutz und eine andere Kammer vorwiegend mit Kindesschutz be-

155 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 93; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.45.

156 Seit dem Inkrafttreten des Erwachsenenschutzrechts besteht in einigen Kanto-
nen die Tendenz, die in die Einzelzustandigkeit von Behordenmitgliedern fallen-
den Geschéfte zu erweitern. Hauptgrund dafir ddrfte wohl sein, dass sich die
Kantone bzw. Behérden davon eine effizientere Erledigung der anfallenden Ar-
beit erhoffen. Bei der Ausweitung der Einzelzustandigkeitsgeschafte ist aller-
dings Zurtickhaltung angebracht, da ansonsten die Interdisziplinaritat der Ar-
beitsweise der Erwachsenenschutzbehérden geschwacht werden kann. Vgl. fur
weitere Ausfihrungen ESR Komm WIDER, Art. 440 ZGB, N 14; HAFeL, Grundriss,
Rz. 29.12.

157 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7078; FassBIND, Erwachsenenschutz,
S.92.

158 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7074; BSK ZGB | VoGEL, Art. 440/441,
N 4; KUKO ZGB WipERr, Art. 440, N5; OFK ZGB FassBiND, Art. 440, N5;
ScHMID H., Erwachsenenschutz, Art. 440 ZGB, N 20.

159 HAFew, Grundriss, Rz. 29.07a.
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fasst.160 Voraussetzung fur eine solche Ausgestaltung wird in der Praxis
jedoch eine gewisse Grosse der Gesamtbehdrde sein.

e) Verfahren

Im Verfahren vor der Erwachsenenschutzbehérde kommen von Bundes-
rechts wegen Art. 443-449c ZGB zur Anwendung. Normiert hat der Bun-
desgesetzgeber in diesen Bestimmungen lediglich diejenigen Bereiche, in
welchen die Verwirklichung des materiellen Rechts eine einheitliche bundes-
rechtliche Regelung des Verfahrens erfordert. Es handelt sich dabei aller-
dings um eine punktuelle und entsprechend unvollstdndige Regelung des
Verfahrens vor der Erwachsenenschutzbehérde. Weite Teile des Verfahrens
sind deshalb durch das kantonale Recht geregelt.’6" Soweit das kantonale
Recht keine Regelung vorsieht, sind gemass Art. 450f ZGB subsididr die
Bestimmungen der ZPO sinngemass anwendbar. Demnach ist — unter Vor-
behalt der im ZGB enthaltenen bundesrechtlichen Verfahrensbestimmungen
sowie der sich aus Ubergeordnetem Recht (BV, EMRK) ergebenden Grunds-
atze — das Verfahren vor der Erwachsenenschutzbehérde grundsatzlich
kantonalrechtlich geregelt.'62 Der kantonale Gesetzgeber bestimmt, inwie-
weit die ZPO zur Anwendung gelangt. Kommen Bestimmungen der ZPO
sinngemdss zur Anwendung, erfolgt dies als ergdnzendes kantonales
Recht.'63 FUr die Anwendung des materiellen Erwachsenenschutzrechts gilt
demnach kein umfassendes gesamtschweizerisches Verfahrensrecht.64

160 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 93; HAreL, Grundriss, Rz. 29.07a.

161 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7088; Fachhandbuch Kindes- und Er-
wachsenenschutzrecht MUrPHY/STECK, N 18.47.

162 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht MurPHY/STECK, N 18.48.

163 BSK ZGB | MARANTA/AUER/MARTI, Art. 450f, N 3 m.w.H.; BGE 140 Ill 385, E. 2.3;
BGE 140 Ill 167, E. 2.3; BGer 5A_765/2015 vom 23. November 2015, E. 2.2;
BGer 5A_744/2013 vom 31. Januar 2014, E. 2.2.

164 Der Versuch, fur den Bereich des Kindes- und Erwachsenenschutzrechts ein
einheitliches Verfahrensgesetz fir die gesamte Schweiz zu erlassen, scheiterte
bereits im Vernehmlassungsverfahren. Vgl. dazu Botschaft Erwachsenenschutz
2006, S. 7010 f. Gemass AuEr, ZVW 2003, S. 201 f. hatte die verfassungsrecht-
liche Kompetenzordnung es dem Bund jedoch grundsatzlich erlaubt, eine um-
fassende Verfahrensordnung fiir den Vollzug des materiellen Kindes- und Er-
wachsenenschutzrechts zu erlassen. A.M. MarTI, ZBl 2007, S. 249, FN 66, der
vertritt, dass dem Bund die nétige Gesetzgebungskompetenz fur eine umfas-
sende Bundesregelung des Verfahrens fehle, da auch Verwaltungsbehérden als
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Vielmehr existiert in jedem Kanton eine eigenstandige, aus mehreren
Rechtsquellen zusammengesetzte Verfahrensordnung.'65 Es bestehen des-
halb betrachtliche Unterschiede zwischen den Kantonen im Hinblick auf die
Regelung des Verfahrens.166 Die Kantone haben dieses in eigenen Einfih-
rungsgesetzen zum Kindes- und Erwachsenenschutzrecht sowie in Ein-
flhrungsgesetzen zum Zivilgesetzbuch mit Verweisen auf kantonales Ver-
waltungsverfahrensrecht, kantonale Gerichtsorganisationsgesetze und die
schweizerische ZPO geregelt.'67

Zur Anordnung einer Erwachsenenschutzmassnahme wird die zustdandige
Behorde von Amtes wegen oder auf Meldung hin tatig. Grundsatzlich kann
jede Person der Erwachsenenschutzbehoérde eine Meldung erstatten, wenn
eine Person hilfsbeddrftig erscheint (Art. 443 Abs. 1 ZGB). Erfahrt eine Per-
son in amtlicher Tatigkeit von einer hilfsbeddrftigen Person, so trifft sie eine
Meldepflicht (Art. 443 Abs. 2 ZGB). Vorbehalten bleiben allerdings Berufs-
geheimnisse. Erscheint eine Person nicht nur hilfsbeddrftig, sondern besteht
die ernsthafte Gefahr, dass sie sich selbst gefdhrdet oder ein Verbrechen
oder Vergehen begeht, mit dem sie jemanden korperlich, seelisch oder ma-
teriell schwer schadigt, sind Personen mit amtlichen Aufgaben ebenso zu
einer Meldung verpflichtet (Art. 443 Abs. 1 i.V.m. Art. 453 Abs. 1 ZGB).
Auch Personen, die einem Amts- oder Berufsgeheimnis unterstehen, haben
in einem solchen Fall der Erwachsenenschutzbehérde Mitteilung zu machen
(Art. 453 Abs. 2 ZGB). Die Erwachsenenschutzbehorde ist auf entsprechen-
de Hinweise angewiesen, um den Anspruch hilfsbedurftiger Personen auf
Schutz realisieren und das materielle Recht zur Geltung bringen zu kén-
nen.168

Bei der Priifung ihrer Zustandigkeit sowie der gesetzlichen Voraussetzungen
einer vorgesehenen Massnahme hat die Erwachsenenschutzbehérde den
Untersuchungsgrundsatz und die Offizialmaxime zu beachten. Sie prift

zustandige Fachbehérden im Kindes- und Erwachsenenschutz eingesetzt wer-
den konnen.

165 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht MurpHY/STECK, N 18.49.

166 vgl. fir einen Uberblick tiber die im Verfahren vor der Erwachsenenschutzbe-
horde in den einzelnen Kantonen anwendbaren Verfahrensordnungen Fach-
handbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht MurpHY/STECK, N 18.50.

167 HAFeu, Grundriss, Rz. 32.07; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 174;
STECK, ZBI 2013, S. 34 1.

168 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7076; HAFeL, Grundriss, Rz. 33.01;
HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.76.
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demnach von Amtes wegen ihre Zustandigkeit (Art. 444 ZGB) und ob die
Anordnung einer Massnahme im Lichte der von Amtes wegen erfolgten
behordlichen Sachverhaltsabklarungen angezeigt ist oder nicht. Dabei ist sie
nicht an die Antrdge der am Verfahren beteiligten Personen gebunden
(Art. 446 ZGB).169

Die betroffene Person hat Anspruch auf rechtliches Gehér, sobald das Ver-
fahren bei der Erwachsenenschutzbehérde rechtshangig ist. Demnach ist die
Person im Laufe des Verfahrens persénlich anzuhéren, soweit dies nicht als
unverhaltnismassig erscheint (Art. 447 ZGB).170 Dazu gehért auch der An-
spruch der betroffenen Person auf Akteneinsicht (Art. 4496 ZGB und
Art. 29 Abs. 2 BV).17

Unabhangig vom Willen der betroffenen Person kann die Erwachsenen-
schutzbehorde deren Vertretung anordnen, sofern dies notwendig ist. Dazu
bezeichnet sie eine in fursorgerischen und rechtlichen Fragen erfahrene
Person als Beistandin oder Beistand (Art. 449a ZGB). Notwendig ist eine
Vertretung, wenn die betroffene Person urteilsunfahig ist oder ihre Interes-
sen nicht selbststandig wahrnehmen kann und zudem ausserstande ist, sich
selbst um eine Vertretung zu kimmern.172

Die am Verfahren Beteiligten sowie Dritte sind grundsatzlich zur Mitwirkung
bei der Abkldrung des Sachverhalts verpflichtet (Art. 448 Abs. 1 ZGB). So-
fern notwendig kann die Mitwirkung unter Beachtung des Verhaltnismas-
sigkeitsprinzips auch mittels Zwang durchgesetzt werden (Art. 4509
ZGB).173 Art. 448 Abs. 2 und 3 ZGB sehen vor, welche Geheimnistrager sich
unter welchen Voraussetzungen auf ihr Berufsgeheimnis berufen kénnen
bzw. nicht zur Mitwirkung verpflichtet sind.74

169 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7078; Fachhandbuch Kindes- und Er-
wachsenenschutzrecht MurpHY/STECK, N 18.84; HArel, Grundriss, Rz. 31.12,
Rz. 33.08, Rz. 33.15 und Rz. 33.18; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.77.

170 HAFEL, Grundriss, Rz. 33.20.

1717 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.78.

172 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7081; HAUSHEER/GEISER/AEB-MULLER, Rz. 19.79;
MEIER, Droit de la protection de I'adulte, N 233.

173 HAreu, Grundriss, Rz. 33.33 f.; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 223 f.

174 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.80.
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Bereits wahrend der Dauer des Verfahrens trifft die Erwachsenenschutzbe-
horde vorsorgliche oder superprovisorische Massnahmen, sofern diese not-
wendig sind, um die hilfsbeddrftige Person zu schiitzen (Art. 445 ZGB).175

3.  Ausgestaltung in den Kantonen'7s

a) Vorbemerkungen

Die Ausgangslage der Kantone bei der Schaffung der Erwachsenenschutz-
behdrden war nicht einheitlich.'77 Wahrend die Deutschschweizer Kantone
die Behorden auf den Zeitpunkt des Inkrafttretens des Erwachsenenschutz-
rechts (1. Januar 2013) grosstenteils neu organisieren mussten, waren die
Westschweizer Kantone bereits unter dem Vormundschaftsrecht professio-
nell organisiert. In der Romandie musste deshalb hauptsachlich noch die
vom Bundesrecht vorgegebene Interdisziplinaritat der Behdrden umgesetzt
werden. Die grosse organisatorische Freiheit, welche der Bundesgesetzgeber
den Kantonen bei der Ausgestaltung der Erwachsenenschutzbehérden ge-
wahrte, wurde aktiv genutzt und es entstanden unterschiedliche Organisa-
tionsmodelle.178

b) Modellvorschlage der KOKES

Die VBK bzw. KOKES hatte vor dem Inkrafttreten des Erwachsenenschutz-
rechts Modellvorschlage fir den Aufbau der Behdrden zuhanden der Kan-
tone erarbeitet. Im Wesentlichen hatte sie drei Modelle vorgeschlagen.'7®

175 Vgl. fur weitere Ausfihrungen dazu z.B. FassgIND, Erwachsenenschutz, S. 111 ff.;
HAFeL, Grundriss, Rz. 33.10 ff.; MeiEr, Droit de la protection de |'adulte,
N 196 ff.

176 Fir eine detailliertere Ubersicht ber die Behdrdenlandschaft und die Zusam-
mensetzung der Spruchkérper in den Kantonen sowie weitere Informationen
vgl. Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht MurpPHY/STECK, S. 706—
716; INTERFACE, Evaluation Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, insb. S. 8 ff.
und 34 ff.; KOKES, ZKE 2017, S. 1-4; KOKES, ZKE 2017, S. 5; Reusser, ZBI
2013, S. 15-20.

177 Vqgl. auch vorne, Rz. 57.

178 ESR Komm WIDER, Art. 440 ZGB, N 9a.

179 Vgl. VBK, ZVW 2008, S. 97 ff.
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aa)  Kantonale Verwaltungsbehdrde!80

Als erster Modellvorschlag wurden von der KOKES kantonale Verwaltungs-
behérden mit kantonaler Tragerschaft skizziert. In Kantonen mit weniger als
100°000 Einwohnern kénne die Behdrde i.e.S. aus einem Spruchkérper mit
drei Mitgliedern bestehen. Habe die Behérde ein Einzugsgebiet von mehr als
100000 Einwohnern, so seien zur Bewadltigung der Falle finf bis sieben
Mitglieder der Behorde i.e.S. vorzusehen, welche sich auf zwei Spruchkér-
per aufteilen. In bevolkerungsreichen oder grossflachigen Kantonen kénnen
in einer dritten Ausgestaltungsvariante regionale Kreise mit eigenen Spruch-
kdrpern unter kantonaler Tragerschaft gebildet werden. Bereits bestehende
Strukturen im Zusammenhang mit dem Einzugsgebiet von Kreisgerichten,
Grundbuch-, Betreibungs- und Zivilstandsdmtern kénnen dabei berlcksich-
tigt und weiter genutzt werden.

bb)  (Uber-)Kommunale Verwaltungsbehérde’s!

Der zweite Modellvorschlag der KOKES sah Verwaltungsbehérden mit
kommunaler oder regionaler Tragerschaft vor. Dabei kénne die Behérde in
grésseren Gemeinden mit mehr als 50°000 Einwohnern rein kommunal und
analog zur kantonalen Verwaltungsbehdrde mit einem oder zwei Spruch-
kdrpern ausgestaltet werden. Fir kleinere und mittlere Gemeinden mit we-
niger als 50°000 Einwohnern biete sich das sog. Sitzgemeindemodell an.
Dabei stellt eine grossere Gemeinde die nétige Behdrdenorganisation zur
Verfligung, wahrend die umliegenden Gemeinden bei ihr die bendtigten
Dienstleistungen basierend auf einer &ffentlich-rechtlichen Leistungsverein-
barung beziehen.182 Alternativ kdnnen sich Gemeinden zur Wahrnehmung
hoheitlicher Aufgaben auch zusammenschliessen und eine Gberkommunale
exekutive Behdrde in der Form eines Zweckverbands bzw. eines Gemeinde-
verbands'e3 bilden. Dabei entsteht eine eigene Kdrperschaft, wahrend beim
Sitzgemeindemodell die Kooperation vielmehr durch Delegation der Aufga-
ben an die Sitzgemeinde zustande kommt.’8 Auch die im Sitzgemeinde-
modell oder als Zweckverband organisierten Behérden sollen abhéngig von
der Grésse ihres Einzugsgebiets mit einem oder zwei Spruchkérpern arbei-

180 Vgl. VBK, ZVW 2008, S. 98 f.

181 Vgl. VBK, ZVW 2008, S. 99.

182 \/BK, ZVW 2008, S. 91.

183 Die Bezeichnung als Zweckverband oder Gemeindeverband variiert je nach
Kanton.

84 VBK, ZVW 2008, S. 91.
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ten. In bevodlkerungsreichen oder grossflachigen Kantonen kénnen regionale
Kreise mit eigener Tragerschaft gebildet werden, wobei sich die Finanzie-
rung der Tragerschaften nach kantonalem Recht richtet. Bereits bestehende
Strukturen im Zusammenhang mit dem Einzugsgebiet von Kreisgerichten,
Grundbuch-, Betreibungs- und Zivilstandsamtern kénnen bei dieser Ausge-
staltungsvariante berlcksichtigt und weiter genutzt werden.

cc)  Kantonales oder regionales Gericht!85

Als dritter Modellvorschlag fir die Ausgestaltung der Erwachsenenschutz-
behoérden skizzierte die KOKES kantonale oder regionale Fachgerichte. Die
Tragerschaft dieser Gerichte soll beim jeweiligen Kanton liegen. In Kantonen
mit weniger als 100°000 Einwohnern kénne ein Fachgericht mit drei Fach-
richtern in einem Spruchkérper vorgesehen werden. In Einzugsgebieten mit
mehr als 100000 Einwohnern sollen flnf bis sieben Fachrichter in zwei
Spruchkérpern die Aufgaben der Erwachsenenschutzbehérde wahrnehmen.
In grésseren Kantonen kdnnen Gerichtskreise und entsprechend mehrere
Spruchkorper gebildet werden und allenfalls bereits bestehende Strukturen
erstinstanzlicher Zivilgerichte bertcksichtigt und genutzt werden.

(9) Verbreitung des kantonalen, regionalen und (iiber-)
kommunalen Beh6érdenmodells

Schweizweit existieren 142 Erwachsenenschutzbehorden.86 Eine Mehrzahl
der Kantone hat entweder kantonale Behorden geschaffen (AG, AR, BE, GR,
JU, NW, OW, SH, SO, SZ, TG, UR, ZG) bzw. bestatigt (Al, BS, FR, GE, GL, NE,
VD) oder den Gemeinden relativ starke Vorgaben gemacht (ZH). Vereinzelt
haben Kantone die Hauptverantwortung fur die Organisation der Erwach-
senenschutzbehérden den Gemeinden Ubertragen und eher schwache Vor-
gaben gemacht, wobei die Gemeinden bei der Ausgestaltung den Empfeh-
lungen der KOKES'87 mehr (BL, LU, SG) oder weniger (Tl, VS) gefolgt sind.188

Insgesamt 20 Schweizer Kantone (AG, Al, AR, BE, BS, FR, GE, GL, GR, JU,
NE, NW, OW, SH, SO, SZ, TG, UR, VD, ZG) haben sich demnach fur kanto-

185 \Vgl. VBK, ZVW 2008, S. 100.

186 \gl. fur eine Zusammenstellung der Anzahl, der Organisationsform und des
Einzugsgebiets der Erwachsenenschutzbehérden in den Kantonen per 1.1.2017
KOKES, ZKE 2017, S. 5.

187 Vgl. auch vorne, Rz. 61 f. und Rz. 74-77 bzw. umfassender VBK, ZVW 2008,
S. 75 ff.

188 ESR Komm WIDER, Art. 440 ZGB, N 9c.
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nale Behérdenmodelle, d.h. eine Erwachsenenschutzbehérde fir den gan-
zen Kanton oder mehrere regional organisierte kantonale Behorden ent-
schieden. 6 Kantone haben hingegen (Uber-)kommunale Behérdenmodelle
(BL, LU, SG, TI, VS, ZH sowie die burgerliche KESB (bKESB) BE'89) eingerich-
tet.190

Wahlorgan bzw. Anstellungsinstanz fur Mitarbeitende der Behdrden ist in
15 Kantonen der Regierungsrat (AG, Al, AR, BE, BS, GL, GR, JU, NW, OW,
SO, SZ, TG, UR, Z@G), in 4 Kantonen der Kantonsrat (FR, GE, SH, NE: Prasi-
dium, Ubrige Mitglieder: Conseil de la Magistrature), in VD das Kantonsge-
richt und in 6 Kantonen der Gemeinderat, Gemeindeverband oder die Sitz-
gemeinde (BL, LU, SG, TI, VS, ZH).191

d)  Verbreitung des Verwaltungsbehérdenmodells
und des Gerichtsmodells

In 20 Kantonen der Schweiz (Al, AR, BE, BL, BS, GL, GR, JU, LU, NW, OW,
SG, SO, SZ, TG, TI, UR, VS, ZG, ZH) sind die Erwachsenenschutzbehorden als
Verwaltungsbehorden ausgestaltet. In 6 Kantonen (AG, FR, GE, NE, SH, VD)
sind sie als kantonale oder regionale Gerichte im formellen Sinn konstitu-
iert.192

Die Vor- und Nachteile der Ausgestaltung der Erwachsenenschutzbehérden
als Verwaltungsbehorden oder als Gerichte wurden im Rahmen der Revision
des Vormundschaftsrechts bzw. des Erlasses des Erwachsenenschutzrechts
auf unterschiedlichen Ebenen diskutiert. Wahrend die vom Bundesamt fiir
Justiz im Zusammenhang mit der Revision des Vormundschaftsrechts einge-
setzte Expertengruppe eine interdisziplindr zusammengesetzte richterliche
Behorde im Sinne eines Fachgerichts empfohlen hatte,'93 zeigte sich im
Vernehmlassungsverfahren, dass die Idee der Schaffung eines Gerichts bei

89 Die sog. burgerliche Kindes- und Erwachsenenschutzbehérde (bKESB) ist zu-
standig fur die funf Burgergemeinden im Kanton Bern, die Sozialhilfe ausrichten
(Bern, Biel, Bozingen, Burgdorf, Thun). Ebenso ist die bKESB zustandig fir die
13 Gesellschaften und Ziinfte von Bern. Vgl. fir weitere Informationen: <https:/
www.bgbern.ch/burgergemeinde/behoerden/burgerliche-kindes-und-erwachsen
enschutzbehoerde> (zuletzt besucht am 1. November 2018).

190 Fir Ausfuhrungen betreffend die Chancen und Risiken der unterschiedlichen
Tragerschaftsvarianten vgl. VoGel/WIDER, ZKE 2010, S. 18 ff.

191 ESR Komm WIDER, Art. 440 ZGB, N 9d.

192 ESR Komm WIDER, Art. 440 ZGB, N 9d.

193 Bericht Expertengruppe 1995, S. 62.
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den Kantonen auf breite Ablehnung stiess.’94 Als Argumente flr eine Aus-
gestaltung der Erwachsenenschutzbehérde als Gericht wurden zwar die
Unabhangigkeit der Justiz, deren Akzeptanz und Vertrauen in der Bevolke-
rung, die Konzentration familienrechtlicher Angelegenheiten an einer Stelle
sowie die Nutzung des juristischen Fachwissens angefihrt.195 Als Nachteile
wurden jedoch die Distanz der Gerichte zu den Burgern, das fehlende spe-
zialisierte Fachwissen ausserhalb der Rechtswissenschaft sowie die den Ge-
richten fehlenden internen Fachdienste genannt. Uberdies wurde teilweise
konstatiert, dass die Erwachsenenschutzbehdrden aufgrund ihrer interdis-
ziplindren Zusammensetzung im Vergleich mit angestammten Gerichtsbe-
horden atypische Justizorgane seien.'% Flr die Ausgestaltung der Erwach-
senenschutzbehérden als Verwaltungsbehérden sprach in der Deutsch-
schweiz unter anderem die damit verbundene Maéglichkeit, die Behérden
weiterhin der Exekutive angliedern zu kénnen, womit gréssere Umstruktu-
rierungen der bestehenden erstinstanzlichen Gerichte ausbleiben konn-
ten.'97 Uberdies ging man davon aus, dass die Erwachsenenschutzbehérden
in Form von Verwaltungsbehorden geringere Personalkosten generieren als
dies bei Gerichten der Fall ware.198 Als Nachteil des Verwaltungsbehorden-
modells wurde insbesondere die mit dieser Ausgestaltung fortdauernde
Zersplitterung der Zustandigkeiten zwischen Erwachsenenschutzbehorden
und Zivilgerichten99 im Bereich des Kindesschutzes angesehen, da fur zivil-
rechtliche Kindesschutzverfahren grundsatzlich die KESB zustandig sind, im
Rahmen von eherechtlichen Verfahren aber auch die Zivilgerichte Kindes-
schutzmassnahmen anordnen.200

Trotz kontrovers gefihrter Diskussionen ber die staatsrechtliche Eingliede-
rung und den rechtlichen Status der Erwachsenenschutzbehérden behielt
die grosse Mehrheit der Kantone im Grundsatz ihr Modell bei. So entschie-

194 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7010 f.; Vernehmlassungen VE Erwach-
senenschutz, S. 381 ff.

195 HAFEL, FamPra 2012, S. 1002 f.; VBK, ZVW 2008, S. 92 f. und 112 f.

196 \/gl. HAFEL, FamPra 2012, S. 1003; VBK, ZVW 2008, S. 92 und 112 f.

197 Vgl. FAssBIND FamPra 2011, S. 578 ff.

198 FassBIND FamPra 2011, S. 578 und 583 f.

199 Fir Ausfihrungen zu dieser Problematik unter dem Vormundschaftsrecht sowie
zur Tatsache, dass sie auch im Kindes- und Erwachsenenschutzrecht noch nicht
geldst wurde vgl. Meier, ZVW 2007, S. 109 ff.

200 FassBIND FamPra 2011, S. 563 f., FN 62; HAFeL, FamPra 2012, S. 1002 und
1016.
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den sich die meisten Kantone, welche schon die Vormundschaftsbehdrden
in die Exekutive eingegliedert hatten, fir das Verwaltungsbehérdenmodell.
Die Kantone, welche ihre Vormundschaftsbehorden als Gerichte ausgestal-
tet hatten, blieben beim Gerichtsmodell. Ausnahmen bilden die Kantone
Aargau und Schaffhausen, welche sich fur einen Wechsel ihres Behdrden-
modells entschieden haben.201 Mit der Schaffung von Familiengerichten und
der einheitlichen Zustandigkeit fur samtliche familienrechtlichen Belange
einschliesslich des Kindes- und Erwachsenenschutzes hat der Kanton Aargau
als erster und bisher einziger Kanton seine erstinstanzlichen Gerichte mit
Blick auf das Kindes- und Erwachsenenschutzrecht neu organisiert.202 Im
Kanton Schaffhausen wurde zur Erflllung der spezifischen Aufgaben im
Kindes- und Erwachsenenschutzrecht ein kantonales Spezialgericht geschaf-
fen, womit auf grossere Veranderungen der bestehenden Gerichtsorganisa-
tion verzichtet werden konnte.203

Fraglich erscheint, ob nicht auch die als Verwaltungsbehérden ausgestalte-
ten Erwachsenenschutzbehérden die Anforderungen an ein Gericht im Sin-
ne der EMRK und der BV erfillen und demnach zumindest als Gerichte im
materiellen Sinn bezeichnet werden kdnnen.204 Entscheidend fir die Quali-
fikation als Gericht i.S.v. Art. 6 Ziff. 1 EMRK bzw. Art. 30 Abs. 1 BV ist ndm-
lich nicht die Bezeichnung, sondern die tatsachliche Ausgestaltung einer
Behorde. Als Gericht im Sinne der genannten Bestimmungen gilt im Allge-
meinen eine Behorde, die nach Gesetz und Recht in einem justizférmigen,
fairen Verfahren begriindete und bindende Entscheidungen Gber Streitfra-
gen trifft.205 Sie muss unabhangig und unparteiisch sein sowie auf einer
gesetzlichen Grundlage basieren. Das Verfahren vor der Behérde muss so
organisiert sein, dass sie die rechtserheblichen Tatsachen selber ermittelt,
die einschldagigen Rechtsnormen auf den festgestellten Sachverhalt anwen-
det und einen verbindlichen Entscheid fallt.206 Nicht verlangt wird, dass das
materielle Gericht ausschliesslich aus Berufsrichtern besteht.207 Verschiedene

201 HAreL, FamPra 2012, S. 1005; ReUsSER, ZBl 2013, S. 21.

202 HAFeL, Grundriss, Rz. 29.11; vgl. fur weitere Ausfihrungen zur Organisation der
Kindes- und Erwachsenenschutzbehérden im Kanton Aargau HAFeL in FS Geiser,
S. 296 ff.

203 Bericht SH, S. 27.

204 RgusseR, ZBl 2013, S. 21.

205 BSK BV REICH, Art. 30, N 11 m.w.H.

206 BGE 13911198, E. 4.2; BGE 124 11 58, E. 1¢c; BGE 118 la 473, E. 5a.

207 Vgl. Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7010 f. und 7074.
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kantonale Ausflhrungserlasse legen ausdricklich fest, dass die Erwachse-
nenschutzbehorden in ihren Entscheiden unabhangig sind.208 Dass die Be-
hoérden unparteiisch sein sollten, kann nach heutigen Erwartungen als
Selbstverstandlichkeit angesehen werden.209 Abgesichert wird die Unpartei-
lichkeit regelmdssig tber Ausstandsregeln. Uberdies sehen bereits die Ver-
fahrensbestimmungen des ZGB vor, dass die Erwachsenenschutzbehdrde
rechtserhebliche Tatsachen selber ermittelt, die Rechtsnormen in einem
rechtsstaatlichen Verfahren auf den erhobenen Sachverhalt anwendet und
fir die Parteien bindende Entscheidungen in der Sache fallt. Daraus wird
erkennbar, dass die Erwachsenenschutzbehérden keine typischen Verwal-
tungsbehoérden sind,2'0 sondern sowohl in ihrer Ausgestaltung als auch in
ihrer Tatigkeit der Definition des materiellen Gerichts zumindest sehr nahe-
kommen.21t

§ 2 Aufsichtsbehorde und gerichtliche Beschwerde-
instanz

1. Allgemeines

Die Umsetzung des Erwachsenenschutzes ist grundsatzlich Sache der Kan-
tone, wobei diese im Zusammenhang mit den Aufsichtsbehdrden Art. 441
ZGB zu beachten haben. Den Kantonen obliegt demnach unabhéngig vom
gewahlten Behérdenmodell2'2 die Aufsicht Gber die Erwachsenenschutzbe-
horden. Diese Aufsicht ist doppelt ausgestaltet. Im Rechtsmittelverfahren
(Art. 450 ff. ZGB) wird eine gerichtliche Beschwerdeinstanz auf Beschwerde
hin tatig und beurteilt die formelle und materielle Richtigkeit der Entscheide
der Erwachsenenschutzbehérde im Einzelfall. Im Rahmen der administrati-
ven Aufsicht handelt eine Aufsichtsbehtérde von Amtes wegen oder auf

208 So z.B. § 16 Abs. 1 EG ZGB TG, welcher vorsieht, dass der KESB gerichtliche
Unabhangigkeit i.S.v. Art. 6 Ziff. 1 EMRK zukommt.

209 So REUSSER, ZBI 2013, S. 21.

210 REuUssER, ZBl 2013, S. 21.

211 In BGE 142 1ll 732, E. 3.4 hat das Bundesgericht eine KESB im Kanton Thurgau
als materielles Gericht i.S.v. Art. 30 Abs. 1 BV, Art. 6 Ziff. 1 bzw. Art. 5 Ziff. 4
EMRK und Art. 439 Abs. 1 ZGB qualifiziert. DemgegenUber hat es in BGE 143 llI
193, E. 5.1 ff. der KESB Bern, welche als dezentrale Verwaltungseinheit ausge-
staltet ist, die Gleichstellung mit einem unabhangigen Gericht i.S.v. Art. 30 BV
und Art. 6 Ziff. 1 EMRK abgesprochen.

212 vgl. vorne, Rz. 74-84.
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Anzeige hin und steuert die Geschaftsfihrung der Erwachsenenschutzbe-
horde in administrativer, organisatorischer und fachlicher Hinsicht.213

2. Aufsichtsbehorde

a) Aufgaben und sachliche Zustandigkeit

Die Tatigkeit der administrativen Aufsichtsbehérde konzentriert sich auf die
allgemeine Aufsicht Uber die Erwachsenenschutzbehdrden und indirekt
auch Uber die Mandatstrager mit dem Ziel, die Qualitdt im Erwachsenen-
schutz zu entwickeln und zu sichern. Dabei soll die Aufsichtsbeh&rde eine
korrekte und einheitliche Rechtsanwendung sicherstellen.214 Sie kann pra-
ventiv Weisungen (z.B. in Form von Richtlinien oder Kreisschreiben) erlassen
oder repressiv einschreiten, wenn sie von fehlerhaftem Tun oder rechtswid-
rigem Unterlassen einer unter ihrer Aufsicht stehenden Erwachsenenschutz-
behdrde erfahrt.215 Dabei soll die Aufsichtsbehdrde nicht nur Missstande
verhindern, sondern die Erwachsenenschutzbehérden auch mittels Forde-
rung einheitlicher und guter Vorgehensweisen unterstiitzen.2'6 Zu beachten
ist allerdings das Verhaltnis der administrativen Aufsichtsbehorde zur ge-
richtlichen Beschwerdeinstanz. Die Aufsichtsbehérde vermag die Entscheide
der Erwachsenenschutzbehdrde im Einzelfall nicht umzustossen. Dies kann
nur die zustandige gerichtliche Beschwerdeinstanz im Rechtsmittelverfahren
gemass Art. 450 ff. ZGB.2'7 Die Aufsichtsbehdrde kann die Erwachsenen-
schutzbehorde aber auf die Mdéglichkeit einer Wiedererwagung eines Ent-
scheids hinweisen.218

Zur allgemeinen Aufsicht gehort auch die Sicherstellung einer effizienten
Organisation der Erwachsenenschutzbehérden. Dies setzt voraus, dass die

213 ESR Komm WIDER, Art. 441 ZGB, N 1; HAFEL, Grundriss, Rz. 30.01.

214 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7074; BSK ZGB | VoceL, Art. 440/441,
N 21; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 154 f.

215 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.50; KOKES-Praxisanleitung Erwachsenen-
schutzrecht, Rz. 1.75.

216 ESR Komm WIDER, Art. 441 ZGB, N 1.

217 MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 156.

218 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.50; a.M. FAsSBIND, Erwachsenenschutz, S. 96,
FN 109, der Anweisungen an die KESB nur fur deren zukinftiges Tun, Unterlas-
sen oder Dulden zulassen will; Reusser, ZBI 2013, S. 23 vertritt die Meinung,
dass sich die Aufsichtsbehorde als Nichtfachbehorde im Einzelfall nicht in die
Rechtsanwendung der Erwachsenenschutzbehérde einmischen dirfe.
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Behordenmitglieder fachkundig und instruiert sind sowie dass eine Quali-
tatskontrolle ihrer Arbeit und sofern notwendig eine Qualitdtsverbesserung
erfolgt. Zu diesem Zweck hat die Aufsichtsbehérde eine kontinuierliche Aus-
und Weiterbildung der Mitarbeitenden der Erwachsenenschutzbehorden
sicherzustellen. lhre Aufgaben erfillt die administrative Aufsichtsbehdrde
unter anderem mittels Einholen von Rechenschaftsberichten und regelmas-
siger Durchfihrung von Inspektionen.219

Ferner ist es Aufgabe der administrativen Aufsichtsbehorde, Aufsichtsbe-
schwerden ausserhalb hangiger Verfahren zu bearbeiten. Mit diesem form-
losen Rechtsbehelf kdnnen sich Betroffene jederzeit an die Aufsichtsbehor-
de wenden und sie bei der Feststellung von rechtswidrigem, fehlerhaftem
oder sonst zu beanstandendem Tun, Unterlassen oder Dulden dazu aufru-
fen, ihre Aufsichtsbefugnisse gegentber der Erwachsenenschutzbehdrde
wahrzunehmen.220 In einem aufsichtsrechtlichen Beschwerdeverfahren hat
die Beschwerdefihrerin bzw. der BeschwerdefUhrer aber weder Parteistel-
lung noch Anspruch auf einen Entscheid. Die administrative Aufsichtsbe-
horde ist dennoch verpflichtet, sich der Sache anzunehmen.221

b)  Ausgestaltung und Organisation

In der Ausgestaltung der administrativen Aufsichtsbehdrden sind die Kanto-
ne frei. Sie kénnen ein Gericht oder eine Administrativbehdrde als Auf-
sichtsbehérde einsetzen.222 Uberdies kénnen die Kantone auch ein zweistu-
figes Verfahren mit einer unteren und einer oberen Aufsichtsbehdérde vorse-
hen.223 In der Botschaft zum Erwachsenenschutzrecht wurde festgehalten,
dass es zulassig sei, die gerichtliche Beschwerdeinstanz224 mit der Aufsicht
zu betrauen.225 Anders als im Hinblick auf die Erwachsenenschutzbehérde
als interdisziplindre Fachbehorde enthalt das Bundesrecht keine besonderen

219 KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 1.75.

220 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 97.

221 HAreL, Grundriss, Rz. 30.01.

222 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7074; BSK ZGB | VoceL, Art. 440/441,
N 24; Fir eine Ubersicht Uber die Aufsichtsbehérden samtlicher Kantone
s. KOKES, ZKE 2017, S. 1-4.

223 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.49; MEIER, Droit de la protection de I'adulte,
N 151.

224 FQr Ausfuhrungen zur gerichtlichen Beschwerdeinstanz vgl. hinten, Rz. 92-98.

225 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7074.
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Anforderungen an die Ausgestaltung der administrativen Aufsichtsbehor-
de.226

Gemass Art. 441 Abs. 2 ZGB hat der Bundesrat die Kompetenz, Bestim-
mungen Uber die Aufsicht zu erlassen. Jedoch hat er davon bisher keinen
Gebrauch gemacht. Eine Konkretisierung der Aufgaben der Aufsichtsbehor-
de ware zu begrissen, um eine kohdrente Qualitatsentwicklung und eine
gewisse Einheit in der administrativen Aufsicht zu erreichen.227

Ist die administrative Aufsichtsbehorde organisatorisch nicht bei der gericht-
lichen Beschwerdeinstanz angesiedelt, kommt dem Austausch zwischen
diesen Stellen umso gréssere Bedeutung zu. Denn allfallige Verfahrensman-
gel oder eine unterschiedliche Praxis verschiedener Erwachsenenschutzbe-
hérden im Kanton treten vor allem bei der gerichtlichen Beschwerdeinstanz
zutage. Deshalb kann es sinnvoll sein, diese auch mit der administrativen
Aufsicht zu betrauen. MEIER erachtet es als im Sinne der Logik, dass die Auf-
sichtsbehorde und die gerichtliche Beschwerdeinstanz von ein und dersel-
ben Behdrde verkorpert werden, obschon dies in zahlreichen Kantonen der
Schweiz nicht so gehandhabt werde.228 Im Hinblick auf die richterliche Un-
abhangigkeit ist in einer solchen Konstellation jedoch die Aufgabenteilung
zwischen den beiden Stellen sowie ihre Organisation reglementarisch abzu-
grenzen.22?

3. Gerichtliche Beschwerdeinstanz

a) Aufgaben und sachliche Zustandigkeit

Wie vorne erwdhnt,230 st die Aufsicht im Erwachsenenschutz zweigeteilt
bzw. doppelt ausgestaltet. Wahrend die administrative Aufsicht der Auf-
sichtsbehdrde zukommt, schreibt das Bundesrecht in Art. 450 Abs. 1 ZGB
den Kantonen fiir Beschwerden im Einzelfall eine gerichtliche Beschwer-
deinstanz vor. Da erwachsenenschutzrechtliche Massnahmen regelmassig in
das Grundrecht der persdnlichen Freiheit (Art. 10 BV) der Betroffenen ein-

226 BSK ZGB | VOGEL, Art. 440/441, N 24.

227 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7074; HAreu, Grundriss, Rz. 30.08;
HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.51.

228 MEIeRr, Droit de la protection de I'adulte, N 152.

229 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht MurpHY/STECK, N 18.29;
KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 1.79.

230 vgl. vorne, Rz. 85.
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greifen, muss aus Grinden der Rechtsstaatlichkeit eine gerichtliche Beurtei-
lung der Eingriffe moglich sein (Art. 29 BV und Art. 6 Abs. 1 EMRK).231 Be-
troffene kénnen deshalb gegen Entscheide der Erwachsenenschutzbehdrde
Beschwerde beim zustandigen Gericht erheben (Art. 450 Abs. 1 ZGB).232

Die Beschwerde nach Art. 450 ff. ZGB ist ein devolutives, d.h. ein die Zu-
standigkeit auf die Rechtsmittelinstanz Uberwalzendes, und damit vollkom-
menes Rechtsmittel. Die gerichtliche Beschwerdeinstanz Uberprift und be-
urteilt in Anwendung der Untersuchungs- und Offizialmaxime den ange-
fochtenen Entscheid der Erwachsenenschutzbehdrde von Amtes wegen in
rechtlicher und tatsachlicher Hinsicht auf seine formelle und materielle Rich-
tigkeit. Dem Schutzzweck des Erwachsenenschutzrechts entsprechend kann
die gerichtliche Beschwerdeinstanz den Entscheid aufheben oder andern,
ohne dass sich der Sachverhalt verandert haben muss.233 Anfechtbar sind
alle Endentscheide der Erwachsenenschutzbehorde (Art. 450 Abs. 1 ZGB)234
sowie Entscheide Uber vorsorgliche Massnahmen (Art. 445 Abs. 3 ZGB).235

b)  Ausgestaltung und Organisation

Welches Gericht zusténdig ist, legt das kantonale Recht fest.236 Verlangt
wird mit dem Begriff «Gericht» in Art. 450 Abs. 1 ZGB nicht zwingend ein
formelles Gericht. Allerdings muss das Organ die Anforderungen von Art. 6
Abs. 1 EMRK erflllen, d.h. es muss unabhdngig und unparteiisch sein.
Uberdies gehért gemdass Rechtsprechung des EGMR zum Wesen eines Ge-
richts, dass es die rechtserheblichen Tatsachen selber ermittelt, die einschla-
gigen Rechtsnormen auf den ermittelten Sachverhalt anwendet und ver-
bindliche Entscheidungen fallt. Nicht verlangt wird, dass das Gericht aus-

231 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.59.

232 MEieRr, Droit de la protection de I'adulte, N 158.

233 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7083 f.; Fachhandbuch Kindes- und Er-
wachsenenschutzrecht MurPHY/STECK, N 19.4; HAFELI, Grundriss, Rz. 34.04.

234 F(r eine Aufzahlung der bei der gerichtlichen Beschwerdeinstanz anfechtbaren
Endentscheidungen der Erwachsenenschutzbehérde s. Fachhandbuch Kindes-
und Erwachsenenschutzrecht MurpPHY/STECK, N 19.12.

235 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7084.

236 Fiir eine Ubersicht tber die gerichtlichen Beschwerdeinstanzen und massgebli-
chen Verfahrensbestimmungen samtlicher Kantone s. Fachhandbuch Kindes-
und Erwachsenenschutzrecht MurpHY/STECK, N 19.8; KOKES, ZKE 2017, S. 1-4;
ReUSSER, ZBI 2013, S. 24 1.
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schliesslich aus Berufsrichtern zusammengesetzt ist.237 \Weiter steht es den
Kantonen frei, eine oder zwei gerichtliche Beschwerdeinstanzen vorzuse-
hen.238 Als (letzte) kantonale Instanz ist jedenfalls ein oberes Gericht einzu-
setzen (Art. 75 Abs. 2 BGG), weil kantonale Entscheide mit Beschwerde in
Zivilsachen beim Bundesgericht angefochten werden kénnen.239

Q) Verfahren

Von Bundesrechts wegen kommen im Verfahren vor der gerichtlichen Be-
schwerdeinstanz Art. 450-450e ZGB zur Anwendung.240 Die bundesrechtli-
che Regelung ist allerdings nur punktuell ausgestaltet und entsprechend
unvollstandig.24! Far allfallige Erganzungen des Verfahrensrechts sind ge-
mass Art. 450f ZGB die Kantone zustandig. Sofern das kantonale Recht
keine oder eine llickenhafte Verfahrensordnung vorsieht, kommen die Be-

237 Botschaft Enwachsenenschutz 2006, S. 7074; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.60;
KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 1.82 f.

238 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7074; BGer 5A_112/2015 vom 7. De-
zember 2015, E. 2.1; Lediglich die Kantone SG und ZH haben zwei gerichtliche
Beschwerdeinstanzen vorgesehen. Im Kanton SG entscheidet erstinstanzlich die
Verwaltungsrekurskommission (VRK) und zweitinstanzlich das Kantonsgericht
(KGer) (Art. 27 f. EG-KES SG) Uber Beschwerden gemass Art. 450 ZGB. Im Kan-
ton ZH entscheidet erstinstanzlich der Bezirksrat (bzw. das Einzelgericht in
FU-Angelegenheiten) und zweitinstanzlich das Obergericht (OGer) (§ 63 f. EG
KESR ZH). Das BGer hat in BGer 5C_2/2012 vom 17. Dezember 2012 sowie in
BGer 5C_1/2012 vom 18. Januar 2013, E. 4.3 ff. dem Bezirksrat des Kt. ZH als
politischer Behdrde materielle Gerichtsqualitat attestiert.

239 BSK ZGB | DROESE/STECK, Art. 450, N 14 f.; Fachhandbuch Kindes- und Erwach-
senenschutzrecht MURPHY/STECK, N 19.2.

240 Bei zweistufiger Ausgestaltung der gerichtlichen Beschwerdeinstanz durch
einen Kanton zumindest vor der ersten kantonalen Beschwerdeinstanz, wobei
fur das Verfahren vor der zweiten Beschwerdeinstanz mangels ausdrucklicher
bundesrechtlicher Regelung gemass Art. 450f ZGB das kantonale Recht mass-
geblich sein soll. Vgl. BGer 5A_112/2015 vom 7. Dezember 2015, E. 2.1; BGer
5A_478/2014 vom 15. Juli 2014, E. 2.2; BGer 5A_327/2013 vom 17. Juli 2013,
E. 3.2; a.M. Steck in FS Geiser, S. 552 f., der eine Uberzeugende Begriindung
des Bundesgerichts fur diese Auslegung vermisst und Art. 450-450e ZGB fiir
das Verfahren vor beiden kantonalen Beschwerdeinstanzen anwenden will.

241 BSK ZGB | DROESE/STECK, Art. 450, N 3.
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stimmungen der ZPO sinngemass als erganzendes kantonales Recht zur
Anwendung.242

Zur Beschwerde befugt sind die am Verfahren vor der Erwachsenenschutz-
behorde beteiligten Personen, die der betroffenen Person nahestehenden
Personen243 sowie Personen, die ein rechtlich geschiitztes Interesse an der
Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Entscheids haben (Art. 450
Abs. 2 ZGB).

Die Beschwerde ist schriftlich und begriindet bei der gerichtlichen Be-
schwerdeinstanz einzureichen (Art. 450 Abs. 3 ZGB). An die Begriindung
sollen jedoch keine hohen Anforderungen gestellt werden, um den Zugang
zum Rechtsmittel nicht zu erschweren. Vorauszusetzen ist lediglich, dass die
Person in Bezug auf die Beschwerde urteilsfahig ist, dass das Beschwerdeob-
jekt ersichtlich wird und dass aus der Eingabe hervorgeht, weshalb die Per-
son mit der Anordnung der Erwachsenenschutzbehérde nicht einverstanden
ist. Fur die Behebung allfalliger Formmangel der Eingabe ist eine angemes-
sene Nachfrist zu gewahren.244

Die Beschwerdegriinde werden in Art. 450a ZGB abschliessend aufgezahlt
und umfassen Rechtsverletzung, unrichtige oder unvollstdndige Feststellung
des rechtserheblichen Sachverhalts und Unangemessenheit (Abs. 1). Ebenso
kann wegen Rechtsverweigerung und Rechtsverzdgerung Beschwerde ge-
fuhrt werden (Abs. 2).245

242 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht MurpHY/STECK, N 19.7;
BGE 140 Il 385, E. 2.3; vgl. auch vorne, Rz. 66.

243 Gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung gilt jedoch die Beschwerdelegiti-
mation von der betroffenen Person nahestehenden Personen nur fur das Ver-
fahren vor den kantonalen Instanzen. Die Beschwerdebefugnis vor Bundesge-
richt richtet sich indessen nicht nach dem ZGB, sondern nach Art. 76 Abs. 1
BGG. Danach wird ein eigenes schutzwdirdiges Interesse der Beschwerde fih-
renden Person vorausgesetzt, wobei der Begriff des eigenen Interesses eng aus-
gelegt wird. Vgl. dazu die kritische Auseinandersetzung mit der bundesgericht-
lichen Rechtsprechung bei Steck in FS Geiser, S. 554 f. m.w.H.

244 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7085; BGer 5A_922/2015 vom 4. Fe-
bruar 2016; HAFeL, Grundriss, Rz. 34.13 1.

245 HArel, Grundriss, Rz. 34.14 1.
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§ 3 Beistand

1. Person des Beistands

a) Allgemeines

Gemass Art. 400 Abs. 1 ZGB ernennt die Erwachsenenschutzbehérde als
Beistand eine natdrliche Person, die fir die vorgesehenen Aufgaben persén-
lich und fachlich geeignet ist, die daflr erforderliche Zeit einsetzen kann
und die Aufgaben selber wahrnimmt. Als Beistande kénnen demnach aus-
schliesslich naturliche Personen eingesetzt werden. Juristische Personen des
Privatrechts, Vereine oder rechtsfdhige Personengesellschaften kommen
ebenso wenig in Betracht wie 6ffentlich-rechtlich organisierte Berufsbei-
standschaften.246 Der Beistand muss Uberdies volljahrig und urteilsfahig sein
und darf nicht selbst verbeistandet sein. Denn gemass Art. 421 Ziff. 4 ZGB
endet das Amt des Beistands von Gesetzes wegen im Zeitpunkt, in dem der
Beistand selbst verbeistandet oder urteilsunfahig wird.247 Ferner darf bei der
Einsetzung der Beistandsperson keine konkrete oder abstrakte Kollision
zwischen ihren Interessen und denjenigen der betroffenen Person vorliegen
(Art. 403 Abs. 2 ZGB).248

Eine im Ausland wohnhafte oder von der verbeistdndeten Person entfernt in
der Schweiz lebende natirliche Person kann eine Beistandschaft grundsatz-
lich Gbernehmen,249 sofern die rdumliche und zeitliche Distanz die Wahrung
der Interessen der betroffenen Person nicht gefahrdet und sofern die Erfal-
lung der Ubertragenen Aufgaben aus der Distanz Gberhaupt moglich ist.250

b) Erfordernis der natiirlichen Person

FASSBIND und HAFEL kritisieren das Erfordernis der natdrlichen Person als
Beistand mit der Begriindung, dass dies den heutigen Bedurfnissen der
Praxis mit einer ausgepragten Fluktuation der mandatsfiihrenden Beistande
bei den mit Berufsbeistandschaften befassten Sozialbehérden und Organisa-
tionen nicht mehr entspreche. Mit dem Wechsel natlrlicher Personen als

246 \gl. fur Ausfihrungen zum Erfordernis der natdrlichen Person hinten, Rz. 101-
107.

247 HArel, Grundriss, Rz. 21.06; STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 1161.

248 STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 1164 m.w.H.; VAERINI, S. 101.

249 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 18 m.w.H.

250 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 251.
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Mandatstrager gehe ein gewisser Aufwand einher, welcher durch die zu-
satzlich erforderlichen Anhérungen, Schlussberichts- und Schlussrechnungs-
erstattungen ausgeldst werde. FASSBIND vertritt sodann, dass die Interessen
der verbeistandeten Personen bei der Einsetzung juristischer Personen oder
Sozialbehoérden als Beistande durch eine interne Zuordnung der Beistand-
schaft an eine natlrliche Person und ein Widerspruchsrecht bei einer
Neuzuordnung gewahrt werden kdnnten. Die Verantwortung wuirden in
dieser Konstellation allein die juristischen Personen bzw. die mit den Berufs-
beistandschaften befassten Sozialbehérden tragen. Sie ware somit nicht
mehr zwischen den Mandatstragern und den juristischen Personen bzw.
Sozialbehorden, denen sie angehoren, verteilt. Mit einem solchen Modell
wirde gemass FASSBIND Raum fUr die Entstehung professioneller und effi-
zient arbeitender privater Beistandsgesellschaften geschaffen und die mit
den Berufsbeistandschaften befassten Sozialbehérden wirden entlastet.
FAsSBIND rdumt jedoch ein, dass bei der Einflhrung eines entsprechenden
Modells eine Qualitdtskontrolle im Sinne einer Bewilligungs- und Aufsichts-
pflicht fUr die privaten Beistandsgesellschaften vorzusehen ware.

FAassBIND und HAFEL ziehen bei ihrer Argumentation zudem eine Parallele
zum Vorsorgeauftrag gem. Art. 360 ff. ZGB, flir dessen Wahrnehmung
auch eine juristische Person eingesetzt werden kann, obwohl die der vor-
sorgebeauftragten Person zugewiesenen Aufgaben ebenfalls alle drei Sor-
gebereiche (Personensorge, Vermodgenssorge, Vertretung im Rechtsverkehr)
umfassen kénnen und der Charakter des Vorsorgeauftrags nicht unbedingt
weniger personlich erscheine als derjenige der Beistandschaft.25! Eine An-
dersbehandlung der Beistandschaft kénne — so FASSBIND — nur mit dem beim
Vorsorgeauftrag hinzukommenden Aspekt des Selbstbestimmungsrechts
erklart werden. Dieses Argument habe allerdings nur solange Bestand, wie
sich die betroffene Person nicht gem. Art. 401 Abs. 1 ZGB eine juristische
Person als Vertrauensperson winsche. Deshalb sieht FASSBIND insgesamt
keine Uberzeugenden Grinde daflr, dass juristischen Personen das Fihren
von Beistandschaften de lege ferenda nicht erméglicht werden soll.252

Diese Auffassung unterstlitzend und mit den Argumenten der Kontinuitat
und Professionalitdt der Massnahmenfihrung erganzend vertritt auch HAFE-

251 Im Hinblick auf die in der Patientenverfigung gem. Art. 370 ff. ZGB zu be-
zeichnende Person folgen FassBiND und HAFeLl jedoch der Sicht des Gesetzge-
bers, wonach dieser besonders persdnliche Auftrag nur einer naturlichen Person
zukommen kann (Art. 370 Abs. 2 ZGB).

252 OFK ZGB FassBIND, Art. 400, N 2.
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LI, dass bei der Beistandschaft die Einsetzung juristischer Personen zur Man-
datsfihrung zwar de lege lata nicht méglich, de lege ferenda aber denkbar
5ej.253

Anders sieht dies Reusser, die weder juristische Personen noch 6ffentliche
Institutionen als Beistand zulassen will.254 Im Unterschied zur Beistandschaft
werde namlich ein Vorsorgeauftrag unter Umstdnden Jahre zum Voraus
erteilt, weshalb bei ihm im Sinne einer Ausnahmeregelung auch eine juristi-
sche Person beauftragt werden dirfe. Damit kédnne sichergestellt werden,
dass im Zeitpunkt, in welchem die Vorsorgeauftraggeberin urteilsunfahig
werde, tatsdchlich eine oder mehrere Personen vorhanden seien, welche die
vorgesehenen Aufgaben erledigen. Die zustandigen Personen wdirden so-
dann von der juristischen Person, die mit dem Vorsorgeauftrag ermachtigt
wurde, bezeichnet. Dabei vertraue die Vorsorgeauftraggeberin der juristi-
schen Person, dass diese eine fur den Auftrag geeignete Person beauftrage.
Bei der Beistandschaft sei es hingegen die Erwachsenenschutzbehorde, die
daflr verantwortlich sei, dass im Einzelfall eine fur die hilfsbedurftige Person
geeignete Beistandsperson eingesetzt werde. Auch wenn damit Umtriebe
verbunden seien, durfe diese Aufgabe nicht an eine juristische Person dele-
giert werden.255

Mit dhnlicher Argumentation hinsichtlich der unterschiedlichen Behandlung
des Vorsorgeauftrags und der Beistandschaft vertreten auch STEINAUER/
FounTOULAKIS die Auffassung, dass nur natlrliche Personen als Beistdnde
eingesetzt werden kénnen. Das Schweizer Recht kenne die Fihrung von
Beistandschaften durch juristische Personen nicht. Im Unterschied zum Vor-
sorgeauftrag sei es bei der Beistandschaft der Staat, der den Schutz und die
Unterstltzung der betroffenen Person gewahrleiste und fur die zu leistende
Hilfe gegendber der hilfsbedirftigen Person die Verantwortung trage. Aus
diesem Grund solle auch der Staat die mit den entsprechenden Aufgaben
zuU betrauende Beistandsperson selber bezeichnen kénnen.256

253 HAFeL, Grundriss, Rz. 21.04.

254 Vgl. zum Vormundschaftsrecht DISCHLER, Rz. 56 f. m.w.H., der fur das System
des Vormundschaftsrechts festgehalten hat, dass ebenfalls nur nattrliche Per-
sonen als Vormund wahlbar seien. Auch unter dem Vormundschaftsrecht wur-
de aber Uberlegt, ob de lege ferenda nicht von diesem Grundsatz abgewichen
werden sollte. DiscHLER selbst stand einer Anderung des Grundsatzes der aus-
schliesslichen Wahlbarkeit naturlicher Personen kritisch gegenuber.

255 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 21.

256 STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 1158, FN 4.
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Auch HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER fUhren aus, dass als Beistdnde nur natr-
liche Personen, welche diese Aufgabe persoénlich wahrnehmen, ernannt
werden kénnen. Die Ernennung juristischer Personen oder staatlicher Stellen
schliessen sie hingegen aus. Die ernannten Personen kdnnten jedoch durch-
aus bei einer staatlichen Stelle oder einer privaten Organisation angestellt
sein.257 Gemass JUNGO soll der hilfsbeddrftigen Person mit der Errichtung
einer Beistandschaft jemand zur Seite gestellt werden, der sich personlich
und vollverantwortlich um sie und ihr Wohl kiimmere. Dies sei bei der Er-
nennung einer juristischen Person nicht gewahreistet, weshalb auch JUNGO
die Auffassung vertritt, dass nur natdrliche Personen als Beistdnde einge-
setzt werden kénnen.258 MEIER vertritt ebenfalls, dass ausschliesslich nattrli-
che Personen als Beistdnde eingesetzt werden kénnen.259 In der Schweiz
habe der Gesetzgeber — im Unterschied zu Deutschland260 — darauf verzich-
tet, dass eine juristische Person als Beistandin ernannt werden kann. Ebenso
sei die Einsetzung einer amtlichen Stelle als Beistand nicht mdéglich.26

Nach hier vertretener Auffassung besteht diesbezlglich beim geltenden
Erwachsenenschutzrecht kein Anpassungsbedarf und es sind in Uberein-
stimmung mit der wohl Uberwiegenden Lehre ausschliesslich natdrliche
Personen als Beistande einzusetzen. Von den dargelegten Grinden der
zitierten Autorinnen und Autoren, die flr die Beibehaltung des geltenden
Systems sprechen, ist insbesondere zu wiederholen bzw. zu betonen, dass
im Rahmen behérdlicher Massnahmen der Staat den Schutz betroffener
Personen zu gewahrleisten hat und fur die zu leistende Unterstlitzung die
Verantwortung tragt. Da sich der Staat seiner primdren Verantwortung fir
Handlungen und Unterlassungen im Rahmen behordlicher Massnahmen
nicht entziehen kann, soll er auch die Méglichkeit zur unmittelbaren Be-
stimmung der Beistandsperson haben.

(9} Mitglieder und Mitarbeitende der Erwachsenenschutzbehorde
als Beistand

Mitglieder und Mitarbeitende der Erwachsenenschutzbehérde sind auf-
grund ihrer Aufsichtsaufgaben grundsatzlich nicht als Beistandspersonen

257 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.119.

258 TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, § 54, N 2.

259 MEIeRr, Droit de la protection de I'adulte, N 109.
260 \/gl. § 1900 BGB.

261 MEieRr, Droit de la protection de I'adulte, N 938.
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geeignet.262 Dies dUrfte zumindest insofern gelten, als die Mitarbeitenden
einer Erwachsenenschutzbehdrde nicht von derselben Behérde als Bei-
standspersonen eingesetzt werden sollten. Wird hingegen ein Mitarbeiter
einer Erwachsenenschutzbehérde von einer anderen Behérde als Beistand
eingesetzt, wobei er entsprechend dieser Behérde gegeniber rechen-
schaftspflichtig ist, so ist dies nicht per se problematisch.

d)  Abklarungspersonen als Beistand

Weiter stellt sich die Frage, ob externe Abklarungspersonen fiir die Uber-
nahme des Beistandsmandats geeignet sind, wenn sie bereits in die Abkla-
rung involviert waren. Fiir eine Ubernahme des Beistandsmandats durch die
Abklarungsperson kann ein allfalliges bereits wahrend des Abklarungspro-
zesses aufgebautes Vertrauensverhaltnis zwischen Abklarungsperson und
betroffener Person sprechen. Wenig sinnvoll erscheint die Einsetzung der
Abklarungsperson als Beistandin aber jedenfalls dann, wenn sich die be-
troffene Person gegen die Verbeistandung wehrt.263 Generell gegen die
Einsetzung der Abklarungsperson als Beistandin spricht gemadss anderer
Auffassung zudem die erhéhte Gefahr einer Interessenkollision, wenn Ab-
kldrungs- und Betreuungskompetenzen miteinander verbunden bzw. ver-
mischt werden.264 Zu beachten sind in diesem Zusammenhang wohl tat-
sachlich die teilweise unterschiedlichen Rollen der Abklarungsperson, die
unter Anweisung und zuhanden der Erwachsenenschutzbehérde (z.T. uner-
freuliche) Abkldrungsergebnisse Uber die betroffene Person zu liefern hat
und der Beistandin, welche — ohne in die vorgangigen Abklarungen invol-
viert gewesen zu sein — ihre unterstlitzende Funktion gemass den ihr von
der Erwachsenenschutzbehérde zugewiesenen Aufgaben optimal wahr-
nehmen koénnen soll. Um einen fortgesetzten Einfluss der Abklarungsperson
als Beistandin sowie eine entsprechende Funktions- und Kompetenzkumula-
tion zu vermeiden, wird es demnach oft sinnvoll sein, die Rollen der Abkla-
rungsperson und der Beistandin zu trennen und dafir nicht dieselbe Person
einzusetzen.265

262 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7050; ESR Komm HAFEL, Art. 400 ZGB,
N 8; FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 252; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.121;
ScHMID H., Erwachsenenschutz, Art. 400 ZGB, N 7.

263 HArel, Grundriss, Rz. 21.07.

264 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 20.

265 Auch RoscH/GARIBALDI/PREISCH, ZKE 2012, S. 426 f. konstatieren, dass die unter-
schiedlichen Rollen und Perspektiven von Abkldrungsperson und Beistandsper-
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2. Privat- oder Berufsbeistand

Grundsatzlich kénnen drei Kategorien von Beistdnden unterschieden wer-
den: Erstens kénnen die Beistandsaufgaben von einer Privatperson ohne
spezifische berufliche Qualifikationen wahrgenommen werden. Zweitens
kann eine Person mit spezifischen beruflichen Qualifikationen als Beistand
eingesetzt werden und drittens kénnen Mitarbeitende von Sozialdiensten
oder Berufsbeistandschaften als Beistande amten.266 Das Gesetz enthdlt
keine Hierarchie oder grundsatzliche Unterscheidung dieser ohnehin nicht
klar voneinander abgrenzbaren Kategorien von Beistanden.267 Der Vorent-
wurf flr eine Revision des ZGB von 2003 unterschied noch zwischen Privat-,
Fach- und Berufsbeistand (Art. 387 Abs. 1 VE ZGB 2003).268 Faktisch existie-
ren diese drei Kategorien von Beistanden, wahrend das Gesetz lediglich den
Berufsbeistand explizit erwdhnt269.270 Der Gesetzgeber unterscheidet dem-
nach hinsichtlich bestimmter Modalitdten zumindest zwischen Privatbei-
standen und Berufsbeistanden.

Im Jahr 2015 waren schweizweit ca. 7900 Berufsbeistdande und ca. 28000
Privatbeistande eingesetzt. Rund 54 % der Erwachsenenschutzmassnahmen
und 88,5 % der Kindesschutzmassnahmen wurden von Berufsbeistanden
und rund 46 % der Erwachsenenschutzmassnahmen respektive 11,5 % der
Kindesschutzmassnahmen von privaten Mandatstragern gefiihrt. Obwohl
bei dieser Verteilung der Mandate davon ausgegangen werden kann, dass
die Berufsbeistande im Vergleich zu den privaten Mandatstrdgern im Durch-
schnitt jeweils deutlich mehr Mandate flhren, ist die Tatigkeit der Privatbei-
stande vor allem bei den Erwachsenenschutzmassnahmen bedeutsam. Im
Kindesschutz wird hingegen der Uberwiegende Teil der Mandate von Be-

son Hinweis dafur sein kénnten, dass Abklarung und Mandatsfihrung von-
einander zu trennen sind.

266 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht AFFOLTER-FRINGELI, N 8.159.

267 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7049; HAreL, Grundriss, Rz. 21.08.

268 \/gl. auch Bericht Erwachsenenschutz, VE ZGB 2003, S. 43.

269 In den Bestimmungen Uber die Entschadigung und Spesen (Art. 404 Abs. 1
ZGB) sowie in den Bestimmungen Uber das Ende des Amtes des Beistands
(Art. 421 Ziff. 3 ZGB zum Ende des Arbeitsverhaltnisses, Art. 424 ZGB zur Wei-
terfUhrung der Geschafte, Art. 425 Abs. 1 ZGB zur Schlussberichterstattung bei
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses).

270 KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 6.30.
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rufsbeistanden geflihrt, wahrend Privatbeistande eine kleinere Rolle spie-
|en.271

Gegenlber den verbeistandeten Personen haben Berufsbeistdnde und
Privatbeistande die gleiche Rechtsstellung.272 Die unterschiedliche Rechts-
stellung des Berufsbeistands gegenlber dem Gemeinwesen oder dem
Dienst, bei dem er als Arbeitnehmer nach &ffentlichem Recht oder Privat-
recht angestellt ist, hat keinen Einfluss auf sein Mandat als Beistand. Im
Hinblick auf die Fihrung der Beistandschaft (Art. 405-414 ZGB) haben Be-
rufsbeistande und Privatbeistdnde dieselben Rechte und Pflichten. Insbeson-
dere unterstehen sie grundsatzlich derselben Sorgfalts- und Verschwiegen-
heitspflicht (Art. 413 ZGB).273 Die Bestimmungen Uber die Verantwortlich-
keit (Art. 454 f. ZGB), welche eine primdare Staatshaftung vorsehen, gelten
sowohl bei der Einsetzung von Berufsbeistanden als auch von privaten
Mandatstragern.274 Ferner unterstehen samtliche Beistande gleichermassen
der Aufsicht und den Weisungen der Erwachsenenschutzbehodrde.275 Die
Berufsbeistande unterstehen allerdings zusatzlich der hierarchischen Auf-
sicht des Dienstes, bei dem sie angestellt sind, was unter Umstanden zu
Abgrenzungsschwierigkeiten fihren kann.276

a) Privatpersonen ohne spezifische berufliche Qualifikationen

Werden Privatpersonen ohne spezifische berufliche Qualifikationen mit
Bezug auf den Erwachsenenschutz als Beistdnde eingesetzt, handelt es sich
dabei regelmassig um Angehérige und Personen aus dem Umfeld der Ver-
beistdndeten oder um Personen aus der Freiwilligenarbeit. Diese Beistande
werden auch als private Mandatstrager (PriMa) bezeichnet.277 Das Amt des
Privatbeistands bietet geeigneten Personen eine Mdoglichkeit zu sinnvoller
sozialer Tatigkeit und tragt dazu bei, dass soziales Verantwortungsbewusst-
sein, Verstandnis und Rlcksicht fir unterstitzungsbeddrftige Mitglieder der

2717 INTERFACE, Evaluation Kindes- und Erwachsenenschutzrecht, S. 58.

272 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 17.

273 ESR Komm HAFELI, Art. 400 ZGB, N 7.

274 HArew, Grundriss, Rz. 21.10.

275 Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz Heck, Rz. 180; MEeier, Droit de la
protection de I'adulte, N 947.

276 MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 947, FN 1518 m.V. auf AFFOLTER,
ZVW 2006.

277 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht AFFOLTER-FRINGELI, N 8.159.
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Gesellschaft bei der Bevolkerung erhalten bleiben.278 Uberdies wird damit
verhindert, dass jede mitmenschliche Hilfe an Institutionen und professionel-
le Dienste delegiert wird. Zu berlcksichtigen ist allerdings, dass aufgrund
der Komplexitat vieler Betreuungsaufgaben der Einsatz von Privatbeistdnden
ohne spezifische berufliche Qualifikationen nicht immer méglich ist und
deshalb beschrankt bleibt.279 Die Anforderungen an Beistande von Personen
mit mannigfachen Schwierigkeiten sind hoch. Insbesondere Suchtkranke,
Menschen mit psychischen Stérungen, grossen Schulden, schwierigen inner-
familidren Konflikten oder hilfsbedirftige Personen, die aktiv Widerstand
gegen die Betreuung leisten, Uberfordern Beistande ohne einschldagige Aus-
bildung zuweilen.280

b) Personen mit spezifischen beruflichen Qualifikationen

FUr Personen mit spezifischen beruflichen Qualifikationen, welche neben
anderen Aufgaben auch Beistandsmandate fihren, wird z.T. der Begriff des
Fachbeistands verwendet.28! Darunter fallen namentlich Mitarbeitende &f-
fentlicher Sozialdienste, der Pro-Werke (Pro Infirmis, Pro Senectute, Procap),
von privaten Firmen, welche Sozialarbeit anbieten sowie von Treuhandfir-
men, Notariaten oder Anwaltskanzleien. Auf gesetzlicher Ebene wurde nicht
geregelt, wie eine llckenlose Betreuung der Verbeistdndeten Uber solche
Firmen sichergestellt werden kann. Denn im Unterschied zu den Mandaten
von Berufsbeistanden enden die Beistandsmandate von Mitarbeitenden
privater Firmen grundsatzlich nicht mit dem Ende des Arbeitsverhaltnisses
(Art. 421 Ziff. 3 ZGB). Somit mUssten Fachbeistande als Mitarbeitende priva-
ter Firmen ihre Mandate nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses weiter-
fUhren, was faktisch kaum funktioniert, wenn sie nicht mehr auf die Fir-
meninfrastruktur zugreifen kénnen. Fihrt eine Privatfirma Gber ihre Mitar-
beitenden eine Vielzahl von Beistandsmandaten, wird sie deshalb gleich
einer Berufsbeistandschaft sicherstellen mussen, dass wahrend der Abwe-
senheit und beim Ausscheiden von Mitarbeitern firmeninterne Vertretungs-
|6sungen greifen, bis die Erwachsenenschutzbehdrde jeweils eine Nachfolge
ernannt hat. Sofern Fachbeistande in einem Arbeitsverhaltnis zu einer Insti-
tution stehen, mussen fUr sie grundsatzlich die gleichen Regeln wie flr Be-

278  Bericht Erwachsenenschutz, VE ZGB 2003, S. 43; HAFeLI, Grundriss, Rz. 21.09.
279 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7050.

280 HAreL, Grundriss, Rz. 21.09.

281 KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 6.30.
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rufsbeistande gelten. Dies bedeutet insbesondere auch, dass die Entschadi-
gung und der Spesenersatz wie bei den Berufsbeistdnden an die Arbeitge-
berin fallen (Art. 404 Abs. 1 ZGB).282

Freiberuflich tatige Fachbeistdnde, die fUr eine oder mehrere Erwachsenen-
schutzbehorden eine Mehrzahl von Mandaten flhren, sowie Personen, die
aufgrund ihres spezifischen Sachverstands (z.B. Anwaélte oder Treuhander)
als Beistande ernannt werden, sind privaten Mandatstragern gleichgestellt.
FUr sie gelten demnach die Weiterfihrungspflicht gemass Art. 424 ZGB
sowie die Bestimmungen Uber Schlussbericht und Schlussrechnung gemass
Art. 425 Abs. 1 ZGB.283 Offen und je nach Art der Beistandsmandate zu
berlcksichtigen ist auch in dieser Konstellation das Erfordernis der Itckenlo-
sen Mandatsfihrung. Damit bei Bedarf eine Vertretungsregelung sicherge-
stellt ist, haben sich freiberuflich tatige Fachbeistdnde ausreichend (vertrag-
lich) zu vernetzen. Ein Ausfall des Mandatstragers sollte im Interesse der
verbeistandeten Personen nicht in Kauf genommen werden.284

Q) Mitarbeitende von Berufsbeistandschaften und Sozialdiensten

Mitarbeitende von Berufsbeistandschaften oder Sozialdiensten, die haupt-
sachlich Beistandsmandate fuhren, werden als Berufsbeistande bezeichnet.
Um als Berufsbeistand tatig zu sein, missen diese Personen Uber bestimmte
Kompetenzen verfligen.285 Neben den beruflichen Grundvoraussetzungen
sind auch persdnliche Eigenschaften von Bedeutung, um als Berufsbeistand
tatig zu sein. Uberdies werden Berufsbeistande durch eine professionelle
Organisation unterstitzt, wodurch notwendiges Fachwissen, fachliche und
methodische Unterstitzung und eine llckenlose Mandatsfihrung Uber
Stellvertretungsregelungen abgedeckt werden kénnen.286

282 KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 6.31.

283 KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 6.32.

284 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht AFFOLTER-FRINGELI, N 8.159.

285 Vgl das «Anforderungsprofil Berufsbeistande» der SVBB, zu finden unter: <https:/
svbb-ascp.ch/fileadmin/user_upload/dokumente/aktuell/Anforderungsprofil%20
SVBB_Deutsch_def.pdf> (zuletzt besucht am 1. November 2018).

286 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht ArFFOLTER-FRINGELI, N 8.159;
vgl. zur Thematik unter dem Vormundschaftsrecht auch ArFoLTER, ZVW 2006,
S. 232 ff.
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Im Wesentlichen kénnen gemass HAFEL vier Organisationsmodelle von Be-

rufsbeistandschaften unterschieden werden:287

— Kommunale und regionale, meist 6ffentlich-rechtlich organisierte Diens-
te, die Mandate fur alle Altersstufen fihren (z.B. AG, FR, GE, LU, SG,
VD),

— kommunale und regionale Berufsbeistandschaften fur Erwachsene, z.T.
kombiniert mit Sozialhilfeaufgaben nach Sozialhilfegesetz (z.B. ZH);

— kommunale und regionale Jugendsekretariate, Berufsbeistandschaften
fir Kinder- und Jugendliche, die gleichzeitig freiwillige Erziehungs- und
Familienberatung anbieten (z.B. ZH);

— kommunale und regionale polyvalente Sozialdienste, die wirtschaftliche
Hilfe und freiwillige personliche Sozialhilfe im Rahmen von Sozialhilfege-
setzen und evtl. Spezialgesetzen leisten und Mandate fur alle Altersstu-
fen fuhren (z.B. regionale Sozialdienste im Kanton Bern und Gemeinde-
sozialdienste im Kanton Aargau).

Es ist mehrheitlich Sache der Kantone, die Dienste des Sozialwesens bereit-
zustellen. Allerdings haben nur einige Kantone die Berufsbeistandschaften
kantonalisiert (z.B. SZ, UR, ZG). In vielen Kantonen sind weiterhin die Ge-
meinden fUr die Fihrung entsprechender Dienststellen zustandig (z.B. AG,
LU, SG, SO, TG, ZH). Die Vielfalt von Formen und Strukturen ist das Resultat
einer kantonal und regional unterschiedlichen Entstehungs- und Entwick-
lungsgeschichte des privaten und 6ffentlichen Sozialwesens.288

3.  Personliche und fachliche Eignung

Art. 400 Abs. 1 ZGB sieht unter anderem vor, dass die von der Erwachse-
nenschutzbehorde als Beistand ernannte natdrliche Person fur die vorgese-
henen Aufgaben persénlich und fachlich geeignet sein muss. Unter persén-
licher und fachlicher Eignung wird professionelle Handlungskompetenz
verstanden, die sich aus Fach-, Methoden-, Sozial- und Selbstkompetenz
ergibt.289 Uber welche Kompetenzen und Fahigkeiten eine Beistandsperson
im Einzelfall verfiigen muss, um fur die Ubernahme eines Beistandsmandats

287 ESR Komm HAFeu, Art. 400 ZGB, N 5.

288 ESR Komm HAFeu, Art. 400 ZGB, N 5.

289 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7049; BSK ZGB | REeusser, Art. 400,
N 15a; HAFel, Grundriss, Rz. 21.11; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.118.
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geeignet zu sein, ist von der hilfsbedlrftigen Person sowie der Art und den
Aufgaben der zu errichtenden Beistandschaft abhangig.

a) Personliche Eignung

Das Gesetz unterscheidet in seinem Wortlaut zwischen persénlicher und
fachlicher Eignung des Beistands. Bei der persénlichen Eignung geht es um
die grundsatzliche Eignung, ohne deren Vorhandensein eine Person als
Beistand ausser Betracht fallt.2%0 Die Beistandsperson muss volljghrig und
urteilsfahig sein und darf nicht selbst verbeistandet sein (Art. 421 Ziff. 4
ZGB).291 Zur Flhrung eines Beistandsmandats ausser Betracht fallen auch
Personen, die wegen schwerwiegender Delikte und insbesondere wegen
Vermdgensdelikten verurteilt worden sind oder die sonst ihre Finanzen nicht
in Ordnung halten. Grundsatzlich sind demnach ein guter Leumund bzw.
ein einwandfreies Straf- und Betreibungsregister gefordert.292 Einer Person,
welche diese Voraussetzungen selbst nicht erflllt, eine hilfsbeddrftige Per-
son und namentlich eine Vermdgensverwaltungsbeistandschaft anzuver-
trauen, ist grundsatzlich nicht verantwortbar, ausser die Erwachsenen-
schutzbehdrde kommt ausnahmsweise zum Schluss, dass es sich um eine
einmalige Verfehlung gehandelt habe oder dass nicht damit zu rechnen ist,
dass begangene Delikte sich negativ auf die konkrete Mandatsfihrung
auswirken. Ferner kann eine Person als nicht geeignet betrachtet werden,
wenn sie kdrperlich oder psychisch nicht belastbar ist, ihr die notwendige
charakterliche Reife oder Zuverlassigkeit fehlt, wenn sie kein ausreichend
sicheres Auftreten hat oder wenn sie nicht bereit ist, fir eine andere Person
Zu sorgen.293

Abgesehen von Personen, die grundsatzlich nicht geeignet sind, gibt es
auch Personen, die aus personlichen Grinden im Einzelfall nicht als Beistand
oder Beistandin in Frage kommen, unabhangig davon, welche Aufgaben zu
erledigen sind. Darunter fallen z.B. Personen, bei welchen wiederholte Inte-
ressenkollisionen absehbar sind2%4 und Personen, die zu Streit in der Familie

290 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 22 m.w.H.

291 HArel, Grundriss, Rz. 21.06; STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 1161.
292 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 251.

293 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 22 m.V. auf DiscHLER, Rz. 133 ff.
294 \gl. fur Beispiele dazu STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 1164, FN 18.
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der verbeistandeten Person fihren kénnen oder die mit der verbeistandeten
Person verfeindet sind.295

Sofern keine Ausschlussgriinde vorliegen, ist zu prifen, wer im konkreten
Fall am besten geeignet ist, um das Beistandsmandat zu erflllen. Gemass
Art. 406 Abs. 2 ZGB soll der Beistand danach streben, ein Vertrauensver-
haltnis zur betroffenen Person aufzubauen. Zur Erreichung dieses Ziels ist es
von Vorteil, wenn die hilfsbedurftige Person und der Beistand moglichst
zueinander passen. Dies gilt sowohl bei einem Privatbeistand als auch bei
einem Berufsbeistand.2% Trotz guter Beziehung zur hilfsbedurftigen Person
hat der Beistand oder die Beistandin dennoch gentigend objektiv und unab-
hangig zu sein und eine gewisse emotionale Distanz zu wahren,2%7 um das
Beistandsmandat einwandfrei erfillen zu kénnen.298

Im Rahmen der persénlichen Eignung einer Beistandsperson spielt ihre Sozi-
alkompetenz eine Rolle. Diese beinhaltet im Allgemeinen Fahigkeiten, mit
denen soziale Beziehungen zu hilfsbeddrftigen Personen bewusst gestaltet
werden. Dazu gehdrt insbesondere die Beziehungsfahigkeit als Fahigkeit,
(berufliche) Beziehungen einzugehen, motivierend und sachbezogen zu
gestalten und aufrecht zu erhalten. Ferner gehdrt auch die Fahigkeit dazu,
unterschiedliche Rollen einnehmen zu kénnen sowie die Fahigkeit zur Zu-
sammenarbeit. Schliesslich hilft auch Kritik- und Konfliktfahigkeit als Fahig-
keit, Konflikte wahrzunehmen, anzusprechen und zu konstruktiven Lésun-
gen beizutragen.299

Ebenfalls von Bedeutung im Hinblick auf die persénliche Eignung einer Per-
son als Beistand ist deren Selbstkompetenz. Selbstkompetenz wird als Fa-
higkeit verstanden, die eigene Person als Werkzeug in die (berufliche) Bei-
standstatigkeit einzubringen, wobei bestimmte flr die Tatigkeit férderliche
persdnliche Einstellungen und Wertvorstellungen hilfreich sein koénnen.
Dazu gehoren z.B. Achtung und Respekt vor dem Menschen als Individuum,
die Fahigkeit und Bereitschaft, eigene Wertvorstellungen zu reflektieren und
eigene Machtaustbung (Uber hilfsbedrftige Personen) zu kontrollieren.

295 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 23 mit weiteren Beispielen.

296 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 24.

297 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 252.

298 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 24 mit weiteren Ausfihrungen und Beispielen.
299 HArewl, Grundriss, Rz. 21.15 m.w.H.
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Ferner sind Flexibilitdt und Belastbarkeit sowie die Fahigkeit und Bereit-
schaft, aus Erfahrungen zu lernen, hilfreich.300

b) Fachliche Eignung

Die fachliche Eignung bezieht sich auf die fir die Austbung des konkreten
Mandats notwendigen Fachkompetenzen. Der Gesetzgeber ging bei der
Schaffung des Erwachsenenschutzrechts davon aus, dass es einfachere Bei-
standsmandate gibt, fir welche auch Privatpersonen ohne spezifisches
Fachwissen, jedoch mit Lebenserfahrung, gesundem Menschenverstand,
Sozialkompetenz und gutem Willen als Beistdnde in Frage kommen. Viele
Beistandsmandate sind aber in psychologischer, sozialer sowie medizinischer
Hinsicht und/oder aufgrund der Art eines zu verwaltenden Vermdgens so
komplex, dass besonderes Fachwissen zu deren Flihrung notwendig ist und
deshalb ein Berufsbeistand mit dem Mandat zu betrauen ist. Zu bedenken
ist allerdings, dass abgesehen von Berufsbeistdnden zuweilen auch andere
Personen Uber das im konkreten Fall notwendige Fachwissen verfiigen und
als sog. Fachbeistande eingesetzt werden kdnnen.301

Abhangig von der hilfsbedurftigen Person, ihrem Schwachezustand und
ihren Bedurfnissen hat die Erwachsenenschutzbehérde im Einzelfall ein
fachliches Anforderungsprofil flr die Beistandsperson zu erstellen und ihre
Aufgaben zu umschreiben (Art. 391 Abs. 1 ZGB). Ziel der Tatigkeit des Bei-
stands ist nach Mdglichkeit die Linderung oder die Verhltung einer Ver-
schlimmerung des Schwachezustands der betroffenen Person (Art. 406
Abs. 2 ZGB). Als Beistand zu ernennen ist jeweils eine das Anforderungspro-
fil méglichst gut erfullende Person.302

Fachkompetenzen, die im Zusammenhang mit der Fihrung von (anspruchs-
vollen) Beistandsmandaten regelmassig erforderlich sind, betreffen z.B. fun-
diertes Wissen Uber die Erscheinungsformen von Problemen im Zusammen-
hang mit unterschiedlichen Schwachezustanden und Zielgruppen. Fach-
wissen in den Bereichen der Medizin, Sozial- und Humanwissenschaften zu
individuellen und gesellschaftlichen Problemen sowie Kenntnisse der ein-
schlagigen Rechtsgrundlagen und organisatorischen sowie institutionellen
Rahmenbedingungen der Beistandstatigkeit sind ebenfalls hilfreich. Im
Rahmen der Fachkompetenz ist nicht nur die Akkumulation von Wissen

300 HAreL, Grundriss, Rz. 21.16 m.w.H.
301 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 25.
302 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 26.
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gefragt, sondern auch die Fahigkeit, das fachliche Wissen bei der Anwen-
dung kritisch zu prifen, zu gewichten und selbststandig sowie durch geziel-
te Weiterbildung zu vertiefen und zu erweitern.303

Im Zusammenhang mit der fachlichen Eignung einer Beistandsperson ist
auch ihre Methodenkompetenz von Bedeutung. Diese umfasst insbesondere
die Fahigkeit, Fachwissen zielgerichtet bei der Erflllung der Beistandsaufga-
ben einzusetzen. Zumindest professionelle Mandatstrager mussen fach- und
berufsspezifische Verfahren und Problemlésungsmethoden kennen sowie
situationsgerecht anwenden kdénnen. Professionelles Handeln geschieht
dabei planmassig, beruht auf erkenntnisbasierter Grundlage und unter Ein-
satz erprobter Methoden und Techniken. Bei der Fihrung von Beistands-
mandaten sind insbesondere Methoden der Beratung, Verhandlung, Res-
sourcenerschliessung und des Sozialmanagements hilfreich.304

4. Zeitliche Verfiigbarkeit und persénliche Wahrnehmung
der Aufgaben

a) Zeitliche Verfiigbarkeit

Art. 400 Abs. 1 ZGB verlangt ausdrlcklich, dass der Beistand oder die Bei-
standin die zur Wahrnehmung der vorgesehenen Aufgaben erforderliche
Zeit einsetzen kdnnen muss. Bei privaten Beistanden soll mit dieser Vor-
schrift sichergestellt werden, dass nicht Personen eingesetzt werden, die
beruflich und/oder privat derart belastet sind, dass sie nicht in der Lage sind,
die fir das konkrete Beistandsmandat notwendige Zeit aufwenden zu kon-
nen.305 Allein die persénlichen und fachlichen Fahigkeiten einer Person ge-
ntgen nicht, um ein Mandat im wohlverstandenen Interesse der hilfsbedirf-
tigen Person wahrzunehmen.3% Die Tatigkeit als Beistand erfordert regel-
massig auch ein erhebliches Engagement in zeitlicher Hinsicht. Art. 405
Abs. 1 ZGB verpflichtet den Beistand oder die Beistdndin zur persénlichen
Kontaktaufnahme mit der betroffenen Person. Gehért die Vermdgensver-
waltung zu den Aufgaben der Beistandsperson, so hat sie gemass Art. 405
Abs. 2 ZGB in Zusammenarbeit mit der Erwachsenenschutzbehérde un-
verzlglich ein Inventar der zu verwaltenden Vermdgenswerte aufzunehmen.

303 HAreL, Grundriss, Rz. 21.13 m.w.H.

304 HArew, Grundriss, Rz. 21.14 m.w.H.

305 HAreL, Grundriss, Rz. 21.18.

306 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7050.
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Weiter hat der Beistand oder die Beistandin die hilfsbedirftige Person in
Entscheidungen einzubeziehen und ihren Willen, das Leben nach eigenen
Winschen und Vorstellungen zu gestalten, zu achten (Art. 406 Abs. 1 ZGB).
Insgesamt hat der Beistand oder die Beistandin danach zu streben, ein Ver-
trauensverhaltnis zur hilfsbedurftigen Person aufzubauen (Art. 406 Abs. 2
ZGB), was i.d.R. nur unter Einsatz gewisser zeitlicher Ressourcen méglich
iSt.307

Auch fir Berufsbeistande gilt Art. 400 Abs. 1 ZGB und ihre Arbeit bzw.
Mandatszuteilung ist so zu planen, dass sie fir die Wahrnehmung der Man-
date im Interesse der betroffenen Personen genligend Zeit einsetzen kon-
nen. Mit der Bestimmung sind der Anzahl der von einem Berufsbeistand zu
Ubernehmenden Mandate rechtliche Grenzen gesetzt.3%8 Im Unterschied zu
privaten Mandatstrdgern haben Berufsbeistande regelmassig administrative
Unterstltzung des Dienstes, bei welchem sie angestellt sind. Aufgrund der
kantonal und regional unterschiedlichen Organisationsformen der Berufs-
beistandschaften und Sozialdienste ist es jedoch schwierig, Standards be-
treffend die Anzahl der von einem im Vollzeitpensum tatigen Berufsbeistand
zu fiihrenden Mandate festzulegen.309 Uberdies ist auch der pro Mandat
notwendige zeitliche Aufwand sehr unterschiedlich.319 Denkbar ist aber,
dass Anforderungen an die Qualitdt der Mandatsfihrung im Hinblick auf
Strukturen, Prozesse und Ergebnisqualitdt formuliert werden, womit das
gesetzliche Erfordernis des Einsatzes der «erforderlichen Zeit» konkretisiert
werden kann .31t

Gemass ReUsSER hat die Erwachsenenschutzbehdrde eine Person als Beistand
einzusetzen, die zur Wahrnehmung ihrer Aufgaben genligend Zeit zur Ver-
flgung hat. Achte die Erwachsenenschutzbehérde bei der Einsetzung der

307 HArel, Grundriss, Rz. 21.18; KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht,
Rz. 6.12.

308 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 253.

309 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 27.

310 Vgl. KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 6.17 ff. fir weitere
Ausfihrungen sowie ein Beispiel einer Ressourcenberechnung fir Berufsbei-
standschaften. Im Sinne eines Erfahrungswerts, der jedoch nicht ohne Vorbe-
halt verallgemeinert werden kann, wird in der Literatur davon ausgegangen,
dass ein im Vollzeitpensum tatiger Berufsbeistand zwischen 60 und 100 Man-
date fuhren kann. Diese Zahl ist allerdings stark von der Art und den Aufgaben
der einzelnen Mandate sowie von der dem Beistand zur Verfligung stehenden
administrativen Unterstitzung abhangig.

317 VoGEL, ZVW 2003, S. 335.
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Beistandsperson nicht darauf, begehe sie eine Pflichtverletzung.312 Sofern
Berufsbeistandschaften Uberlastet oder Uberfordert sind, hat die Erwachse-
nenschutzbehdrde auf andere geeignete Ressourcen, namentlich private
Sozialdienste, Treuhandfirmen oder geeignete Fachpersonen zurlickzugrei-
fen.313

b) Personliche Wahrnehmung der Aufgaben

Mit dem Erfordernis der zeitlichen Verfligbarkeit verknUpft ist die Verpflich-
tung der Beistandsperson, die Aufgaben grundsatzlich selber wahrzuneh-
men (Art. 400 Abs. 1 ZGB). Die Pflicht zur persénlichen Wahrnehmung der
Aufgaben entspricht gemass Reusser dem Auftragsrecht des Obligationen-
rechts (Art. 394 ff. OR).314 Nicht ausgeschlossen ist demnach der Beizug von
Hilfspersonen fir Aufgaben, die dem Wesen der Beistandschaft nach nicht
unbedingt die spezifischen Fahigkeiten der Beistandsperson erfordern und
deshalb nicht zwingend von ihr persdnlich zu erledigen sind (z.B. admini-
strative Tatigkeiten). Bei der Beistandsperson nicht (gentigend) vorhandene
Fahigkeiten koénnen die Ubertragung einer spezifischen Teilaufgabe (z.B.
komplexe Vermdgensverwaltungsaufgaben, Fachschatzungen usw.) auf
eine Fachperson sinnvoll oder gar im Interesse der betroffenen Person not-
wendig werden lassen.3'> Auch die persénliche Betreuung der betroffenen
Person kann beispielsweise bei deren Unterbringung in einer Einrichtung auf
die zustdndigen Fachpersonen Ubertragen werden.316 Soweit ersichtlich
spricht sich die juristische Lehre bei entsprechenden Konstellationen fir eine
analoge Anwendung der Bestimmungen des Allgemeinen Teils des Obliga-
tionenrechts (insb. Art. 68 und Art. 101 OR) sowie der Bestimmungen des
Auftragsrechts (insb. Art. 398 Abs. 3 und Art. 399 OR) im Innenverhaltnis
aus.317

312 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 28.

313 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht AFFOLTER-FRINGELI, N 8.160.

314 BSK ZGB | REUsSER, Art. 400, N 30 m.w.H.

315 BSK ZGB| REeusser, Art. 400, N 30; FasseIND, Erwachsenenschutz, S. 253 f;
KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 6.13.

316 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7050.

317 BALESTRIERI, ZKE 2011, S. 213; BSK ZGB | Reusser, Art. 400, N 30; ESR Komm
HAFEL, Art. 408 ZGB, N 2, der von einem auftragsahnlichen Verhaltnis zwischen
der betroffenen Person und dem Beistand spricht; FAssBIND, Erwachsenenschutz,
S. 253 f.; HAFeu, Grundriss, Rz.21.20; KOKES-Praxisanleitung Erwachsenen-
schutzrecht, Rz. 6.13; MEiERr, Droit de la protection de I'adulte, N 949; OFK ZGB
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Der Beistand haftet bei rechtmassiger Delegation von Aufgaben bzw. beim
rechtmassigen Beizug von Hilfspersonen grundsatzlich fir die gehérige
Sorgfalt bei deren Wahl und Instruktion (vgl. Art. 399 Abs. 2 OR).3'8 Uber-
dies soll er in gewissen Fallen auch fir die erforderliche Uberwachung der
Hilfspersonen haften.319

Richtigerweise basiert beim rechtmassigen Beizug einer Hilfsperson durch
den Beistand seine Verantwortlichkeit fir die Handlungen der Hilfsperson
abhangig von der Bedeutung, welche die Hilfsperson hat, auf unterschiedli-
cher Grundlage: Ein Beistand, der eine Hilfsperson beizieht, welche ihm
Tatigkeiten abnimmt, die er auch selbst erledigen kénnte, ist fir die Hand-
lungen dieser Hilfsperson verantwortlich wie fir seine eigenen (Art. 101
OR). Zieht ein Beistand jedoch eine Hilfsperson bei, welche Arbeit fur ihn
erledigt, fur die er selbst nicht genligend qualifiziert ist,320 so ist die Verant-
wortlichkeit des Beistands nach Art. 399 Abs. 2 OR analog zu beurteilen. Zu
unterscheiden ist demnach der Beizug einer Hilfsperson, der zwar zulassig
aber nicht unbedingt notwendig ist und der Beizug einer Hilfsperson, der
nicht nur zulassig, sondern im Interesse der betroffenen Person geradezu
notwendig ist. In der ersten Konstellation ist der Beistand fur die Handlun-
gen der Hilfsperson wie fir seine eigenen verantwortlich,32" wahrend er in
der zweiten Konstellation fir die Wahrung der gehérigen Sorgfalt bei der
Wahl und Instruktion, nicht aber fir die Uberwachung der Hilfsperson ver-
antwortlich ist.322 Diese differenzierte Handhabung ist sinnvoll, da es einem
Beistand, der eine Hilfsperson mangels eigener Kompetenzen in einer spezi-
fischen Angelegenheit beizieht, regelmdssig kaum mdglich sein wird, die
Tatigkeit der beigezogenen Hilfsperson fachlich zu Gberwachen. Im Falle
einer Verantwortlichkeit wird allerdings im Aussenverhaltnis nicht der Bei-

FassBIND, Art. 400, N 1 a.E.; ScHmiD H., Erwachsenenschutz, Art. 413 ZGB, N 2;
STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 1163.

318 Vgl. z.B. BGer 5A_687/2014 vom 16. Dezember 2014, E. 3.2.2.

319 BSK ZGB | Reusser, Art. 400, N 30 m.V. auf die Ausfihrungen zum Vormund-
schaftsrecht von BOKSTALLER, S. 39 und CAviezeL, S. 183 ff. sowie ZK ZGB EGGER,
aArt. 413, N 9; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 1018.

320 |n diesem Fall ist der Beistand analog dem Beauftragten durch die Umstdnde
gendétigt, die Besorgung der Aufgabe an einen Dritten zu Ubertragen (Art. 398
Abs. 3 OR).

321 Und sollte entsprechend sowohl bei der Wahl und Instruktion als auch bei der
Uberwachung der Hilfsperson die gebiihrende Sorgfalt walten lassen.

322 MR, ZKE 2014, S. 432 f. m.w.H.
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stand personlich, sondern gemass Art. 454 Abs. 3 ZGB primar der Kanton
haftbar.

Bei unzulassiger Delegation von Aufgaben ist der Beistand bzw. der Kanton
grundsatzlich fir die Handlungen der Hilfsperson verantwortlich wie fur
seine eigenen.323

Diese Grundsatze sind gemass MElER allerdings zu mildern, sofern der Bei-
stand als Vertreter der betroffenen Person vertraglich einen Dritten beizieht.
In diesem Fall habe die betroffene Person nicht mittels analoger Anwen-
dung von Art. 399 Abs. 3 OR diejenigen Anspriche gegen den Dritten gel-
tend zu machen, welche dem Beistand gegen ihn zustehen wirden. Viel-
mehr sei in dieser Konstellation die betroffene Person ebenfalls Vertrags-
partnerin des beigezogenen Dritten und kénne deshalb vertraglich (Art. 398
OR) oder ausservertraglich (Art. 41 OR) gegen ihn vorgehen.324 Parallel dazu
kann die betroffene Person gemass Art. 454 ZGB gegen den Kanton vorge-
hen. Bei Anspruchskonkurrenz geht schliesslich gemass Art. 51 Abs. 2 OR
die vertragliche der ausservertraglichen Haftung vor.325

5. Ernennung mehrerer Personen als Beistiande

a) Allgemeines

Im zweiten Satz von Art. 400 Abs. 1 ZGB hat der Gesetzgeber festgehalten,
dass bei besonderen Umstanden mehrere Personen als Beistande ernannt
werden kénnen. Besondere Umstdnde in diesem Sinn liegen vor, wenn die
Interessen und das Wohl der betroffenen Person durch eine sog. Mehrfach-
beistandschaft besser gewahrt werden kénnen als durch eine Einzelbei-
standschaft.326 Ob sich die Einsetzung mehrerer Beistande rechtfertigt, lasst
sich unter Berlicksichtigung des Umfangs und der Komplexitat der zu be-
waltigenden Beistandsaufgaben sowie aufgrund der gesamten persdnlichen
und vermogensrechtlichen Verhaltnisse der betroffenen Person einschatzen.
Mit zu berUcksichtigen sind die Winsche der betroffenen Person und ihrer
Angehorigen oder anderer nahestehender Personen (Art. 401 ZGB) sowie
die Kapazitdten und Fahigkeiten der Personen, die als Beistande zur Verfu-

323 BSK ZGB | ArrOLTER, Art. 408, N 15; MEIER, ZKE 2014, S. 433.

324 MEer, ZKE 2014, S. 433 m.V. auf CaviezeL, S. 193 und AEpL, S. 36.

325 MEIer, ZKE 2014, S. 434.

326 FasSBIND, Erwachsenenschutz, S. 254; zum Vormundschaftsrecht: DISCHLER, Rz. 75.
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gung stehen.327 Bei der Ernennung mehrerer Personen als Beistdnde hat die
Erwachsenenschutzbehorde festzulegen, ob das Amt von ihnen in allen
Bereichen gemeinsam auszulben ist oder ob sie unterschiedliche Zustandig-
keiten haben (Art. 402 Abs. 1 ZGB). Mit einer gemeinsamen bzw. geteilten
Mandatsfihrung kénnen sowohl Privatbeistdnde als auch Berufsbeistande
beauftragt werden. Auch eine Kombination von Privat- und Berufsbeistan-
den ist moglich.328

b) Gemeinsame Fiihrung der Beistandschaft

Die gemeinsame FUhrung der Beistandschaft ist nur méglich, wenn die als
Beistdnde eingesetzten Personen auch tatsachlich zusammenarbeiten kén-
nen. Deshalb kann sie den vorgesehenen Beistandspersonen nur mit deren
Einverstandnis Gbertragen werden (Art. 402 Abs. 2 ZGB).329 Bei der gemein-
samen Fuhrung der Beistandschaft haben die Beistdnde grundsatzlich kol-
lektiv (nach dem Vorbild von Art. 403 Abs. 2 OR) oder mittels Vollmachten
zu handeln. Das Modell der gemeinsamen Fihrung der Beistandschaft ist
gemass AFFOLTER-FRINGELI zwar mit der gemeinsamen elterlichen Sorge we-
sensverwandt, unterscheidet sich davon allerdings im rechtsgeschéftlichen
Umgang mit Dritten. Wahrend Dritte bei Eltern mit gemeinsamer elterlicher
Sorge voraussetzen durfen, dass jeder Elternteil im Einverstandnis mit dem
anderen handelt (Art. 304 Abs. 2 ZGB), kann dies fir die Beistandsgemein-
schaft nicht gelten. Deren Sinn ist vielmehr die tatsachliche gemeinsame
Amtsfihrung sowie eine gegenseitige Kontrolle, was durch eine analoge
Anwendung von Art. 304 Abs. 2 ZGB in samtlichen drei Sorgebereichen
(Personensorge, Vermogenssorge, Rechtsverkehr) unterlaufen wirde.330
Anerkannt ist indessen auch bei der gemeinsamen Flhrung einer Beistand-
schaft, dass jede Beistandsperson bei Dringlichkeit eines Geschéafts ohne die

327 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 35.

328 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 31.

329 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.122.

330 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht ArFFOLTER-FRINGELI, N 8.274;
vgl. auch BSK ZGB | Reusser, Art. 402, N 6 ff., welche die Delegation oder Auf-
teilung von Aufgaben nach dem Vorbild der elterlichen Sorge im Bereich der
Personensorge grundsatzlich fur statthaft halt, jedoch darauf hinweist, dass
wichtige Entscheidungen, welche die Personensorge betreffen, dennoch von
den Beistanden gemeinsam zu fassen seien.

N
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Zustimmung oder Genehmigung der anderen Beistdnde allein handeln
darf.331

(9} Geteilte Fiihrung der Beistandschaft

Bei geteilter Fihrung der Beistandschaft ist es im Interesse und zum Wohl
der betroffenen Person von Bedeutung, dass die Erwachsenenschutzbehor-
de eine mdglichst exakte Festlegung und Zuordnung der Aufgaben und
Kompetenzen der einzelnen Beistandspersonen vornimmt.332 Es sind zahl-
reiche Varianten der Aufteilung der Beistandsaufgaben moglich. Eine Auf-
teilung auf mehrere Personen kann z.B. in Fallen sinnvoll sein, in welchen
eine private Vertrauensperson zwar flr die persénliche Betreuung der be-
troffenen Person geeignet ist, nicht aber fir die Verwaltung eines grossen
Vermdgens. In dieser Konstellation kénnte die Vermégensverwaltung einem
Berufsbeistand Ubertragen werden. Denkbar ist weiter, dass eine Angehori-
ge der betroffenen Person fir die Ubernahme der persénlichen Betreuung
geeignet und bereit ist, die Vermdgensverwaltung aus persénlichen Grin-
den jedoch nicht Gbernehmen méchte.333 Bei der geteilten Mandatsfihrung
ist jede Beistandsperson fUr den ihr von der Erwachsenenschutzbehérde
zugewiesenen Aufgabenbereich selbststandig zustandig und hat der Behor-
de fur ihren Wirkungskreis Bericht zu erstatten und Rechnung abzulegen.
Eine gegenseitige Kontrolle der Beistande findet grundsatzlich nicht statt.334

d) Einsetzung einer Beistandsperson und Beizug
von Fachpersonen bei Bedarf

Wenn mehrere Beistande fir dieselbe betroffene Person tatig sind, ergeben
sich regelméssig Bertihrungspunkte und allfallige damit verbundene Uber-
schneidungen ihrer Tatigkeit. Als Alternative zur Ernennung mehrerer Bei-
standspersonen hat die Erwachsenenschutzbehérde deshalb auch die Ein-
setzung eines einzigen Beistands mit der Funktion eines Koordinators und
Entscheidungstragers in Erwdagung zu ziehen und nach Mdglichkeit zu be-
vorzugen. Der Beistand kann dann mittels Vergabe von Auftragen die bent-

331 BSK ZGB | REUSSER, Art. 402, N 11 m.w.H.
332 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 261.

333 HAreL, Grundriss, Rz. 21.23.

334 BSK ZGB | REUSSER, Art. 402, N 15 und 17.
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tigte Unterstlitzung durch Fachpersonen sicherstellen.335 Beispielsweise
kdnnte er in dieser Konstellation das Vermdgen der betroffenen Person
durch eine Bank verwalten und allfallige Liegenschaften von einer Liegen-
schaftsverwaltung bewirtschaften lassen.336

6. Von der Ubernahmepflicht zur Freiwilligkeit

Art. 400 Abs. 2 ZGB sieht noch bis am 31. Dezember 2018 eine grundsatzli- 141
che Pflicht der von der Erwachsenenschutzbehérde als Beistand vorgesehe-
nen Person zur Ubernahme der Beistandschaft vor, sofern nicht wichtige
Griinde dagegensprechen. Die Bestimmung kann als symbolische Rechtset-
zung betrachtet werden und soll zum Ausdruck bringen, dass auch unter
verdnderten gesellschaftlichen Verhaltnissen Solidaritat und Mitmenschlich-
keit keine leeren Worte sein dirfen.337 Zu den wichtigen Grinden, aus wel-
chen die Ubernahme einer Beistandschaft abgelehnt werden kann, gehdren
insbesondere persénliche Griinde wie starke aktuelle oder bevorstehende
berufliche oder familidre Belastung oder bereits Ubernommene &ffentliche
Aufgaben.338 Die Ubernahmepflicht gemdass Art. 400 Abs. 2 ZGB richtet sich
primdr an Privatpersonen als Beistande. Berufsbeistande sind dagegen zur
FUhrung von Beistandschaften angestellt, weshalb flr sie die Geltendma-
chung wichtiger Griinde zur Ablehnung eines Mandats ohnehin nur einge-
schrankt moglich ist.339 Aus rechtsdogmatischer Sicht handelt es sich bei der
Ubernahmepflicht um eine &ffentlich-rechtliche Verpflichtung, die im forma-
len Bundeszivilrecht normiert ist.340

Im Hinblick auf die Sinnhaftigkeit der Verankerung einer Ubernahmepflicht 142
im Gesetz war sich die juristische Lehre lange uneinig. Unabhangig von der
Bewertung der Sinnhaftigkeit ist betreffend Art. 400 Abs. 2 ZGB festzuhal-

335 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht ArFOLTER-FRINGELI, N 8.162
und 8.274a; MEIer, Droit de la protection de I'adulte, N 968.

336 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 37.

337 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7050; FasseIND, Erwachsenenschutz, S. 254;
OFK ZGB FassBIND, Art. 400, N 3; ScHwmID H., Erwachsenenschutz, Art. 400 ZGB,
N 13; der Ubernahmepflicht kritisch gegentiberstehend: CHK ZGB FOUNTOULAKS,
Art. 400, N 8; ESR Komm HAreL, Art. 400 ZGB, N 15; HArew, Grundriss,
Rz. 21.29.

338 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7050.

339 CHK ZGB FounTtouLAkis, Art. 400, N 8; HAFEL, Grundriss, Rz. 21.29a.

340 So pereits zum Vormundschaftsrecht: DiscHLER, Rz. 80.
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ten, dass die Bestimmung in liberaler Art und Weise angewendet werden
sollte bzw. die wichtigen Griinde fiir eine Ablehnung der Ubernahme weit
auszulegen sind.34! Evident durfte immerhin auch sein, dass die erzwungene
Fihrung einer Beistandschaft durch eine Privatperson kaum im wohlver-
standenen Interesse der verbeistandeten Person liegen kann.342 Auch fur die
Zusammenarbeit von Beistandsperson und Erwachsenenschutzbehdérde ver-
heisst eine (bereits anfangliche) Anwendung einseitigen Zwangs durch die
Behorde wohl nicht viel Gutes. Sodann fehlt es einer vorgesehenen Bei-
standsperson, welche die Ubernahme einer Beistandschaft entschieden und
bestandig ablehnt, bereits an der von Art. 400 Abs. 1 ZGB vorausgesetzten
persdnlichen Eignung.343

Insbesondere aufgrund der Verberuflichung des Sozialwesens hat die Uber-
nahmepflicht im Laufe der Zeit an Bedeutung verloren.344 Gemadss einer
Umfrage aus dem Jahr 2010 wurde die Ubernahmepflicht (gem. aArt. 382
ZGB) lediglich in einem Kanton der Schweiz (VD) noch tatsachlich durchge-
setzt.345 FLUCKIGER hielt die Ubernahmepflicht jedoch insgesamt fiir tiberholt
und eine Revision von Art. 400 Abs. 2 ZGB fir erforderlich.346 Diese Ansicht
wurde sodann von Nationalrat Jean-Christophe Schwaab im Bundesparla-
ment vertreten. In der parlamentarischen Initiative 12.413 vom 14. Marz
2012 forderte er die Anderung von Art. 400 Abs. 2 ZGB dahin gehend, dass
eine Person nur mit ihrem Einverstandnis als Beistand ernannt werden darf.

Unabhangig vom Bestand der Ubernahmepflicht darf nicht vergessen wer-
den, dass Privatbeistdnde eine wichtige Rolle insbesondere im Erwachsenen-
schutz spielen. Oft verflgen sie Uber wertvolles Wissen sowie vorbestehen-
de soziale Beziehungen zu den betroffenen Personen. Uberdies verfiigen
Privatbeistdnde nicht selten auch Uber mehr zeitliche Ressourcen zur Wahr-
nehmung eines einzelnen Mandats als Berufsbeistdnde, welche zahlreiche
Mandate parallel wahrzunehmen haben. Dass gewisse anspruchsvolle Bei-
standsmandate spezifische Kompetenzen von den Beistandspersonen erfor-

341 MEieRr, Droit de la protection de I'adulte, N 951 m.V. auf STEINAUER/FOUNTOULAKIS,
Rz. 1177.

342 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 254; HAFeL, Grundriss, Rz. 21.29; so bereits
zum Vormundschaftsrecht: DISCHLER, Rz. 145.

343 Vgl. auch vorne, Rz. 120.

344 HArel, Grundriss, Rz. 21.29; so bereits zum Vormundschaftsrecht: DISCHLER,
Rz. 79.

345 FLUCKIGER, ZKE 2011, S. 277 f.

346 FLUCKIGER, ZKE 2011, S. 286.
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dern und entsprechend nicht unbedingt von Privatbeistanden, sondern eher
von Berufsbeistanden wahrzunehmen sind,347 ist der Sache bzw. den ent-
sprechenden Lebenssituationen und Schwierigkeiten der unterstltzungsbe-
dirftigen Personen geschuldet, schmalert die Bedeutung der Privatbeistande
im Allgemeinen aber keineswegs.348

In der Herbstsession 2017 hat die Bundesversammlung beschlossen, dass
Art. 400 Abs. 2 ZGB dahin gehend geandert werden soll, dass eine Person
nur mit ihrem Einverstandnis zum Beistand ernannt werden darf.349 Damit
wird die Pflicht zur Ubernahme des Beistandsamtes abgeschafft und die
Erwachsenenschutzbehérde bedarf kiinftig zur Ubertragung des Amtes der
Zustimmung der vorgesehenen Beistandsperson. Das Inkrafttreten des revi-
dierten Art. 400 Abs. 2 ZGB wurde vom Bundesrat — nachdem innert Frist
kein Referendum ergriffen wurde — auf den 1. Januar 2019 festgelegt.350

7.  Instruktion, Beratung und Unterstiitzung
durch die Erwachsenenschutzbehorde

In Art. 400 Abs. 3 ZGB hat der Gesetzgeber bestimmt, dass die Erwachse-
nenschutzbehorde daflr zu sorgen hat, dass die Beistandsperson die erfor-
derliche Instruktion, Beratung und Unterstitzung erhalt.

Die Bestimmung ist wohl in erster Linie fUr Privatbeistande und insbesonde-
re fUr diejenigen ohne spezifische Fachkenntnisse im Hinblick auf das von
ihnen zu fihrende Mandat von Bedeutung.35! Denn soweit die Beistands-
person nicht durch gesetzliche Bestimmungen (z.B. Art. 412 und 416 ZGB)
oder durch Weisungen der Erwachsenenschutzbehérde (z.B. Art. 417 ZGB,
Art. 9 Abs. 2 VBVV) in ihrer Handlungskompetenz eingeschrankt wird, hat

347 7.B. Beistandschaften fur Personen mit schweren Suchterkrankungen, chroni-
schen psychischen Stérungen oder schwierigen innerfamilidaren Konflikten.

348 MEIeRr, Droit de la protection de I'adulte, N 954.

349 vgl. Anderung des Schweizerischen Zivilgesetzbuchs vom 29. September 2017,
zu finden unter <https://www.parlament.ch/de/ratsbetrieb/suche-curia-vista/
geschaeft?Affairld=20120413> (zuletzt besucht am 1. November 2018).

350 Vgl. Medienmitteilung des Bundesamtes fir Justiz vom 27. Juni 2018, zu finden
unter <https:/Avww.bj.admin.ch/bj/de/home/aktuell/news/2018/ref_2018-06-271.
html> (zuletzt besucht am 1. November 2018).

351 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 255; MEier, Droit de la protection de I'adulte,
N 955.
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sie weitgehende Autonomie in der Mandatsfiihrung.352 Fiir die Erreichung
der Ziele einer Massnahme sowie zur Férderung der Bereitschaft von Priva-
ten zur freiwilligen Ubernahme einer Beistandschaft ist es deshalb wichtig,
dass Privatbeistdnde bei der Fihrung ihres Mandats nicht vollig auf sich
gestellt sind. Vielmehr sollen Privatbeistinde bereits bei der Ubernahme des
Mandats die notwendigen Informationen und Instruktionen fir die Erledi-
gung der ihnen Ubertragenen Aufgaben erhalten und sich auch wahrend
der Fihrung des Mandats an jemanden wenden kénnen, wenn Unsicherhei-
ten oder Unklarheiten auftauchen. Auch wenn von Privatbeistanden, die
hauptsachlich einfachere Mandate flhren, nicht erwartet werden kann,
dass sie vor der Mandatsiibernahme eine darauf ausgerichtete Ausbildung
durchlaufen, sind sie Uber die wesentlichen Rechte und Pflichten als Bei-
stand zu informieren353.354 Im Sinne der Qualitatsférderung ware ein Ange-
bot von Aus- und Weiterbildungsmoglichkeiten auch fiir Privatbeistande
sinnvoll. Dies gilt umso mehr, wenn sie umfangreichere Mandate fihren
oder wiederholt Mandate Ubernehmen.355

Bei Berufsbeistdnden sind eine entsprechende Ausbildung sowie stetige
Weiterbildung von besonderer Bedeutung, damit sie die teilweise dusserst
anspruchsvollen Aufgaben im Rahmen schwieriger Beistandschaften erfillen
kdnnen. Beratung und Unterstlitzung von Berufsbeistanden kénnen in viel-
faltiger Art und Weise innerhalb oder ausserhalb des Dienstes, bei dem sie
angestellt sind, organisiert werden.35¢ Bei Bedarf hat die Erwachsenen-
schutzbehorde auch fir die Unterstltzung der Berufsbeistande besorgt zu
sein.357

Die Erwachsenenschutzbehdrden tragen die Verantwortung daflr, dass
entsprechende Hilfsangebote fir die Beistandspersonen bestehen. Wie sie
diese organisieren, liegt in ihrem Ermessen, sofern nicht der Kanton oder die
Aufsichtsbehtrde Grundsatze dazu aufgestellt haben. Sie kénnen die Ver-
antwortung wahrnehmen, indem die Mitarbeitenden der Behdrde selber

352 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht AFFOLTER-FRINGELI, N 8.192.

353 Die KOKES stellt Unterlagen zur Einfihrung von Beistanden in die Mandatsfih-
rung sowie ein Handbuch fir private Mandatstrager zur Verfigung: <https:/
www.kokes.ch/de/publikationen/prima-modell-handbuch> (zuletzt besucht am
1. November 2018).

354 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 49; HAreL, Grundriss, Rz. 21.35.

355 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 49.

356 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 50.

357 HArew, Grundriss, Rz. 21.36; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, § 54, N 14.
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instruieren, beraten und unterstiitzen oder aber, indem sie Informationsma-
terial zur Verflgung stellen, Aus- und Weiterbildungskurse organisieren
oder die Beistdnde dazu anhalten, Angebote von Dritten wahrzunehmen.
Fehlt einem (Berufs- oder Privat-)Beistand das nétige Fachwissen zur Erfil-
lung seiner spezifischen Aufgaben, so muss er entweder die notwendige
UnterstUtzung erhalten oder eine Hilfsperson, welche Uber das erforderliche
Fachwissen verflgt, beiziehen kénnen.358 Die Kantone sind grundsatzlich
dafir verantwortlich, dass den Erwachsenenschutzbehdrden die finanziellen
und personellen Mittel fir die Erfallung der von Art. 400 Abs. 3 ZGB um-
schriebenen Aufgaben zur Verfligung stehen.359

8. Entschadigung und Spesenersatz

a) Anspruch und Berechtigte

Gemass Art. 404 Abs. 1 ZGB hat der Beistand Anspruch auf eine angemes-
sene Entschadigung und auf Ersatz der notwendigen Spesen aus dem Ver-
mogen der betroffenen Person. Der Begriff des Vermdgens ist in einem
umfassenden Sinn zu verstehen. Gemeint sind in diesem Zusammenhang
auch das Einkommen der verbeistdndeten Person sowie Unterhaltsleistun-
gen Angehoriger oder Anspriche aus familienrechtlicher Unterstlitzungs-
pflicht. Zum Vermdgen gehéren allerdings nicht nur die Aktiven, sondern
auch die Passiven. Relevant ist demnach stets der Nettowert des Vermogens
der verbeistdndeten Person.360 Reichen diese Mittel nicht aus, wird das Ge-
meinwesen leistungspflichtig.36!

Die Bestimmung gilt sowohl fir Privatbeistande als auch fur Berufsbeistan-
de.362 Der zweite Satz von Art. 404 Abs. 1 ZGB sieht bei Berufsbeistanden
vor, dass die Entschadigung und der Spesenersatz an den Arbeitgeber fal-
len. Dies gilt allerdings nicht nur fur Berufsbeistdnde, sondern grundsatzlich,
wenn die Beistandsperson ihr Amt im Rahmen eines Anstellungsverhaltnis-
ses zum Gemeinwesen oder zu einer privaten Institution austbt.363 Dabei

358 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 52.

359 BSK ZGB | REUSSER, Art. 400, N 53; CHK ZGB FounTouLAKls, Art. 400, N 10.

360 BSK ZGB | REUSSER, Art. 404, N 29.

361 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.130.

362 STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 1183c.

363 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht ArFFOLTER-FRINGELI, N 8.221;
KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 6.31 und 6.42.

77

150

151



152

153

154

lll. Organe des Erwachsenenschutzes

muss es sich beim Arbeitgeber nicht um eine soziale Institution handeln.364
Die Regel kann beispielsweise auch zur Anwendung kommen, wenn eine
Mitarbeiterin einer Bank als Beistandin ernannt wurde (z.B. im Rahmen einer
Vermdgensverwaltungsbeistandschaft).365

Art. 404 ZGB erfasst die Entschadigung und den Spesenersatz fir alle Tatig-
keiten, welche die Beistandsperson zur Erflllung der ihr von der Erwachse-
nenschutzbehérde bzw. vom Gesetz Ubertragenen Aufgaben wahrzuneh-
men hat.366 Die Tatigkeiten kénnen dabei der Erflllung von Aufgaben im
Bereich der Personensorge, der Vermdgenssorge, des Rechtsverkehrs oder
aller drei Bereiche zusammen dienen.367 Tatigkeiten, welche die Beistands-
person unabhdngig vom Mandat der Erwachsenenschutzbehérde fir die
betroffene Person wahrnimmt, fallen nicht unter Art. 404 ZGB. Vielmehr ist
auf entsprechende Vereinbarungen zwischen Beistand und betroffener
Person, sofern es sich nicht um eine blosse Gefélligkeit handelt, z.B. das
Auftragsrecht (Art. 394 ff. OR) oder das Werkvertragsrecht (Art. 363 ff. OR)
anwendbar, wobei ein gltiger Vertrag nur zustande kommen kann, soweit
die betroffene Person urteilsfahig bzw. handlungsfahig ist. Soll dem einge-
setzten Beistand fUr Tatigkeiten ausserhalb des Erwachsenenschutzmandats
eine Entschadigung von der betroffenen Person geleistet werden, bedarf
der entsprechende Vertrag der Zustimmung der Erwachsenenschutzbehérde
(Art. 416 Abs. 3 ZGB).368

Nicht in den Anwendungsbereich von Art. 404 ZGB fallt ferner, wenn ein
Beistand, welchem die Verm&gensverwaltung Ubertragen war, nach dem
Tod der verbeistandeten Person die Erbschaftsverwaltung Gbernimmt (vgl.
Art. 554 Abs. 3 ZGB). Der Beistand nimmt in diesem Fall erbrechtliche und
nicht mehr erwachsenenschutzrechtliche Aufgaben wahr.369

b) Hohe der Entschadigung und kantonale Ausfiihrungs-
bestimmungen

Die Hohe der Entschadigung ist grundsatzlich unabhangig davon, ob es sich
bei der eingesetzten Beistandsperson um einen Berufsbeistand oder einen

364 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 267 f.

365 BALESTRIERI, ZKE 2011, S. 229; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.129.
366 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 267.

367 BSK ZGB | REUSSER, Art. 404, N 8.

368 BSK ZGB | REUSSER, Art. 404, N 10; CHK ZGB FounTOULAKIS, Art. 404, N 3.
369 BSK ZGB | REUSSER, Art. 404, N 11.
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Privatbeistand handelt.370 Vielmehr hat die Erwachsenenschutzbehorde die
Entschadigung unter Berlcksichtigung des Umfangs und der Komplexitat
der dem Beistand Ubertragenen Aufgaben festzulegen (Art. 404 Abs. 2
ZGB). Sie tut dies in einem formlichen Entscheid, welcher nach Eintritt der
Rechtskraft einen definitiven Rechtséffnungstitel (Art. 80 SchKG) dar-
stellt.371

Die nicht abschliessende Aufzdhlung der Bemessungskriterien in Art. 404
Abs. 2 ZGB sowie der in Art. 404 Abs. 1 ZGB vorgesehene Anspruch des
Beistands auf eine «angemessene» Entschadigung belassen der Erwachse-
nenschutzbehorde Ermessensspielraum bei der Festlegung.372 Sie hat jedoch
die gesamten Umstande des Einzelfalls zu berlicksichtigen. Die dabei mass-
geblichen Kriterien wurden von der Rechtsprechung umschrieben. Relevant
sind demnach die Art und Komplexitat der geleisteten Tatigkeit, die wirt-
schaftliche Lage der verbeistdndeten Person, der konkrete Aufwand im
Einzelfall und die besonderen beruflichen Fahigkeiten, welche die Aufgabe
erfordert.373 Auch die Beziehung zwischen verbeistandeter Person und Bei-
stand (Verwandtschaft oder andere nahe Beziehung) kann bei der Bemes-
sung der Entschadigung berlcksichtigt werden.374 Sind fir die Erflllung der
Aufgaben besondere berufliche Kenntnisse erforderlich (z.B. Prozessfih-
rung, Verwaltung eines komplexen Vermodgens, Verwaltung von Liegen-
schaften usw.) und wird deshalb eine Person mit den entsprechenden Fach-
kenntnissen als Beistand eingesetzt, so ist die Entschadigung grundsatzlich
gestltzt auf die geltenden Berufstarife (z.B. kantonale Anwaltstarife, Hono-
raransatze fir professionelle Verwalter usw.) zu berechnen. Die Erwachse-
nenschutzbehérden bzw. Kantone haben jedoch bei der Anwendung der
Tarife ein gewisses Ermessen und kdnnen unter Beriicksichtigung der
Schwierigkeit des Mandats sowie der Vermogenssituation der verbeistande-

370 BSK ZGB | REussER, Art. 404, N 17; ESR Komm HAFeL, Art. 404 ZGB, N 2.

3717 BSK ZGB | Reusser, Art. 404, N 41; CHK ZGB FounTouLAkis, Art. 404, N 6; Fach-
handbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht AFFOLTER-FRINGELI, N 8.222;
MEiEr, Droit de la protection de I'adulte, N 981, FN 1588; OFK ZGB FASSBIND,
Art. 404, N 2; ScHmID H., Erwachsenenschutz, Art. 404 ZGB, N 6.

372 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 268; MEier, Droit de la protection de I'adulte,
N 981.

373 BSK ZGB | ReussER, Art. 404, N 18; CHK ZGB FounTouLAkis, Art. 404, N 2; MEIER,
Droit de la protection de I'adulte, N 981 f.; BGer 5D_148/2009 vom 15. Dezem-
ber 2009, E. 3.1.

374 BSK ZGB | ReusseR, Art. 404, N 18; FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 268; OFK
ZGB FassBIND, Art. 404, N 2.
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ten Person von ihnen abweichen.375 Umfasst ein Mandat unterschiedliche
Aufgaben, so kommen die beruflichen Honoraransatze nur fur diejenigen
Aufgaben zur Anwendung, bei welchen die spezifischen Berufskenntnisse
tatsachlich erforderlich sind. Fir die Gbrigen Aufgaben gelten die gewdhnli-
chen Ansatze.376

Die Kantone sind gemass Art. 404 Abs. 3 ZGB verpflichtet, Entschadigungs-
und Spesenregelungen flr Mandatstrager zu erlassen. Mangels bundes-
rechtlicher Richtlinien sind die kantonalen Ausfihrungsbestimmungen aller-
dings sehr heterogen ausgefallen.377 In der Praxis sind zwei Entschadi-
gungsmodelle verbreitet: die Pauschalentschadigung pro Berichtsperiode
und die Entschadigung im Stundenansatz. Beide Modelle unterscheiden
i.d.R. Mandate von unterschiedlicher Komplexitat. Die kantonalen Ansatze
variieren stark.378 Sowohl bei der Pauschalentschadigung als auch bei der
Entschadigung im Stundenansatz empfiehlt es sich, bei der Ubertragung des
Mandats und der damit verbundenen Instruktion der Beistandsperson die
konkrete Betreuungstatigkeit und bei Einkommens- und Vermogensverwal-
tung die voraussichtlich anfallende Verwaltungstatigkeit zu planen und den
mutmasslichen Aufwand abzuschatzen, um so die Entschadigung im Voraus
vereinbaren zu kénnen.379 Stellt sich diese Aufwandseinschatzung im Nach-
hinein als zu hoch oder zu tief heraus, ist sie bei der Berichtsabnahme von
der Erwachsenenschutzbehorde anzupassen.380

Von der Beistandsperson im Zusammenhang mit der Fiihrung der Beistand-
schaft getatigte Ausgaben wie Porti, Telefonkosten, Fahrspesen und Ver-
pflegungsausgaben sind nicht in den Pauschalentschddigungen oder im
Stundenansatz enthalten, sondern werden separat gemass Abrechnung mit

375 BSK ZGB| Reusser, Art. 404, N 19 m.V. auf diverse Urteile, darunter BGer
5A_279/2009 vom 14. Juli 2009, E. 4.1; BGer 5D_148/2009 vom 15. Dezember
2009, E. 3.1; BGer 5A_319/2008 vom 23. Juni 2008, E. 4; MEIEr, Droit de la
protection de I'adulte, N 982.

376 BSK ZGB | REUSSER, Art. 404, N 19.

377 ESR Komm HAFELI, Art. 404 ZGB, N 5.

378 Vgl. die Zusammenstellung kantonaler Bestimmungen zu Entschadigung und
Spesen in ESR Komm HAFEeLl, Art. 404 ZGB, N 6.

379 In KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 6.47 und 6.48 finden
sich Mustertabellen zur Einschatzung eines Stundenbudgets sowie der entspre-
chenden Entschadigung.

380 HAreL, Grundriss, Rz. 21.41.
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Belegen oder ebenfalls als Pauschale vergitet.38! Die Auslagen missen im
Rahmen des konkreten Auftrags, der dem Beistand von der Erwachsenen-
schutzbehorde erteilt worden ist, entstanden sein. Zu ersetzen sind der
Beistandsperson nur die notwendigen Spesen. Sie hat demnach ein zweck-
massiges Vorgehen zu wahlen und unnétige Kosten zu vermeiden.382

Die Entschadigung ist periodisch an die Beistandsperson zu bezahlen. In
welchen Zeitabstanden die Auszahlung zu erfolgen hat, unterliegt der Rege-
lung der Kantone (Art. 404 Abs. 3 ZGB) oder mangels kantonaler Regelung
dem Ermessen der Erwachsenenschutzbehérde. Grundsatzlich erscheint eine
Festlegung der Entschadigung fur die Rechnungs- bzw. Berichtsperioden
gemass Art. 410 Abs. 1 und Art. 411 Abs. 1 ZGB sinnvoll, wobei die Aus-
zahlung oder der Bezug jeweils an deren Ende erfolgt.383 Eine andere
Handhabung soll in Ausnahmefallen jedoch méglich sein. Auf Antrag der
Beistandsperson sollten auch nach kirzeren Zeitabschnitten angemessene
Akontozahlungen erméglicht werden, insbesondere wenn die Rechnungs-
bzw. Berichtsperiode mehr als ein Jahr umfasst. Wird die Entschadigung in
Form einer Pauschale ausgerichtet, kann sie beispielsweise auch jahrlich und
unabhangig von der Rechnungs- bzw. Berichtsperiode ausbezahlt werden.
Bei sehr aufwendigen Beistandschaften kann die Erwachsenenschutzbehor-
de die Beistandin basierend auf einer Aufwandseinschatzung auch ermach-
tigen, periodische Teilbetrdge zu beziehen bzw. sich auszahlen zu lassen.
Dies gilt insbesondere auch fur Fachbeistande, die fir ihre Berufsarbeit zu
entschadigen sind.384

Die Spesen kénnen gemadss derselben Regelung wie die Entschddigung
abgerechnet werden oder nach einem eigenen Abrechnungsmodus.385

Bei Mittellosigkeit der verbeistandeten Person besteht der Anspruch auf
Entschadigung und Spesenersatz des Beistands gegenlber der Erwachse-
nenschutzbehorde, die ihn ernannt hat. Welches Gemeinwesen die Kosten
letztlich zu tragen hat, richtet sich nach kantonalem Recht (Art. 404 Abs. 3

381 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht AFFOLTER-FRINGELI, N 8.225.

382 BSK ZGB | REUSSER, Art. 404, N 26.

383 BSK ZGB | REUssER, Art. 404, N 27; FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 268; MEIER,
Droit de la protection de I'adulte, N 985; OFK ZGB FassBIND, Art. 404, N 2.

384 BSK ZGB | REUSSER, Art. 404, N 27.

385 BSK ZGB | REUSSER, Art. 404, N 27.
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ZGB).386 Dies gilt auch flr die Rickleistungspflicht der verbeistdndeten Per-
son fir vom Gemeinwesen Ubernommene Leistungen.387

§ 4 Weitere Organe des Erwachsenenschutzes

Neben der Erwachsenenschutzbehoérde, der Aufsichtsbehorde, der gerichtli-
chen Beschwerdeinstanz und dem Beistand kommen im Erwachsenenschutz
weiteren Akteuren hoheitliche bzw. rechtsgeschaftliche Funktionen zu.
Diese weiteren Akteure, die das Erwachsenenschutzrecht anzuwenden ha-
ben, kénnen ebenfalls als Organe des Erwachsenenschutzes bezeichnet
werden.38 Im Bereich der Festlegung dieser Akteure des Erwachsenen-
schutzes haben die Kantone einen erheblichen Gestaltungsspielraum.389

Hoheitliches Handeln liegt beispielsweise vor, wenn eine Arztin eine Person
flrsorgerisch in einer Einrichtung unterbringt und Uber entsprechende frei-
heitsbeschrankende Massnahmen oder Behandlungen entscheidet (Art. 426 ff.
ZGB). In diesem Rahmen treffen auch die Einrichtungen selber Entscheidun-
gen wie z.B. hinsichtlich der Entlassung oder Zurlckbehaltung einer be-
troffenen Person. Ferner sind auch Anordnungen Uber die Einschréankung
der Bewegungsfreiheit durch die Leitung eines Wohn- oder Pflegeheims als
hoheitliches Handeln anzusehen (Art. 383 ZGB).3%

Zu den nicht hoheitlich, sondern rechtsgeschaftlich handelnden Personen
gehoren im Erwachsenenschutz die Vorsorgebeauftragten (Art. 360 ff. ZGB)
sowie die mittels Patientenverfigung (Art. 370 ff. ZGB) ermachtigten Perso-
nen. Urkundspersonen nehmen gesetzliche Funktionen des Erwachsenen-
schutzes wahr. Ferner handeln Personen im Rahmen der Vertretung Urteils-
unfahiger von Gesetzes wegen (Art. 374 ff. ZGB) sowie der Vertretung bei
medizinischen Massnahmen (Art. 370 Abs. 2 und Art. 377 ff. ZGB) gestUtzt
auf das Erwachsenenschutzrecht.39"

386 BSK ZGB | Reusser, Art. 404, N 41; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.130;
KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 6.43.

387 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 268 f.

388 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 101; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.62.

389 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.62.

390 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 101; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.63.

391 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 101; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.64.
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§ 4 Weitere Organe des Erwachsenenschutzes

Mit der Durchfihrung von Massnahmen des Erwachsenenschutzes oder der 164
Mitwirkung kénnen noch weitere Personen betraut sein. In Frage kommen
insbesondere Hilfspersonen der Behérden und Einrichtungen.392

392 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.65.
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IV. Beistandschaft

§ 1 Allgemeines

1.  Voraussetzungen der Errichtung

Gemass Art. 390 Abs. 1 ZGB errichtet die Erwachsenenschutzbehorde eine
Beistandschaft, wenn eine volljahrige (natdrliche) Person wegen einer geisti-
gen Behinderung, einer psychischen Stérung oder eines ahnlichen in der
Person liegenden Schwachezustands ihre Angelegenheiten nur teilweise
oder gar nicht besorgen kann (Ziff. 1) oder wegen vortbergehender Urteils-
unfahigkeit oder Abwesenheit in Angelegenheiten, die erledigt werden
mUssen, weder selber handeln kann noch eine zur Stellvertretung berechtig-
te Person bezeichnet hat (Ziff. 2).

Damit eine Beistandschaft errichtet werden kann, muss demnach ein
Schwachezustand vorliegen, der die Massnahme fir die Interessenwahrung
sowie den Schutz der betroffenen Person als geboten erscheinen lasst. Al-
lerdings reicht ein entsprechender in der Person liegender Schwachezustand
allein noch nicht fir die Errichtung einer Beistandschaft. Darlber hinaus
wird vielmehr ein aus dem Schwachezustand resultierendes Unvermdgen,
die eigenen Angelegenheiten hinreichend zu besorgen oder entsprechende
Vollmachten zu erteilen, vorausgesetzt.393 Das Ausmass dieses Unvermo-
gens bestimmt sodann, welche Beistandschaftsart sinnvoll erscheint und wie
diese auszugestalten ist.3%4

Als Voraussetzung fur die Errichtung einer Beistandschaft haben Schwache-
zustand und Unvermdgen zusammen eine relevante Gefahrdung des Wohls
der betroffenen Person zu bewirken,395 zu deren Behebung ein Eingreifen
der Erwachsenenschutzbehdrde unter den Aspekten der Selbstbestimmung,
Subsidiaritat und Verhaltnismassigkeit notwendig erscheint. Dabei kénnen
der Schwaéchezustand und das Unvermdgen auch punktueller Natur sein,

393 BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL, Art. 390, N 2; FamKomm Erwachsenenschutz
MEIER, Art. 390 ZGB, N 18; FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 229; OFK ZGB Fass-
BIND, Art. 390, N 1.

394 BREITSCHMID/WITTWER, S. 72.

395 MEieRr, Droit de la protection de I'adulte, N 729.
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d.h. der Schwachezustand lediglich einzelne Bereiche betreffen und das
Unvermdgen sich nur hinsichtlich einzelner Angelegenheiten auswirken.39

Die in Art. 390 ZGB statuierten Voraussetzungen gelten grundsatzlich far
alle Beistandschaftsarten, wobei diese aufgrund der konkreten Bedurfnisse
bzw. ausgerichtet auf die erwilnschten Wirkungen im Einzelfall von der
Erwachsenenschutzbehérde massgeschneidert werden. Dabei hat die Be-
horde beim Entscheid flr die eine oder andere Beistandschaftsart deren
unterschiedliche Pragung im Hinblick auf den Schutzbedarf der betroffenen
Person zu beachten.397 Der Schwachezustand und das Unvermégen bzw.
die Eingriffsschwelle richten sich nicht nach einem universellen Massstab.
Bei der Anordnung einer massgeschneiderten Beistandschaft ist vielmehr die
Wechselwirkung zwischen der Art und dem Schweregrad der Gefdhrdung
des Wohls der betroffenen Person einerseits und der Art der anzuordnen-
den Beistandschaft sowie deren Aufgabenbereichen und der daraus allen-
falls resultierenden Einschrankung der Handlungsfahigkeit der betroffenen
Person andererseits von grundlegender Bedeutung.398

2.  Abklarung, Bestimmung der Massnahme und Umschrei-
bung der Aufgabenbereiche der Beistandsperson

Bevor die Beistandsperson das Amt (bernehmen kann, hat die Erwachse-
nenschutzbehérde den Handlungsbedarf im Einzelfall durch sorgfaltige
Abklarung des Sachverhalts zu eruieren.3%9 Danach legt sie unter Berlick-
sichtigung der konkreten Verhaltnisse die Art der Beistandschaft bzw. die
Kombination von Beistandschaften flr die betroffene Person fest. Im Errich-
tungsbeschluss umschreibt die Erwachsenenschutzbehérde die Aufgabenbe-
reiche der Beistandsperson (Art. 391 Abs. 1 ZGB).4%° Die Umschreibung
orientiert sich an einer Analyse und Diagnose der persénlichen, rechtlichen,
medizinischen und wirtschaftlichen Defizit- bzw. Kompetenzlage der be-
troffenen Person und kann die Personensorge, die Vermdgenssorge und/
oder den Rechtsverkehr betreffen (Art. 391 Abs. 2 ZGB).

396 BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL, Art. 390, N 4; FamKomm Erwachsenenschutz
MEIER, Art. 390 ZGB, N 20.

397 BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL, Art. 390, N 5; MEIER, Les nouvelles curatelles, N 23.

398 BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL, Art. 390, N 6; OFK ZGB FassBIND, Art. 390, N 1.

399 MEIER, Jusletter 2008, Rz. 19; RoscH, ZKE 2010, S. 186; zum Vormundschafts-
recht: AFFOLTER, ZVW 2003, S. 395.

400 BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL, Art. 391, N 1.
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§ 2 Beistandschaftsarten

Bei der umfassenden Beistandschaft gemass Art. 398 ZGB gehdren von
Gesetzes wegen alle drei Sorgebereiche zum Auftrag der Beistandin. Bei der
Begleitbeistandschaft (Art. 393 ZGB), Vertretungsbeistandschaft (Art. 394 f.
ZGB), Mitwirkungsbeistandschaft (Art. 396 ZGB), deren Kombinationsfor-
men (Art. 397 ZGB) sowie der Ersatzbeistandschaft (Art. 403 ZGB) hat sich
der Beistand an den im Errichtungsbeschluss der Erwachsenenschutzbehor-
de aufgefthrten Aufgabenbereichen und Kompetenzen, d.h. am individuell
far die schutzbedurftige Person erstellten Betreuungsportfolio zu orientie-
ren.401

Ferner hat die Erwachsenenschutzbehérde bei der Anordnung einer Vertre-
tungsbeistandschaft (Art. 394 f. ZGB) zu entscheiden, ob und inwieweit
eine Einschrankung der Handlungsfahigkeit (Art. 394 Abs. 2 ZGB) der
schutzbedurftigen Person notwendig ist.402

§ 2 Beistandschaftsarten

1.  Begleitbeistandschaftsos

Gemass Art. 393 Abs. 1 ZGB wird eine Begleitbeistandschaft mit Zustim-
mung der hilfsbedirftigen Person errichtet, wenn diese fir die Erledigung
bestimmter Angelegenheiten begleitende Unterstlitzung braucht. Daraus
geht bereits hervor, dass die Begleitbeistandschaft eine grundsatzliche Be-
reitschaft der hilfsbedirftigen Person zur Zusammenarbeit mit einer Bei-
standsperson voraussetzt.4%4 Insofern muss die hilfsbedirftige Person auch
mit der Massnahme einverstanden sein.405

Die Begleitbeistandschaft schrankt die Handlungsfahigkeit der verbeistande-
ten Person nicht ein (Art. 393 Abs. 2 ZGB) und bildet die niedrigste Ein-
griffsstufe unter den Beistandschaften.406 Der Begleitbeistand hat haupt-

401 BSK ZGB | AFFOLTER, Art. 405, N 3.

402 BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL, Art. 391, N 1.

403 Fr eine eingehende Darstellung vgl. insb. RoscH, Die Begleitbeistandschaft —
Unter Bertcksichtigung der UN-Behindertenrechtskonvention.

404 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht BibersosT, N 8.16; MEIER,
Droit de la protection de I'adulte, N 804.

405 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7045; HArew, Grundriss, Rz. 19.05;
HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.100.

406 MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 787 m.w.H.
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sachlich Beratungs- und Unterstitzungsfunktion fir die hilfsbedurftige Per-
son, weshalb eine Begleitbeistandschaft nur fir Menschen in Frage kommt,
die zwar urteilsfahig sind und selber handeln, jedoch auf eine gewisse Un-
terstlitzung angewiesen sind.407

Der Begleitbeistand hat der Erwachsenenschutzbehérde grundsatzlich Be-
richt Uber die Lage der betroffenen Person und die Ausibung der Beistand-
schaft zu erstatten (Art. 411 ZGB). Hingegen hat er keine Rechnung zu
fuhren (Art. 410 ZGB) und auch kein Inventar aufzunehmen (Art. 405
Abs. 2 ZGB e contrario).408 Jedoch untersteht der Begleitbeistand der Sorg-
falts- und Verschwiegenheitspflicht (Art. 413 Abs. 1 und 2 ZGB).409

2.  Vertretungsbeistandschaft

a) Vertretungsbeistandschaft im Allgemeinen

Eine Vertretungsbeistandschaft wird gemass Art. 394 Abs. 1 ZGB errichtet,
wenn eine hilfsbedirftige Person bestimmte Angelegenheiten nicht erledi-
gen kann und deshalb vertreten werden muss. Im Unterschied zur Begleit-
beistandschaft eignet sich die Vertretungsbeistandschaft auch fur Falle, in
welchen sich eine Person in gewissen Belangen vollstandig passiv verhalt.
Die betroffene Person muss Uberdies nicht urteilsfahig sein.410

Der Vertretungsbeistand vertritt die hilfsbedUrftige Person und handelt an
ihrer Stelle im Rahmen der ihm von der Erwachsenenschutzbehdrde tber-
tragenen Aufgabenbereiche. Er ist im entsprechenden Umfang gesetzlicher
Vertreter der betroffenen Person.4'! Da die Vertretungsbeistandschaft mit
Vermdgensverwaltung in Art. 395 ZGB als lex specialis zur allgemeinen
Vertretung geregelt ist, kommen gestltzt auf Art. 394 ZGB die Vertretung
im persdnlichen Bereich und im Rechtsverkehr ausserhalb der Vermogens-
verwaltung in Betracht.412 Die Vertretungsbeistandschaft umfasst allerdings

407 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7045; Fachhandbuch Kindes- und Er-
wachsenenschutzrecht BIDerBosT, N 8.14; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.101.

408 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 237; HAFeL, Grundriss, Rz. 19.13; MEIERr, Droit
de la protection de I'adulte, N 807.

409 HAFreLl, Grundriss, Rz. 19.14; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 807.

410 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.102.

411 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7045 f.; HAreL, Grundriss, Rz. 19.15;
KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 5.34.

412 HAreL, Grundriss, Rz. 19.17 m.V. auf FamKomm Erwachsenenschutz MEIER,
Art. 394 ZGB, N 5 und ESR Komm RoscH, Art. 394/395 ZGB, N 1.
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regelmassig auch die Vermogensverwaltung (Art. 395 ZGB). Dabei handelt
es sich jedoch nicht um eine Kombination von Beistandschaften gemass
Art. 397 ZGB413, sondern um eine einzelne Massnahme, da die Vertre-
tungsbeistandschaft mit Vermdgensverwaltung i.S.v. Art. 395 ZGB nichts
anderes als eine besondere Form der Vertretungsbeistandschaft ist.414

Die Vertretungsbeistandschaft berthrt die Handlungsfahigkeit der betroffe-
nen Person insofern, als diese sich die Handlungen der Beistandsperson
gefallen und zurechnen lassen muss. Die betroffene Person wird durch die
Handlungen des Beistands demnach rechtsglltig verpflichtet (Art. 394
Abs. 3 ZGB).415 Dies hindert sie allerdings grundsatzlich nicht daran, selbst
auch zu handeln. Insoweit kommt der Beistandsperson und der hilfsbeddirf-
tigen Person konkurrierende Handlungsbefugnis zu.4'6 Die Problematik
eines allfalligen kollidierenden Handelns des Beistands und der verbeistan-
deten Person kann mittels obligationenrechtlicher Regeln gelést werden 417

Die Erwachsenenschutzbehérde kann jedoch gemass Art. 394 Abs. 2 ZGB
der hilfsbedurftigen Person die Handlungsfahigkeit auch (teilweise) entzie-
hen. Eine allféllige Einschrankung der Handlungsfahigkeit der hilfsbedurfti-
gen Person hat die Behérde im Entscheid Uber die Errichtung der Massnah-
me festzuhalten.41® Unter Beachtung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes
ist die Handlungsfahigkeit allerdings so weit wie mdéglich zu erhalten.41®
Eine Beschrankung der Handlungsfahigkeit ist dennoch in Betracht zu zie-
hen, wenn zu beflrchten ist, dass die verbeistandete Person die Handlun-
gen des Beistands durchkreuzt und damit gegen ihre eigenen Interessen
handelt.420 Wird die Handlungsfahigkeit der hilfsbedrftigen Person von der

413 Vgl. dazu hinten, Rz. 192-195.

414 HAFeL, Grundriss, Rz. 19.28; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.105; MEIER,
Droit de la protection de I'adulte, N 813.

415 GEISER, ZVW 2003, S. 232; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.104.

416 BIDERBOST, SJZ 2010, S. 316; BibErBOST, ZVW 2003, S. 306; FASsBIND, Erwachse-
nenschutz, S. 239; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.104; MEiERr, Droit de la
protection de I'adulte, N 826; ScHmID H., Erwachsenenschutz, Art. 394 ZGB,
N 5.

417 FamKomm Erwachsenenschutz MEeEr, Art. 394 ZGB, N 24 m.V. auf AFFOLTER,
AJP 2006, S. 1063 und FN 73; BipErBOST, SJZ 2010, S. 316, FN 41; ScHMID H.,
ZSR 2003, S. 328.

418 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7046; HAUSHEER/GEISER/AEB-MULLER, Rz. 20.104.

419 HAFEL, Grundriss, Rz. 19.20.

420 GEIser, ZVW 2003, S. 232; FamKomm Erwachsenenschutz MEeiEr, Art. 394 ZGB,
N 11.
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Erwachsenenschutzbehoérde eingeschrankt, entfallt die Verpflichtungs- und
Verfligungsfahigkeit der hilfsbedurftigen Person hinsichtlich der von der
Einschrankung betroffenen Geschafte.42! Bezliglich dieser Geschafte kommt
der Beistandsperson dann ausschliessliche Vertretungsbefugnis zu.422

FUr bestimmte Geschédfte, die der Beistand in Vertretung der betroffenen
Person vornimmt, ist gemass Art. 416 Abs. 1 ZGB die Zustimmung der Er-
wachsenenschutzbehorde erforderlich. Keine Zustimmung der Behoérde ist
erforderlich, wenn die betroffene Person hinsichtlich des Geschafts urteils-
fahig ist und ihrerseits dem Beistand die Zustimmung erteilt. In dieser Kon-
stellation darf jedoch die Handlungsfahigkeit der verbeistandeten Person im
entsprechenden Bereich nicht eingeschrénkt sein (Art. 416 Abs. 2 ZGB).
Vertrdge zwischen Beistand und betroffener Person bedurfen immer der
Zustimmung der Erwachsenenschutzbehorde. Davon ausgenommen sind
lediglich unentgeltliche Auftrage, welche die betroffene Person der Beistan-
din erteilt (Art. 416 Abs. 3 ZGB). Die Erwachsenenschutzbehorde kann
Uberdies aus wichtigen Grinden anordnen, dass ihr weitere Geschafte zur
Zustimmung unterbreitet werden (Art. 417 ZGB).

Im Ubrigen hat der Vertretungsbeistand der Erwachsenenschutzbehérde
Bericht Uber die Lage der betroffenen Person und die Austbung der Bei-
standschaft zu erstatten (Art. 411 ZGB). Sofern er einen Teil oder das ge-
samte Vermogen der betroffenen Person verwaltet, hat er zu Beginn der
Beistandschaft in Zusammenarbeit mit der Behdrde ein Inventar aufzuneh-
men (Art. 405 Abs. 2 ZGB) sowie danach seine Rechnungsfihrung zur Ge-
nehmigung vorzulegen (Art. 410 ZGB).423

421 Es kodnnte unter Beachtung des Verhaltnismassigkeitsprinzips auch lediglich die
Verpflichtungsfahigkeit eingeschrankt werden. Zur Vermeidung der Bildung von
Sondervermdgen und der damit einhergehenden Schlechterstellung von Glau-
bigern der verbeistdndeten Person kommt hingegen eine alleinige Einschran-
kung der Verfligungsfahigkeit nicht in Frage. Vgl. dazu ScHmip H., ZSR 2003,
S. 326; LANGENEGGER, ZVW 2003, S. 323 f.; ESR Komm RoscH, Art. 394/395
ZGB, N 5; FamKomm Erwachsenenschutz MEier, Art. 394 ZGB, N 12; BSK ZGB |
BIDERBOST/HENKEL, Art. 394, N 32; ScHmID H., Erwachsenenschutz, Art. 394 ZGB,
N7.

422 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 239.

423 MEIeRr, Droit de la protection de I'adulte, N 829.
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b)  Vertretungsbeistandschaft mit Vermégensverwaltung

Die Beistandschaft fir die Vermdgensverwaltung gemass Art. 395 ZGB ist
keine eigenstandige Massnahme, sondern eine besondere Form der Vertre-
tungsbeistandschaft.424 Sie bildet zusammen mit der Vertretungsbeistand-
schaft gemass Art. 394 ZGB eine vollstandige Massnahme, da eine Vermo-
gensverwaltung durch den Beistand ohne Vertretung der betroffenen Per-
son kaum denkbar ist.425 Der Begriff des Vermdgens ist in diesem Zusam-
menhang in einem weiten Sinn zu verstehen. Er umfasst sowohl das Ver-
maogen im engeren Sinn als auch das Einkommen der betroffenen Person
(Art. 395 Abs. 1 ZGB). Sofern die Erwachsenenschutzbehorde nichts ande-
res verfligt, umfassen die Verwaltungsbefugnisse des Beistands auch die
Ersparnisse aus dem verwalteten Einkommen oder die Ertrdge aus dem
verwalteten Vermogen (Art. 395 Abs. 2 ZGB).426

Der Begriff der Vermdgensverwaltung ist im Gesetz nicht abschliessend
definiert. Aus Art. 408 Abs. 1 ZGB ergibt sich jedoch, dass der Beistand alle
mit der Verwaltung zusammenhangenden Rechtsgeschdfte vornehmen
kann. Art. 408 Abs. 2 ZGB enthalt Uberdies eine nicht abschliessende Auf-
zahlung von Verwaltungshandlungen. Art. 408 Abs. 3 ZGB verpflichtet
sodann den Bundesrat, Bestimmungen Uber die Anlage und die Aufbewah-
rung des Vermdgens zu erlassen,427 woraus sich ergibt, dass auch die Anla-
ge und Aufbewahrung von Vermdgen unter die Verwaltungshandlungen
fallen.428

424 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7046; HAreL, Grundriss, Rz. 19.28;
HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.105; MEiER, Droit de la protection de
|'adulte, N 813.

425 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7046; BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL,
Art. 395, N 1; FamKomm Erwachsenenschutz MEiEr, Art. 395 ZGB, N 3 und 8;
FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 240.

426 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7046.

427 Was er mit Erlass der Verordnung Uber die Vermdgensverwaltung im Rahmen
einer Beistandschaft oder Vormundschaft vom 4. Juli 2012 (VBVV) getan hat.
Die VBVV wird erganzt durch Empfehlungen der Schweizerischen Bankierverei-
nigung (SBVQ) und der Konferenz fir Kindes- und Erwachsenenschutz (KOKES),
welche als «kEmpfehlungen der SBVg und der KOKES zur Vermégensverwaltung
gemass Kindes- und Erwachsenenschutzrecht» zu finden sind unter: <https:/
www.kokes.ch/de/dokumentation/vermoegensverwaltung> (zuletzt besucht am
1. November 2018).

428 HAFEL, Grundriss, Rz. 19.30.
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Eine Vertretungsbeistandschaft mit (Einkommens- und) Vermogensverwal-
tung gemass Art. 394 Abs. 1 i.V.m. Art. 395 Abs. 1 ZGB wird errichtet,
wenn die betroffene Person nicht in der Lage ist, ihr Einkommen und/oder
Vermdgen selbststandig zu verwalten, ohne ihre Interessen zu gefahrden.
Ebenso kann eine Vertretungsbeistandschaft mit Einkommens- und Vermé-
gensverwaltung errichtet werden, wenn einer Person mit ausgewiesenem
Schwachezustand die Einsicht in ihre Hilfs- und Schutzbeddrftigkeit fehlt
und sie ihre eigenen Interessen gefahrdet.429 Auf den Umfang des zu ver-
waltenden Einkommens bzw. Vermogens kommt es nicht an. Massgebend
ist einzig das Vorliegen einer Unfahigkeit der betroffenen Person, diese
Guter selbststandig zu verwalten, ohne dabei ihre Interessen zu gefahr-
den.430 Die Verwaltung kann demnach auch lediglich ein kleineres Einkom-
men oder eine AHV-, BVG- oder [V-Rente und Erganzungsleistungen umfas-
sen, sofern der Schutz der Interessen der verbeistdndeten Person dies erfor-
dert.431

Die Erwachsenenschutzbehdrde hat im Errichtungsbeschluss der Vertre-
tungsbeistandschaft mit Einkommens- und Vermégensverwaltung anzuord-
nen, welche Vermdgenswerte und welche allfalligen Einkommen vom Bei-
stand verwaltet werden und welche Aufgaben er diesbeziiglich zu erfillen
hat.432 Es ist dabei nicht notwendig, im Entscheid den exakten Wert der
unter die Verwaltung des Beistands gestellten Vermdgenswerte festzuhal-
ten. Eine Umschreibung, welche Bereiche die Vermdgensverwaltung um-
fasst, reicht aus.433 Die Erwachsenenschutzbehérde kann Teile des Einkom-
mens oder das gesamte Einkommen, Teile des Vermdgens oder das gesam-

429 HAFeLI, Grundriss, Rz. 19.32.

430 BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL, Art. 395, N 6; FamKomm Erwachsenenschutz MEl-
ER, Art. 395 ZGB, N 6; HAFEL, Grundriss, Rz. 19.32; MEier, Droit de la protection
de I'adulte, N 836; BGer 5A_638/2015 vom 1. Dezember 2015, E. 6.3.3; HAUs-
HEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.105 gehen indessen von Fallen aus, in welchen
eine Person «[...] Uber gréssere Vermogenswerte verfligt, zu deren Verwaltung
sie nicht in der Lage ist.».

431 HAFreL, Grundriss, Rz. 19.32; MEiER, Droit de la protection de I'adulte, N 836.

432 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7047; BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL, Art. 395,
N 10; HAuSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.106; MEIER, Droit de la protection de
|"adulte, N 842; STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 150.

433 BGer 5A_4/2014 vom 10. Marz 2014, E. 6.2.
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te Vermogen oder das gesamte Einkommen und Vermdgen der betroffenen
Person unter die Verwaltung des Beistands stellen (Art. 395 Abs. 1 ZGB).434

Im Hinblick auf die Handlungsfahigkeit der verbeistdndeten Person gilt das
bei der Vertretungsbeistandschaft im Allgemeinen Ausgeflhrte sinnge-
mass.435 Zusatzlich sieht Art. 395 Abs. 3 ZGB die Mdglichkeit vor, dass die
Erwachsenenschutzbehérde der betroffenen Person ohne Einschrankung
der Handlungsfahigkeit den Zugriff auf einzelne Vermdgenswerte entziehen
kann. So kann beispielsweise eine Bank angewiesen werden, der verbei-
standeten Person den Zugriff auf ein bestimmtes Konto zu verwehren. Da-
mit kann allerdings nicht verhindert werden, dass die betroffene Person
schuldrechtliche Verpflichtungen eingeht, fir die sie mit dem auf dem Kon-
to liegenden Vermdgen haftet. Die Massnahme Iasst namlich kein Sonder-
vermdgen entstehen.436 Sofern es sich um Grundstiicke handelt, Gber wel-
che die verbeistandete Person nicht verfligen kénnen soll, kann die Erwach-
senenschutzbehérde eine Verfligungsbeschrankung im Grundbuch anmer-
ken lassen (Art. 395 Abs. 4 ZGB).437

Verstirbt die Person, welche unter einer Vertretungsbeistandschaft mit Ver-
maogensverwaltung43® gestanden hat, obliegt dem Beistand auch die Erb-
schaftsverwaltung, sofern nichts anderes angeordnet wird (Art. 554 Abs. 3
ZGB).439 Die Funktion des Erbschaftsverwalters erhdlt der Beistand allerdings
nicht automatisch, sondern erst aufgrund eines Entscheids der in Erbschafts-
sachen zustandigen Behorde. Diese ist jedoch in ihrem Entscheid frei, eine
andere Person als Erbschaftsverwalterin zu bezeichnen oder keine Erb-
schaftsverwaltung anzuordnen. Demnach enthalt Art. 554 Abs. 3 ZGB ledig-
lich eine Anweisung an die in Erbschaftssachen zustandige Behérde, zu

434 Fir eine Aufzéhlung der Vermogenswerte, auf die sich die Vermogensverwal-
tung erstrecken kann, vgl. FamKomm Erwachsenenschutz MEeier, Art. 395 ZGB,
N 15.

435 \gl. vorne, Rz. 177 f.

436 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7047; BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL,
Art. 395, N 20; FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 242; MEier, Droit de la protec-
tion de l'adulte, N 852; ScHmiD H., Erwachsenenschutz, Art. 395 ZGB, N 7;
STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 190; BGer 5A_540/2013 vom 3. Dezember 2013,
E.5.1.1.

437 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.108.

438 QOder unter umfassender Beistandschaft gemass Art. 398 ZGB, bei welcher der
Beistandsperson die Vermdgensverwaltung von Gesetzes wegen Ubertragen ist.

439 MEIeRr, Droit de la protection de I'adulte, N 862.
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prafen, ob fur den Fall einer Erbschaftsverwaltung der Beistand die geeigne-
te Person wadre.440

3.  Mitwirkungsbeistandschaft

Verhalt sich eine Person nicht passiv, sondern besteht die Gefahr, dass sie
sich mit ihren Rechtshandlungen selbst schadigt, kann die Erwachsenen-
schutzbehorde eine Mitwirkungsbeistandschaft errichten.44" Danach bedarf
die hilfsbedurftige Person zu ihrem eigenen Schutz fir die rechtsgiltige
Vornahme bestimmter Handlungen der Zustimmung des Beistands (Art. 396
Abs. 1 ZGB). Der Mitwirkungsbeistand ist jedoch nicht gesetzlicher Vertreter
der verbeistdndeten Person. Er kann nicht fur, sondern nur mit der verbei-
standeten Person handeln. Vorausgesetzt ist demnach, dass die betroffene
Person urteilsfahig ist und selbst handeln kann. Die Handlung an sich nimmt
namlich die unter Mitwirkungsbeistandschaft stehende Person und nicht der
Beistand vor.442

Die Handlungsfahigkeit wird von Gesetzes wegen allerdings insofern be-
schrankt, als die verbeistandete Person nicht mehr alleine rechtsgiltig han-
deln kann (Art. 396 Abs. 2 ZGB). Sie bedarf fur den Abschluss der von der
Massnahme erfassten Rechtsgeschafte jeweils der Zustimmung der Bei-
standsperson. Die Beistandin und die verbeistandete Person mussen dem-
nach gemeinsam handeln, was die Kooperationsbereitschaft und -fahigkeit
der betroffenen Person voraussetzt.443 Im Unterschied zur Begleitbeistand-
schaft444 ist fUr die Errichtung einer Mitwirkungsbeistandschaft die Zustim-
mung der betroffenen Person jedoch nicht erforderlich. Eine Mitwirkungs-
beistandschaft kann unter Beachtung des Subsidiaritats- und Verhaltnismas-

440 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7049; MEeier, Droit de la protection de
I'adulte, N 917.

441 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.110.

442 BSK ZGB'| BIDERBOST/HENKEL, Art. 396, N 19; FamKomm Erwachsenenschutz
MEIER, Art. 396 ZGB, N 23; HAFeL, Grundriss, Rz. 19.47; ScHmID H., Erwachse-
nenschutz, Art. 396 ZGB, N 4.

443 HAFEL, Grundriss, Rz. 19.44; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.110.

444 \/gl. vorne, Rz. 172-174.
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sigkeitsprinzips auch gegen den Willen der betroffenen Person errichtet
werden.445

Die Zustimmung des Beistands zu Handlungen der verbeistdndeten Person
kann im Voraus (sog. Einwilligung) oder im Nachhinein (sog. Genehmigung)
erteilt werden. Sie ist nicht an eine Form gebunden und kann ausdricklich
oder stillschweigend erfolgen (Art. 19a Abs. 1 ZGB analog).446 Bei fehlender
Mitwirkung des Beistands richten sich die Rechtsfolgen nach den Bestim-
mungen Uber das Ausbleiben der Zustimmung bei Verpflichtungsgeschaften
von beschrankt Handlungsunfahigen (Art. 19a Abs. 2 und Art. 19b ZGB).447
Eine Verweigerung der Zustimmung durch den Beistand kann die verbei-
standete Person bei der Erwachsenenschutzbehorde anfechten (Art. 419
ZGB).448

Im Hinblick auf eine méglichst genaue Anpassung der Mitwirkungsbeistand-
schaft an die konkreten Schutzbedtirfnisse der betroffenen Person (Art. 391
ZGB) enthédlt das Gesetz keine Aufzdhlung der mdglichen vom Mitwir-
kungserfordernis erfassten Rechtsgeschafte. Vielmehr hat die Erwachsenen-
schutzbehorde im Errichtungsbeschluss festzuhalten, fir welche Rechtsge-
schafte die verbeistdndete Person die Zustimmung der Beistandin bend-
tigt.449

Der Mitwirkungsbeistand hat der Erwachsenenschutzbehérde mindestens
alle zwei Jahre einen Bericht Uber die Lage der betroffenen Person und die
Auslbung der Beistandschaft zu erstatten (Art. 411 ZGB) sowie Rechnung
Uber diejenigen vermogensrechtlichen Geschafte abzulegen, zu welchen er
seine Zustimmung erteilt hat (Art. 410 ZGB).450

445 MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 865 m.V. auf BSK ZGB | BIDErBOST/
HENKeL, Art. 396, N 11; FamKomm Erwachsenenschutz MEier, Art. 396 ZGB,
N 6; FASSBIND, Erwachsenenschutz, S. 243.

446 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7048; FassBIND, Erwachsenenschutz,
S. 244; HAFeL, Grundriss, Rz. 19.41.

447 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7048; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER,
Rz. 20.111; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 875.

448 BSK ZGB'| BIDERBOST/HENKEL, Art. 396, N 23; FamKomm Erwachsenenschutz
MEIER, Art. 396 ZGB, N 35.

449 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7048; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER,
Rz.20.112.

450 HAFfeL, Grundriss, Rz. 19.51; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 878.
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4, Kombinierte Beistandschaft

Gemass Art. 397 ZGB kénnen die Begleit-, die Vertretungs- und die Mitwir-
kungsbeistandschaft miteinander kombiniert werden. Bei der kombinierten
Beistandschaft handelt es sich jedoch nicht um eine besondere Art der Bei-
standschaft, sondern um die Verknlpfung verschiedener Beistandschaf-
ten.451 Mit der Schaffung der Moglichkeit der Kombination verschiedener
Beistandschaftsarten wurde dem im Erwachsenenschutzrecht geltenden
Leitgedanken der Massnahmen nach Mass Rechnung getragen.452

Keine Kombinationsmdéglichkeiten bestehen mit der umfassenden Beistand-
schaft gemass Art. 398 ZGB, da diese sich von Gesetzes wegen bereits auf
alle Angelegenheiten der Personensorge, der Vermodgenssorge und des
Rechtsverkehrs bezieht (Art. 398 Abs. 2 ZGB).453

Hinsichtlich der Voraussetzungen fur die Errichtung einer kombinierten
Beistandschaft gelten die Errichtungsvoraussetzungen der jeweiligen mitei-
nander kombinierten Beistandschaftsarten.454 Von besonderer Bedeutung
ist bei der kombinierten Beistandschaft allerdings die Umschreibung der
Aufgabenbereiche der Beistandsperson (Art. 391 ZGB), ihrer Vertretungs-
macht sowie der Beschrankung der Handlungsfdhigkeit der betroffenen
Person. Eine genligend prazise Umschreibung ermdglicht der Beistandsper-
son auch bei einer kombinierten Beistandschaft Klarheit Uber das ihr von der
Erwachsenenschutzbehorde erteilte Mandat zu erlangen sowie sich gegen-
Uber Dritten zu legitimieren 455

Die Wirkungen einer kombinierten Beistandschaft ergeben sich aus den
einzelnen Beistandschaftsarten, die miteinander kombiniert werden. Auch
die Rechnungs- und Berichterstattungspflicht (Art. 410 und 411 ZGB) der
Beistandsperson sowie die Zustimmungspflichten der Erwachsenenschutz-

451 FamKomm Erwachsenenschutz MEeier, Art. 397 ZGB, N 8 m.H. auf den Bericht
Erwachsenenschutz, VE ZGB 2003, S. 33, wo allerdings von einer «Beistand-
schaft im weiteren Sinn», die «mehrere Beistandschaften im engeren Sinn» um-
fasse, die Rede ist; so auch ScHmip H., ZSR 2003, S. 317.

452 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7048; FassBIND, Erwachsenenschutz,
S. 245; HAuSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.113; MEIER, Droit de la protection de
I'adulte, N 880 f.

453 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7048; MEier, Droit de la protection de
I'adulte, N 884.

454 MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 885.

455 HAFfeL, Grundriss, Rz. 19.53; MEIEr, Droit de la protection de I'adulte, N 886.
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behorde (Art. 416 und 417 ZGB) sind von der angeordneten Kombination
von Beistandschaften abhdngig.456

5. Umfassende Beistandschaft

Eine umfassende Beistandschaft wird gemass Art. 398 Abs. 1 ZGB errichtet,
wenn eine Person, namentlich wegen dauernder Urteilsunfahigkeit, beson-
ders hilfsbedurftig ist. Die umfassende Beistandschaft bezieht sich auf alle
Angelegenheiten der Personensorge, der Vermdgenssorge und des Rechts-
verkehrs (Art. 398 Abs. 2 ZGB). Vorbehalten bleiben die absolut héchstper-
sonlichen Rechte, bei denen jede Vertretung ausgeschlossen ist (Art. 19¢
Abs. 2 ZGB). Die umfassende Beistandschaft ist ultima ratio und nur bzw.
erst gerechtfertigt, wenn die Hilfs- und Schutzbeddrftigkeit einer Person
besonders ausgepragt ist.457 Die Beistandsperson hat sich in umfassender
Weise um die Belange der verbeistandeten Person zu kiimmern und ist de-
ren gesetzliche Vertreterin.458

Bei der Errichtung einer umfassenden Beistandschaft ist dem Verhaltnismas-
sigkeitsprinzip besondere Beachtung zu schenken.459 Sie ist nur zu errichten,
wenn nicht mit einer weniger einschneidenden Massnahme der erforderli-
che Schutz fur die betroffene Person gewahrleistet und die notwendige
Hilfe geleistet werden kann.460 Als mildere Massnahmen sind dabei insbe-
sondere auch Kombinationen von Begleit-, Vertretungs- und Mitwirkungs-
beistandschaft verbunden mit gezielten und allenfalls weitgehenden Be-
schrankungen der Handlungsfahigkeit anstelle der umfassenden Beistand-
schaft in Betracht zu ziehen.46

Der Gesetzgeber sieht die umfassende Beistandschaft insbesondere in Fallen
dauernder Urteilsunfahigkeit einer Person vor (Art. 398 Abs. 1 ZGB). Die
Erwachsenenschutzbehoérde hat allerdings im Einzelfall abzuwagen, ob die
einschneidenden Wirkungen einer umfassenden Beistandschaft erforderlich
sind oder ob beispielsweise eine Vertretungsbeistandschaft mit breit gefass-

456 HAFfeL, Grundriss, Rz. 19.55; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 888.

457 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7048.

458 HAFELI, Grundriss, Rz. 19.64; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.114.

459 BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL, Art. 398, N 16.

460 BiperBOST, Jusletter 2014, Rz. 40; BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL, Art. 398, N 10;
MEIER, Droit de la protection de I'adulte, N 893.

461 HAFEL, Grundriss, Rz. 19.63.
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tem Auftrag ausreicht.462 Die Unterscheidung der Massnahmen mit unter
Umstanden ahnlichem Inhalt kann fur die betroffene Person insofern von
Bedeutung sein, als bei der Errichtung der umfassenden Beistandschaft
wegen dauernder Urteilsunfahigkeit eine Mitteilung der Erwachsenen-
schutzbehorde an das Zivilstandsamt gemacht wird (Art. 449¢ Ziff. 1 ZGB)
und darauf ein Ausschluss der betroffenen Person vom Stimmrecht erfolgt
(Art. 2 BPR).463 Die Errichtung einer umfassenden Beistandschaft wegen
psychischer Stérung oder geistiger Behinderung der betroffenen Person
setzt Uberdies ein externes Sachverstandigengutachten oder ein Abstltzen
auf in der Erwachsenschutzbehorde vorhandenes Fachwissen voraus
(Art. 446 Abs. 2 ZGB).464

Die umfassende Beistandschaft hat hauptsachlich zwei Anwendungsberei-
che: Sie kann einerseits errichtet werden, wenn nicht verantwortet werden
kann, dass eine Person Rechtshandlungen vornimmt, sodass ihr die Hand-
lungsfahigkeit bewusst entzogen werden soll. Andererseits kann eine um-
fassende Beistandschaft auch mit dem Ziel des umfassenden Schutzes fur
eine Person errichtet werden, die Uberhaupt nicht mehr handeln kann.465
Grundsatzlich sollte die umfassende Beistandschaft aber fur Falle vorbehal-
ten bleiben, in welchen eine Person unter dauernder Urteilsunfahigkeit lei-
det, ein Bedirfnis nach umfassender Personen- und Vermdgenssorge be-
steht, ein ausgedehntes Vertretungsbedirfnis vorhanden ist und die be-
troffene Person gegen ihre eigenen Interessen zu handeln droht oder der
Gefahr ausgesetzt ist, von Dritten ausgenutzt zu werden 466

Mit der Errichtung einer umfassenden Beistandschaft entfallt die Handlungs-
fahigkeit der betroffenen Person von Gesetzes wegen (Art. 17 und Art. 398

462 BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL, Art. 398, N 10; CHK ZGB FounTtouLAkis, Art. 398,
N 2; FAsSBIND, Erwachsenenschutz, S. 245.

463 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.116; fir eine ausfuhrliche Aufzahlung der
weiteren Auswirkungen der umfassenden Beistandschaft vgl. FamKomm Er-
wachsenenschutz MEIEr, Art. 398 ZGB, N 29 ff.

464 BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL, Art. 398, N 15; MEIEr, Droit de la protection de
|'adulte, N 892 m.V. auf BGE 140 Ill 97; BGer 5A_302/2015 vom 3. Juli 2015,
E. 3.1.2; BGer 5A_912/2014 vom 27. Mérz 2015, E. 3.2.2 und BGer 5A_617/
2014 vom 1. Dezember 2014, E. 4.3.

465 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7048 f.; BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL,
Art. 398, N 2; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.117.

466 FamKomm Erwachsenenschutz MeiEr, Art. 398 ZGB, N 10; HAFeL, Grundriss,
Rz. 19.62.
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Abs. 3 ZGB).467 Im Rahmen ihrer Urteilsfahigkeit kann der unter umfassen-
der Beistandschaft stehenden Person gemass Art. 19 ff. ZGB468 in relativ
und absolut héchstpersénlichen Belangen und bei Unentgeltlichkeit sowie
bei geringfligigen Angelegenheiten des tdglichen Lebens (Art. 19 Abs. 2
ZGB) jedoch eine gewisse Handlungsfahigkeit (sog. beschrankte Handlungs-
unfahigkeit) zukommen 469

Die Pflichten der Beistandsperson betreffend die Aufnahme eines Inventars 201
(Art. 405 ZGB) sowie die Bestimmungen zur Rechnungsflhrung und Be-
richterstattung (Art. 410 und Art. 411 ZGB) sind bei der umfassenden Bei-
standschaft anwendbar. Da die Beistandsperson bei der umfassenden Bei-
standschaft Vertretungsmacht hat, untersteht sie auch den Vorschriften in

Art. 412 ZGB Uber besondere Geschafte und Art. 416 bzw. Art. 417 ZGB
Uber zustimmungsbeddrftige Geschéafte.470

§ 3 Beginn und Ende der Beistandschaft

1.  Beginn der Beistandschaft

Der Beginn einer Beistandschaft fallt grundsatzlich auf den Zeitpunkt des 202
Eintritts der Rechtskraft des Errichtungsbeschlusses der Erwachsenenschutz-
behorde. Die Rechtskraft wiederum tritt i.d.R. nach Ablauf der 30-tagigen
Beschwerdefrist gemass Art. 450b Abs. 1 ZGB nach Zugang des Beschlusses
ein.47" Der Beschluss der Erwachsenenschutzbehorde kann nur in formelle
Rechtskraft erwachsen. Eine materielle Rechtskraft tritt hingegen nicht ein,
da Erwachsenenschutzmassnahmen ihrem Schutzzweck entsprechend je-

467 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 246 f. fUhrt dazu aus, dass Art. 398 Abs. 3
ZGB nur fir (teilweise) urteilsfahige Personen Relevanz erlangt. Denn im Rah-
men der Urteilsunfahigkeit einer Person entfallt ihre Handlungsfahigkeit bereits
gemass Art. 17 ZGB, weshalb sie durch die Errichtung einer umfassenden Bei-
standschaft (oder auch bei Art. 394 Abs. 2 ZGB) nicht mehr oder nur noch teil-
weise entfallen kann. Art. 398 Abs. 3 ZGB ist demnach zusammen mit Art. 17
ZGB zu lesen.

468 \/gl. Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7095f. sowie den Verweis in
Art. 407 ZGB.

469 BSK ZGB| BIDERBOST/HENKEL, Art. 398, N 30; FassBIND, Erwachsenenschutz,
S. 246; MEIERr, Droit de la protection de I'adulte, N 906.

470 MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 907.

471 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 247.
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derzeit von der Erwachsenenschutzbehdrde abgedndert werden koénnen,
wenn sie sich als nicht angemessen erweisen (vgl. Art. 414 f. ZGB).472

2. Beginn des Amtes des Beistands

Auch der Beginn des Amtes des Beistands fallt grundsatzlich auf den Zeit-
punkt des Eintritts der Rechtskraft des Errichtungsbeschlusses der Erwach-
senenschutzbehdrde, mit welchem die Beistandsperson formell in ihr Amt
eingesetzt wird. Ein allfélliges gegen den Errichtungsbeschluss ergriffenes
Rechtsmittel (Art. 450 ff. ZGB) hat jedoch grundsatzlich aufschiebende Wir-
kung, so dass der Beginn des Amtes des Beistands bis zum Entscheid der
zustandigen gerichtlichen Beschwerdeinstanz offen bleibt (Art. 450c ZGB).

Wurde einer allfalligen Beschwerde die aufschiebende Wirkung von der
Erwachsenenschutzbehoérde entzogen (Art. 450c ZGB), so ist die Beistands-
person zwar formell bis zum Ablauf der Rechtsmittelfrist oder bis zum Ent-
scheid der gerichtlichen Beschwerdeinstanz ebenfalls nicht rechtskraftig
eingesetzt, hat ihre Arbeit jedoch gemass den ihr im Errichtungsbeschluss
Ubertragenen Aufgaben wahrzunehmen, selbst wenn gegen den Entscheid
der Erwachsenenschutzbehdrde Beschwerde erhoben wird.473

Rechtfertigt sich der Entzug der aufschiebenden Wirkung einer allfalligen
Beschwerde mangels Gefahr im Verzug und Dringlichkeit nicht,474 so neh-
men Beistandspersonen in der Praxis zuweilen ihre Arbeit trotzdem ohne
Abwarten der gesetzlichen Rechtsmittelfrist auf, nachdem die offensichtlich
beschwerdelegitimierten Personen (vgl. Art. 450 Abs. 2 ZGB) der Erwachse-
nenschutzbehorde einen schriftlichen Rechtsmittelverzicht eingereicht ha-
ben.

472 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7083 f.; FassBIND, Erwachsenenschutz,
S. 248; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.88.

473 BSK ZGB | GEIsER, Art. 450c, N 6; ESR Komm STeck, Art. 450c ZGB, N 4.

474 Gemass BSK ZGB | Geiser, Art. 450c¢, N 7 darf die aufschiebende Wirkung einer
allfélligen Beschwerde nur ausnahmsweise und im Einzelfall entzogen werden
und der Entzug muss mit den Besonderheiten des konkreten Falls begriindet
werden koénnen. Der Entzug der aufschiebenden Wirkung kommt nur bei Ge-
fahr im Verzug und Dringlichkeit Uberhaupt in Frage.
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3. Ende der Beistandschaft

Das Erwachsenenschutzrecht unterscheidet zwischen dem Ende der Bei-
standschaft (Art. 399 ZGB) und dem Ende des Amtes des Beistands oder der
Beistandin (Art. 421 ff. ZGB).

Das Ende einer Beistandschaft folgt gemass Art. 399 ZGB grundsatzlich auf
zwei Vorgange: Einerseits tritt das Ende von Gesetzes wegen mit dem Tod
der verbeistandeten Person ein (Art. 399 Abs. 1 ZGB). Andererseits endet
eine Beistandschaft, wenn die Erwachsenenschutzbehdrde sie aufhebt
(Art. 399 Abs. 2 ZGB). Eine Begleitbeistandschaft (Art. 393 ZGB) ist Uberdies
aufzuheben, wenn die verbeistandete Person dies beantragt. Da die Begleit-
beistandschaft der Zustimmung der betroffenen Person bedarf, wird die
Erwachsenenschutzbehérde einem entsprechenden Antrag folgen. Bedarf
die betroffene Person jedoch weiterhin staatlichen Schutzes, so bleiben der
Behorde die Errichtung einer anderen Massnahme oder die Eingriffsmog-
lichkeiten gemass Art. 392 ZGB offen 475

a) Von Gesetzes wegen mit dem Tod der verbeistdndeten Person

Art. 399 Abs. 1 ZGB halt fest, dass die Beistandschaft von Gesetzes wegen
mit dem Tod der betroffenen Person, also ohne Aufhebungsentscheid der
Erwachsenenschutzbehoérde, endet.476 Dies ergibt sich auch aus Art. 31
Abs. 1 ZGB, wonach die Rechtspersdnlichkeit mit dem Tod endet.477 Erfah-
ren die Beistandsperson und die Erwachsenenschutzbehérde erst mit Verzo-
gerung vom Tod der verbeistdndeten Person, haben sich die Erben die bis
zum Bekanntwerden des Todes vorgenommenen Vertretungshandlungen
des Beistands bzw. die allfélligen Zustimmungshandlungen der Erwachse-
nenschutzbehdrde anrechnen zu lassen.478

Dem Tod gleichzusetzen ist die rechtmassige Verschollenerklarung (Art. 38
Abs. 1 ZGB). Ihre Wirkung wird auf den Zeitpunkt der Todesgefahr oder der
letzten Nachricht zurlckbezogen (Art. 38 Abs. 2 ZGB). Allerdings kann aus
praktischen Grinden im Hinblick auf das Ende der gesetzlichen Vertre-
tungsmacht keine Ruckwirkung angenommen werden. Vielmehr muss auch

475 MEIer, Droit de la protection de I'adulte, N 912; RoscH, FamPra 2010, S. 293;
ScHMID H., Erwachsenenschutz, Art. 393 ZGB, N 5.

476 BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL, Art. 399, N 1.

477 HAreL, Grundriss, Rz. 20.02; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 915.

478 BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL, Art. 399, N 1.
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far die Wirkung der Verschollenerkldarung gelten, dass aus Vertretungshand-
lungen, welche die Beistandsperson vornimmt, bevor sie vom Erléschen der
Beistandschaft erfahrt, die verbeistdndete Person oder deren Rechtsnachfol-
ger verpflichtet werden, wie wenn die Beistandschaft noch bestehen wirde
(Art. 37 bzw. Art. 406 OR analog,47° wobei eine entsprechende Regel ge-
mass Art. 369 Abs. 3 ZGB auch flr den Vorsorgeauftrag gilt).480 Dasselbe
muss auch in Bezug auf die Tatigkeit einer von der Erwachsenenschutzbe-
horde gestUtzt auf Art. 392 Ziff. 2 ZGB direkt beauftragten Person gelten.48

b) Durch Aufhebungsentscheid oder Anderung der Massnahme

Dem erwachsenenschutzrechtlichen Prinzip der Massschneiderung sowie
den Ubergeordneten Prinzipien der Subsidiaritdt und Verhaltnismassigkeit
(Art. 389 und Art. 392 ZGB) folgend ist jede Beistandschaft auf Antrag der
betroffenen oder einer nahestehenden Person oder von Amtes wegen von
der Erwachsenenschutzbehoérde aufzuheben, sobald fir die Fortdauer kein
Grund mehr besteht (Art. 399 Abs. 2 ZGB). Anstelle der Aufhebung kann
auch eine andere, den Bedurfnissen der betroffenen Person besser entspre-
chende Beistandschaft errichtet werden.482 Eine Anderung kann auch im
Rahmen der bestehenden Beistandschaft erfolgen. Dabei kdnnen beispiels-
weise die der Beistandsperson Ubertragenen Aufgabenbereiche reduziert
werden oder eine Wiederherstellung der Handlungsfahigkeit der verbei-
standeten Person vorgenommen werden.483 Umgekehrt ist die Beistand-
schaft zu verstarken oder zu erganzen, wenn die HilfsbedUrftigkeit der be-
troffenen Person oder die vom Beistand flr sie zu erledigenden Geschafte
zunehmen.484

479 Art. 413 Abs. 1 ZGB verweist hinsichtlich der Sorgfaltspflichten des Beistands
oder der Beistandin auf die obligationenrechtlichen Bestimmungen Uber den
Auftrag.

480 ArroLTER, ZKE 2013, S. 384; CHK ZGB FountouLakis, Art. 399, N 2; ESR Komm
LANGENEGGER, Art. 399 ZGB, N 1; FamKomm Erwachsenenschutz MEIEr, Art. 399
ZGB, N 6; FAssBIND, Erwachsenenschutz, S. 247, FN 556; KOKES-Praxisanleitung
Erwachsenenschutzrecht, Rz. 9.1.

481 BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL, Art. 399, N 2; STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 1254a.

482 HAFEL, Grundriss, Rz. 20.04; FamKomm Erwachsenenschutz MEIErR, Art. 399
ZGB, N 15.

483 FamKomm Erwachsenenschutz MEier, Art. 399 ZGB, N 19.

484 FamKomm Erwachsenenschutz MEier, Art. 399 ZGB, N 20.
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§ 3 Beginn und Ende der Beistandschaft

Der Wegfall des Grundes fur die Beistandschaft kann auf einer tatsachlichen
Verdnderung der Situation oder auf einer Neubeurteilung der Umstdnde
durch die Erwachsenenschutzbehdrde basieren.485> Der Beistand hat die
Erwachsenenschutzbehorde jedenfalls unverztglich Gber Umstande, die eine
Anderung der Massnahme erfordern oder eine Aufhebung der Beistand-
schaft ermdglichen, zu informieren (Art. 414 ZGB).

Abgesehen vom Todesfall der verbeistandeten Person, der die Beistand-
schaft von Gesetzes wegen enden lasst,486 bedarf es stets eines férmlichen
Aufhebungsbeschlusses der Erwachsenenschutzbehdrde, damit eine Bei-
standschaft endet.487

4, Ende des Amtes des Beistands

Wahrend Art. 399 ZGB das Ende der Beistandschaft regelt, befassen sich
Art. 421-425 ZGB mit dem Ende des Amtes der Beistandsperson. Diese
Bestimmungen gelten unabhangig davon, ob die Beistandschaft mit ande-
ren Mandatstragern weitergefihrt wird oder nicht.488

Grundsatzlich ist zwischen dem Ende des Amtes der Beistandsperson von
Gesetzes wegen (Art. 421 ZGB) und der Entlassung aus dem Amt mittels
eines behordlichen Aktes (Art. 422 f. ZGB) zu unterscheiden.

a) Ende des Amtes des Beistands von Gesetzes wegen

Art. 421 ZGB regelt in Ziff. 1 bis 4 diejenigen Situationen, in welchen das
Amt des Beistands von Gesetzes wegen automatisch endet.48% Dabei bedarf
es im Grundsatz keiner zusatzlichen formellen Entlassung durch die Erwach-
senenschutzbehdrde. 490 Als Folge der Beendigung des Amtes stehen der
Beistandsperson keine Betreuungs- bzw. Vertretungsbefugnisse mehr zu.491

485 HAFfeLl, Grundriss, Rz. 20.04; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 919.

486 \/gl. vorne, Rz. 208 f.

487 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7049; FassBIND, Erwachsenenschutz,
S. 248; HAFEL, Grundriss, Rz. 20.04b.

488 BSK ZGB | VOGEL, Art. 421-424, N 1.

489 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7060.

490 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.150.

491 FamKomm Erwachsenenschutz RoscH, Art. 421 ZGB, N 1.
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aa) Ablauf der Amtsdauer

Das Amt des Beistands oder der Beistandin endet von Gesetzes wegen mit
Ablauf einer von der Erwachsenenschutzbehérde festgelegten Amtsdauer,
sofern keine Bestatigung im Amt erfolgt (Art. 421 Ziff. 1 ZGB). Dabei liegt
es im Ermessen der Erwachsenenschutzbehorde, Mandatstrager auf eine
bestimmte Amtsdauer oder fir unbestimmte Zeit einzusetzen.492 Wird im
Ernennungsbeschluss der Erwachsenenschutzbehérde weder eine Amtsdau-
er des Beistands festgelegt noch in dieser Hinsicht etwas ausgeflhrt, so hat
der Beistand vermutungsweise als auf unbestimmte Zeit eingesetzt zu gel-
ten.493 Fir die Beendigung des Mandats ist in diesen Féllen ein formeller
Entscheid der Erwachsenenschutzbehérde notwendig, welcher gleichzeitig
Entlassungsentscheid (Art. 422 f. ZGB) ist.4%4

In der Regel wird es nicht unbedingt sinnvoll sein, einen Beistand oder eine
Beistandin von vornherein nur fur eine bestimmte Amtsdauer einzusetzen,
weil dies die Erwachsenenschutzbehdrde bereits vor dem Ende der Amts-
dauer dazu veranlasst, die Beistandsperson mittels Verfigung formell im
Amt zu bestatigen495 oder einen maglichst nahtlosen Ubergang des Man-
dats per Ende der Amtsdauer auf einen neuen Mandatstrager sicherzustel-
len. Denn mit der Festlegung einer Amtsdauer ist ein automatisches Erlé-
schen der Mandatstragerfunktion, nicht aber der Massnahme selbst ver-
bunden, was eine gewisse Gefahr von Betreuungslticken mit sich bringt und
die Betreuungskontinuitat tendenziell eher negativ beeinflusst und somit im
Regelfall kaum im Interesse der verbeistandeten Person sein wird.4%

492 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7060.

493 BSK ZGB | VoGEL, Art. 421-424, N 3; Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenen-
schutzrecht BiperBosT, N 8.382, FN 397; OFK ZGB FassBIND, Art. 421, N 3; TUoOR/
SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, § 54, N 25; a.M. FamKomm Erwachsenenschutz RoscH,
Art. 421 ZGB, N 4, der davon ausgeht, dass in jedem Fall im Entscheid der Er-
wachsenenschutzbehdrde zu vermerken sei, ob die Amtsperiode des Beistands
unbefristet ist.

494 BSK ZGB | VOGEL, Art. 421-424, N 3.

495 CHK ZGB VoGEL, Art. 421, N 2.

496 ArrOLTER, ZKE 2013, S. 386; BSK ZGB | VOGEL, Art. 421-424, N 3; ESR Komm
LANGENEGGER, Art. 421-425 ZGB, N 3; Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenen-
schutzrecht BiperBosT, N 8.382; HAFEL, Grundriss, Rz. 20.05; KOKES-Praxisanlei-
tung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 8.2; MEier, Droit de la protection de I'adulte,
N 1142; OFK ZGB FasseIND, Art. 421, N 3; a.M. FamKomm Erwachsenenschutz
RoscH, Art. 421 ZGB, N 5, der ein «Auslaufenlassen» des Amtes der Beistands-
person ohne Priifung ihrer Eignung bzw. ohne das Vorliegen wichtiger Griinde

104



§ 3 Beginn und Ende der Beistandschaft

Ernennt die Erwachsenenschutzbehérde einen Beistand dennoch nur fur
eine bestimmte Amtsdauer, hat sie daflr besorgt zu sein, dass der verbei-
standeten Person keine Betreuungsllcken entstehen. Denn die Praxis neigt
teilweise dazu, die Berichts- und Rechnungsperioden mit den Amtsperioden
der Beistande zu koppeln.497 Dies hat aber zur Folge, dass Bericht und
Rechnung des Beistands der Erwachsenenschutzbehérde erst nach Ablauf
der Amtsdauer eingereicht werden. Damit die Behorde jedoch Uber die
Bestatigung des Beistands im Amt entscheiden kann, ist sie regelmassig auf
dessen Bericht angewiesen, um beurteilen zu kénnen, ob der Beistand nach
wie vor zur Fiihrung des Mandats geeignet ist oder ob sich relevante Ande-
rungen ergeben haben. Die aus diesen Umstanden resultierende Betreu-
ungslicke kann gestutzt auf Art. 424 ZGB lediglich im Rahmen nicht auf-
schiebbarer notwendiger Geschafte geflllt werden. Berufsbeistdande und
Berufsbeistandinnen waren gemass Wortlaut von Art. 424 ZGB gar von der
Weiterfihrungspflicht befreit, was jedoch in der umschriebenen Konstella-
tion nach Sinn und Zweck der Bestimmung vom Gesetzgeber wohl nicht
beabsichtigt sein kann, sofern die Beistandsperson ihre Arbeitsstelle nicht
verlasst.498 Die Erwachsenenschutzbehorde hat deshalb sicherzustellen, dass
sie rechtzeitig Uber die Bestatigung des Beistands im Amt entscheiden oder
eine andere Beistandsperson einsetzen kann. Ist keine rechtzeitige Amts-
Ubergabe mdglich, hat der bisherige Beistand gestutzt auf Art. 424 ZGB die
notwendigen und unaufschiebbaren Geschafte weiterzufiihren4?® bzw. hat
die Organisation, bei welcher ein Berufsbeistand angestellt war, zusammen
mit der Erwachsenenschutzbehérde fir eine Ubergangslésung besorgt zu
sein, wenn der Berufsbeistand seine Arbeitsstelle verldsst.500

bb)  Ende der Beistandschaft>0!

Endet die Beistandschaft, so endet auch das Amt der Beistandsperson von
Gesetzes wegen (Art. 421 Ziff. 2 ZGB). Das Gesetz nennt als Grinde fur das

fdr unter Umstanden sinnvoll halt, wenn die schutzbedirftige Person, ohne
dass es einen konkreten bzw. wesentlichen Anlass gibt, einen Wechsel des
grundsatzlich geeigneten Beistands winscht und das Schutzbedurfnis einem
Wechsel nicht entgegensteht.

497 FamKomm Erwachsenenschutz RoscH, Art. 421 ZGB, N 5.

498 AFFOLTER, ZKE 2013, S. 395; BSK ZGB | VOGEL, Art. 421-424, N 6 und N 32.

499 BSK ZGB | VOGEL, Art. 421-424, N 5.

500 BSK ZGB | VogeL, Art. 421-424, N 32; ESR Komm LANGENEGGER, Art. 421-425
ZGB, N 4 und N 8; KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 8.14.

501 Vgl. insb. auch vorne, Rz. 206-212.
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Ende der Beistandschaft explizit den Tod der verbeistdndeten Person
(Art. 399 Abs. 1 ZGB) sowie die formelle Aufhebung der Beistandschaft
durch die Erwachsenenschutzbehorde (Art. 399 Abs. 2 ZGB).502

Mit dem Tod der verbeistandeten Person enden die Vertretungs- und Ver-
waltungsbefugnisse der Beistandsperson. Die Rechte und Pflichten der be-
troffenen Person gehen mit der Eréffnung des durch deren Tod ausgeldsten
Erbgangs als Ganzes auf die Erben Uber (Art. 560 ZGB).503 Es entspricht
jedoch zuweilen einem praktischen Bedurfnis, dass bestimmte Angelegen-
heiten nach dem Tod der betroffenen Person noch durch die bis zum Tod
zustandige Beistandsperson erledigt werden kénnen. Dies insbesondere in
Fallen, in welchen die Erbfolge und Erbenvertretung noch unklar ist. Dessen
ungeachtet kann in entsprechenden Fallen die bis zum Tod der betroffenen
Person zustandige Beistandsperson nicht mehr kraft des Beistandsamtes
handeln. Vielmehr hat sie im Bedarfsfall im Auftrag (Art. 394 ff. OR) der
Erben oder in Geschaftsfihrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR) zu han-
deln.504 Sind keine Erben bekannt oder kiimmern sich die Erben nicht, wird
die Beistandsperson im Rahmen der Geschaftsfihrung ohne Auftrag zumin-
dest die Bestattung veranlassen, sofern daftr nach kantonalem Recht nicht
andere Instanzen zustandig sind. Uberdies wird sie Dritte wie beispielsweise
Sozialversicherungsanstalten, (Kranken-)Versicherer, Vermieter, Banken,
Post, Telekomdienstleister, Energielieferanten und andere Uber den Hin-
schied der betroffenen Person informieren. Zahlungen sowie weitere Vertre-
tungshandlungen sind jedoch vom Beistand unabhdngig von der bisher
gefUhrten Beistandschaftsart nur noch mit Vollmacht der Erben vorzuneh-
men.>0>

Im Erwachsenenschutzrecht besteht keine dem Auftragsrecht dhnliche Re-
gel, wonach im Falle der Beendigung des Auftragsverhaltnisses durch Tod
des Auftraggebers die Interessenwahrung mittels Fortfihrung notwendiger
Geschafteso¢ durch den Beauftragten vorgesehen ist (Art. 405 Abs. 2 OR).
Der Verweis von Art. 413 Abs. 1 ZGB auf das Auftragsrecht betrifft namlich

502 BSK ZGB | VoGEL, Art. 421-424, N 7.

503 FamKomm Erwachsenenschutz MEeier, Art. 399 ZGB, N 7; HAreL, Grundriss,
Rz. 20.05.

504 KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 9.3.

505 HAFELl, Grundriss, Rz. 20.05.

506 Fdr Ausfihrungen betreffend die Weiterfiihrung nicht aufschiebbarer Geschafte
durch die Beistandsperson im Falle des Fortbestands der behordlichen Mass-
nahme vgl. hinten, Rz. 237-242.
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lediglich die Sorgfaltspflicht bei der Flhrung der Beistandschaft, gestattet
hingegen nicht die analoge Anwendung von Art. 405 Abs. 2 OR auf den
Fall der Beendigung der Beistandschaft durch Tod der verbeistandeten Per-
son.597 Vorbehalten bleibt allerdings eine allféllige Interessenwahrung im
Rahmen der Geschaftsfihrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR).

Wurde eine Beistandschaft zur Erledigung eines einzelnen Geschafts ange-
ordnet, so endet diese mit Erledigung bzw. Abschluss des entsprechenden
Geschafts nicht von Gesetzes wegen, sondern sie ist von der Erwachsenen-
schutzbehorde formell aufzuheben, da oft im Voraus nicht genau bestimm-
bar ist, wann das Geschaft als erledigt gilt.508 Mit dem férmlichen Aufhe-
bungsentscheid kann gleichzeitig das Ende des Amtes des Beistands festge-
stellt werden.50°

cc)  Ende des Arbeitsverhéltnisses des Berufsbeistands

Berufsbeistdnde werden einerseits von der Erwachsenenschutzbehérde
eingesetzt, stehen andererseits aber zu einer Berufsbeistandschaft oder
einem Sozialdienst in einem arbeitsrechtlichen Verhaltnis. Gemass Art. 421
Ziff. 3 ZGB endet das Beistandsamt von Gesetzes wegen mit dem Ende des
Arbeitsverhaltnisses des Berufsbeistands zur Organisation, bei der er ange-
stellt ist. Dabei trifft den Berufsbeistand keine Weiterfihrungspflicht
(Art. 424 ZGB).510

Verlasst ein vertraglich an eine Arbeitgeberin gebundener Berufsbeistand
seine Arbeitsstelle, kann die von ihm geflhrte Vielzahl von Beistandsmanda-
ten weder rechtlich noch faktisch von ihm weitergefiihrt werden. Denn
nach Beendigung des Arbeitsverhaltnisses ist dem Berufsbeistand der Zugriff
auf die Verwaltungseinrichtung seiner Arbeitgeberin wie beispielsweise die
Dossiers, die zentralen Dienste, die Buchhaltung, die Administration usw.
nicht mehr moéglich. Regelméassig wird der Berufsbeistand zudem nach der
Beendigung des Arbeitsverhdltnisses an einer neuen Arbeitsstelle eine Tatig-

507 KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 9.3.

508 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7049; BSK ZGB | VogGeL, Art. 421-424,
N 10; CHK ZGB VogeL, Art. 421, N 3; ESR Komm LANGENEGGER, Art. 399 ZGB,
N 4; FamKomm Erwachsenenschutz RoscH, Art. 421 ZGB, N 8; OFK ZGB Fass-
BIND, Art. 421, N 1; ScHmiD H., Erwachsenenschutz, Art. 399 ZGB, N 4; a.M.
HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.150.

509 BSK ZGB | VOGEL, Art. 421-424, N 10.

510 BSK ZGB | VogGeL, Art. 421-424, N 11; FamKomm Erwachsenenschutz RoscH,
Art. 421 ZGB, N 10.
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keit aufnehmen und deshalb auch zeitlich nicht mehr in der Lage sein, seine
bisherigen Mandate bis zu einer formellen Entlassung weiterzufihren. Aus
diesen Grinden hat der Gesetzgeber in Art. 421 Ziff. 3 ZGB das Ende des
Amtes des Berufsbeistands bei Beendigung des Arbeitsverhaltnisses vorge-
sehen. Dabei spielt es keine Rolle, ob das Arbeitsverhaltnis zu einer 6ffentli-
chen Organisation wie einer Berufsbeistandschaft oder einem Sozialdienst
oder zu einer privaten Arbeitgeberin besteht, welche aufgrund einer gesetz-
lichen oder vertraglichen Regelung die Fihrung von Beistandschaften durch
ihre Mitarbeitenden gewabhrleistet.51!

Im Falle der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses zwischen Arbeitgeberin
und Berufsbeistand liegt es in der Hauptverantwortung der Erwachsenen-
schutzbehorde, allféllig notwendige Anordnungen gemass Art. 392 ZGB
bzw. Art. 445 ZGB zu treffen, um bis zur Ubertragung der Massnahmen auf
einen neuen Mandatstrager die Interessen der verbeistdndeten Personen zu
wahren. Denn gemass Gesetzeswortlaut von Art. 424 ZGB kann der Berufs-
beistand nicht Adressat der Weiterflhrungspflicht5'2 sein. Vielmehr richtet
sich die Bestimmung in entsprechenden Féllen an die Berufsbeistandschaft
oder den Sozialdienst, welche die notwendigen organisatorischen Mass-
nahmen zu treffen haben.5'3 Gemeinsam mit der Erwachsenenschutzbe-
hérde hat die Berufsbeistandschaft bzw. der Sozialdienst ein Verfahren fur
die Ubergangs- und Nachfolgeregelung im Falle der Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses eines Berufsbeistands festzulegen.514

Nicht ausgeschlossen ist, dass eine Berufsbeistandin nach Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses eine Beistandschaft als Privatperson weiterfiihrt.515

dd)  Verbeistdndung, Urteilsunfahigkeit und Tod des Beistands

Art. 421 Ziff. 4 ZGB sieht vor, dass das Amt der Beistandsperson von Geset-
zes wegen im Zeitpunkt endet, in dem sie verbeistandet oder urteilsunfahig
wird oder stirbt.

511 BSK ZGB | VoGEL, Art. 421-424, N 12.

512 Vgl. dazu hinten, Rz. 237-242.

513 FamKomm Erwachsenenschutz RoscH, Art. 421 ZGB, N 11 und Art. 424 ZGB,
N 5.

514 ESR Komm LANGENEGGER, Art. 421-425 ZGB, N 4.

515 ESR Komm LANGENEGGER, Art. 421-425 ZGB, N 4; Fachhandbuch Kindes- und
Erwachsenenschutzrecht BipereosT, N 8.386; KOKES-Praxisanleitung Erwachse-
nenschutzrecht, Rz. 8.3.
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Da die Verbeistandung einer Person einen Schwachezustand voraussetzt,
der mindestens zu einem teilweisen Unvermégen der Besorgung eigener
Angelegenheiten fihrt, wird eine dauernde Verbeistandung regelmassig
Indiz fur die fehlende Eignung als Beistandsperson sein.516 Weil die Schutz-
und Hilfsbedurftigkeit jedoch sehr unterschiedlich sein kann, sollte es még-
lich sein, dass trotz automatischer Beendigung des Beistandsamtes durch
die Verbeistdandung die Erwachsenenschutzbehdérde im Errichtungsbeschluss
der Beistandschaft Gber die bisherige Beistandsperson explizit die Weiterfuh-
rung des Beistandsamtes vorsehen kann, wenn sich die Schutz- und Hilfsbe-
dirftigkeit nicht auf die Fiihrung des bisherigen Mandats auswirkt und eine
Weiterfihrung des Mandats im Interesse der betreuten Person liegt. Im
Sinne einer differenzierten Betrachtung ist demnach bei der Verbeistandung
der Beistandsperson zu prifen, ob sie weiterhin zur Wahrnehmung des
Beistandsamtes geeignet ist oder nicht.5'7 Dies wirde ferner bedeuten, dass
eine Verbeistandung das Beistandsamt nicht tatsachlich von Gesetzes we-
gen beendet, sondern dass es dazu eines Entscheids der Erwachsenen-
schutzbehorde bedirfte.518

Die Urteilsfahigkeit bestimmt sich nach Art. 16 ZGB und ist ihrem Inhalt
nach in zeitlicher und sachlicher Hinsicht relativ. Wann und ob eine Urteils-
unfahigkeit der Beistandsperson eingetreten ist, ist aufgrund dieser Relativi-
tat im Einzelfall zu beurteilen und erfordert eine behérdliche Abklarung.519
Eine bloss vorlbergehende Urteilsunfahigkeit der Beistandsperson muss
nicht zum Ende ihres Amtes flhren.520 Dauert die Urteilsunfahigkeit an,
kann aber mit einer Wiedererlangung der Urteilsfahigkeit der Beistandsper-
son gerechnet werden, hat die Erwachsenenschutzbehérde gestltzt auf
Art. 403 Abs. 1 ZGB einen Ersatzbeistand zu ernennen, ohne das Amt der
ordentlichen Beistandsperson zu beenden.52' Ist mit einer dauernden Ur-
teilsunfahigkeit der Beistandsperson zu rechnen, hat die Erwachsenen-

516 FamKomm Erwachsenenschutz RoscH, Art. 421 ZGB, N 20.

517 BSK ZGB | VoGEL, Art. 421-424, N 14; Fachhandbuch Kindes- und Erwachse-
nenschutzrecht BiperBosT, N 8.388; FamKomm Erwachsenenschutz RoscH,
Art. 421 ZGB, N 20.

518 FamKomm Erwachsenenschutz RoscH, Art. 421 ZGB, N 23.

519 BSK ZGB | VoGEL, Art. 421-424, N 16.

520 FamKomm Erwachsenenschutz RoscH, Art. 421 ZGB, N 22; ScHmiD H., Erwach-
senenschutz, Art. 421 ZGB, N 7.

521 AFFOLTER, ZKE 2013, S. 387; MEIeR, Droit de la protection de I'adulte, N 1141,
FN 1902; STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 1263.
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schutzbehorde in einem Feststellungsentscheid zu erkennen, dass das Amt
wegen Urteilsunfahigkeit beendet worden ist.522 Zur Wahrung der Rechtssi-
cherheit ist das Ende des Amtes der Beistandsperson im Beschluss der Er-
wachsenenschutzbehorde allenfalls auf einen bestimmten Zeitpunkt festzu-
stellen.523 Gleichwohl kann das Ende des Beistandsamtes von Gesetzes we-
gen bereits vor dem Entscheid der Erwachsenenschutzbehdrde eintreten.524
Somit kann sich das Problem stellen, dass Dritte im Vertrauen auf die Vertre-
tungsmacht der Beistandsperson zwischen gesetzlichem Ende des Bei-
standsamtes und Entscheid der Erwachsenenschutzbehérde noch Geschafte
mit der Beistandsperson abschliessen. Der Schutz des guten Glaubens der
Drittpersonen ist dabei nicht von vornherein ausgeschlossen. Es werden
jedoch hohe Anforderungen an die Sorgfaltspflicht der sich darauf berufen-
den Person gestellt.525

Der Tod der Beistandsperson beendet das Amt von Gesetzes wegen, wobei
das Beistandsamt nicht auf die Erben Ubertragen wird.526 Die Verschollener-
kldrung (Art. 35 ff. ZGB) der Beistandsperson beendet das Amt ebenfalls
von Gesetzes wegen, da die aus dem Tod abgeleiteten Rechtswirkungen
geltend gemacht werden kénnen, wie wenn der Tod bewiesen wadre. Diese
Situation spielt jedoch flr die Praxis kaum eine Rolle, da seit einem allfalli-
gen Verschwinden der Beistandsperson mindestens zwei Jahre vergangen
sein mussen, bis die Verschollenerklarung ausgesprochen werden kann
(Art. 36 ZGB). In dieser Zeit hat die Erwachsenenschutzbehdrde gemass
Art. 403 Abs. 1 ZGB einen Ersatzbeistand zu ernennen, der die Angelegen-
heiten der verschwundenen Beistandsperson Ubernimmt.527 Die Verschol-
lenerklarung hat demnach lediglich die formelle Beendigung des Beistands-

522 CHK ZGB VogeL, Art. 421, N5; ESR Komm LANGENEGGER, Art. 421-425 ZGB,
N 5b; Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht BipersosT, N 8.389;
TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, § 54, N 28.

523 OFK ZGB FassBIND, Art. 421, N 2.

524 ESR Komm LANGENEGGER, Art. 421-425 ZGB, N 5b.

525 BSK ZGB | VOGEL, Art. 421-424, N 17.

526 BSK ZGB | VoGeL, Art. 421-424, N 15; ESR Komm LANGENEGGER, Art. 421-425
ZGB, N 5c; Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht BIDERBOST,
N 8.390; FamKomm Erwachsenenschutz RoscH, Art. 421 ZGB, N 24; MEER,
Droit de la protection de I'adulte, N 1141, der darauf hinweist, dass die Er-
wachsenenschutzbehérde frei ist, einen Erben bei Eignung gemass Art. 400
Abs. 1 ZGB als Amtsnachfolger der verstorbenen Beistandsperson einzusetzen.

527 CHK ZGB VoageL, Art. 421, N 5; Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutz-
recht BiDerBosT, N 8.390.
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§ 3 Beginn und Ende der Beistandschaft

amtes zur Folge, wobei nicht mehr von praktischer Bedeutung ist, ob die
Auflésung ex tunc oder ex nunc erfolgt.528

b) Entlassung des Beistands

Art. 422 f. ZGB befassen sich mit der behérdlichen Entlassung der Bei-
standsperson aus dem Amt. Die Erwachsenenschutzbehdrde hat auf Antrag
der Beistandsperson, der betroffenen oder einer ihr nahestehenden Person
oder von Amtes wegen zu prifen, ob Grinde flr eine Entlassung aus dem
Amt vorliegen. Erst mit dem behordlichen Akt erléschen das Amt und damit
die Funktion der Beistandsperson.529 Wahrend der Dauer des Entlassungs-
verfahrens und bis zum Vorliegen des rechtskraftigen Entlassungsbeschlus-
ses der Erwachsenenschutzbehérde stehen der Beistandsperson die mit der
Beistandschaft zusammenhangenden Rechte und Pflichten wie beispielswei-
se die Vertretungsbefugnisse grundsatzlich uneingeschrankt zu. Wird es
jedoch bereits wahrend des Entlassungsverfahrens notwendig, die der Bei-
standsperson Ubertragenen Kompetenzen einzuschranken oder zu entzie-
hen, so hat die Erwachsenenschutzbehérde gestltzt auf Art. 445 Abs. 1
ZGB vorsorgliche Massnahmen zu treffen und allenfalls einen Ersatzbeistand
zu ernennen (Art. 403 Abs. 1 ZGB) oder das Erforderliche selbst vorzukeh-
ren (Art. 392 Ziff. 1 ZGB).530

aa)  Auf Begehren des Beistands

Gemass Art. 422 Abs. 1 ZGB kann die Beistandsperson nach vier Jahren
Amtsfihrung eine Weiterfihrung ohne Begriindung ablehnen und die Ent-
lassung beantragen. In diesem Fall hat die Beistandsperson Anspruch auf
Entlassung aus dem Amt und ist demzufolge auf ihr Begehren hin zu entlas-
sen.53! Allerdings setzt Art. 422 ZGB ein Begehren der Beistandsperson an
die Erwachsenenschutzbehdrde voraus. Diese entscheidet Uber die gesetzli-

528 BSK ZGB | VOGEL, Art. 421-424, N 15.

529 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht BipersosT, N 8.391.

530 BSK ZGB | VOGEL, Art. 421-424, N 18.

531 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7060; BSK ZGB | VogGeL, Art. 421-424,
N 19; ESR Komm LANGENEGGER, Art. 421-425 ZGB, N 6; Fachhandbuch Kindes-
und Erwachsenenschutzrecht BiDErBosT, N 8.392; FamKomm Erwachsenen-
schutz RoscH, Art. 422 ZGB, N1 und N 6; MER, Droit de la protection de
|'adulte, N 1144; OFK ZGB FassBIND, Art. 422, N 1; ScHmiD H., Erwachsenen-
schutz, Art. 422 ZGB, N 3.
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chen Voraussetzungen und verfligt ihren Entscheid.532 Die Bestimmung
richtet sich grundsatzlich sowohl an Berufsbeistande als auch an Privatbei-
stande, wobei sie hauptsachlich bei letzteren praktische Relevanz erlangt, da
die Anstellungsbedingungen von Berufsbeistanden eine Entlassung auf ihr
Begehren hin regelmassig nicht zulassen und ihr Amt im Falle der Beendi-
gung ihres Arbeitsverhaltnisses von Gesetzes wegen (Art. 421 Ziff. 3 ZGB)
endet.533

Vor Ablauf der vierjdhrigen Amtspflicht kann die Beistandsperson gemass
Art. 422 Abs. 2 ZGB jederzeit die Entlassung aus wichtigen Grinden verlan-
gen. Dabei ist die Beistandsperson grundsatzlich nicht an einen bestimmten
Zeitpunkt wie beispielsweise das Ende einer Berichts- und Rechnungsperio-
de gebunden.534 Die Beurteilung der wichtigen Griinde liegt im Ermessen
der Erwachsenenschutzbehérde (Art. 4 ZGB), wobei die wichtigen Grinde
weit auszulegens35 und dann anzunehmen sind, wenn die Interessen der
Entlassung des Beistands im Vergleich zu den Interessen der Weiterfihrung
aus Sicht der verbeistandeten Person Uberwiegen.536 Als wichtige Grinde in
Betracht kommen beispielweise Verdnderungen bei der aktuellen oder be-
vorstehenden beruflichen oder familidren Belastung, gesundheitliche Pro-
bleme, Wohnortwechsel, Ubernahme anderer 6ffentlicher Aufgaben oder
der Bedarf an anderen Kompetenzen zur Mandatsfihrung aufgrund veran-
derter Bedirfnisse der verbeistandeten Person.537 Ein wichtiger Grund kann

532 FamKomm Erwachsenenschutz RoscH, Art. 422 ZGB, N 3.

533 BSK ZGB | VogeL, Art. 421-424, N 19; ESR Komm LANGENEGGER, Art. 421-425
ZGB, N 6; Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht BIDERBOST,
N 8.392; FamKomm Erwachsenenschutz RoscH, Art. 422 ZGB, N 4; KOKES-
Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 8.6; OFK ZGB FASsBIND, Art. 422,
N 1.

534 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht BiDersosT, N 8.392; MEIER,
Droit de la protection de I'adulte, N 1145, spricht sich jedoch dafir aus, dass
die Entlassung der Beistandsperson — soweit méglich — mit dem Ende einer Be-
richts- und Rechnungsperiode zusammenfallen sollte. Gleichzeitig gesteht er
ein, dass dies aufgrund der oft zweijahrigen Periodizitat von Bericht- und Rech-
nungserstattung nicht immer einfach sei.

535 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht BibersosT, N 8.392; FamKomm
Erwachsenenschutz RoscH, Art. 422 ZGB, N 10.

536 FamKomm Erwachsenenschutz RoscH, Art. 422 ZGB, N 11; ScHmiD H., Erwach-
senenschutz, Art. 422 ZGB, N 4.

537 BSK ZGB | VogeL, Art. 421-424, N 20; ESR Komm LANGENEGGER, Art. 421-425
ZGB, N 6; MEIer, Droit de la protection de I'adulte, N 1145; OFK ZGB FASSBIND,
Art. 422, N 2.
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auch in der Beziehung bzw. deren Entwicklung zwischen Beistand und ver-
beistdndeter Person liegen.538 Gemadss Botschaft soll blosse Amtsmudigkeit
der Beistandsperson keinen wichtigen Grund darstellen.539 Trotz dieses Pos-
tulats ist allerdings kritisch zu hinterfragen, ob die (Weiter-)Fihrung eines
Beistandsmandats gegen den Willen der Beistandsperson nicht dazu fihrt,
dass die angestrebte bestmogliche Betreuung der verbeistandeten Person
und damit die Zielerreichung der Massnahme von einem unmotivierten
Beistand behindert wird. Einer entsprechenden Situation ware — wenn im-
mer mdglich — durch die Entlassung der Beistandsperson entgegenzuwir-
ken.540

bb)  Ubrige Félle

Im Unterschied zu einer Entlassung auf Begehren der Beistdndin oder des
Beistands (Art. 422 ZGB) hat die Erwachsenenschutzbehorde die Beistands-
person von Amtes wegen oder gestltzt auf einen Antrag der betroffenen
oder einer ihr nahestehenden Person zu entlassen, wenn die Eignung zur
FUhrung der Beistandschaft nicht mehr besteht oder andere wichtige Grin-
de fur eine Entlassung vorliegen (Art. 423 Abs. 1 Ziff. 1 und 2 ZGB). Damit
hat die Erwachsenenschutzbehdrde die Moglichkeit, eine Beistandsperson
mittels Entlassungsentscheids auch gegen ihren Willen jederzeit aus dem
Amt zu entlassen. Die Beurteilung der Grinde, die zu einer Entlassung aus
dem Amt fuhren, hat sich an den Interessen und Bedurfnissen der verbei-
stdndeten Person zu orientieren.54! Dabei ist unerheblich, ob durch die
Amtsfihrung bereits ein Schaden eingetreten ist. Eine Gefahrdung der Inte-
ressen der verbeistdndeten Person ist ausreichend, wobei es grundsatzlich
auch nicht auf ein Verschulden der Beistandsperson ankommen kann.542 Die

538 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht BipersosT, N 8.392.

539 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7060.

540 BSK ZGB | VoGEL, Art. 421-424, N 21; Fachhandbuch Kindes- und Erwachse-
nenschutzrecht BiDerBosT, N 8.392; OFK ZGB FasseIND, Art. 422, N 2; Tuor/
SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, § 54, N 30.

541 BSK ZGB | VogeL, Art.421-424, N 22; Fachhandbuch Kindes- und Erwach-
senenschutzrecht BiDErBosT, N 8.394; FamKomm Erwachsenenschutz RoscH,
Art. 423 ZGB, N 7 f.; HArew, Grundriss, Rz. 20.10.

542 ESR Komm LANGENEGGER, Art. 421-425 ZGB, N 7; MEier, Droit de la protection
de I'adulte, N 1147, FN 1911; ScHmiD H., Erwachsenenschutz, Art. 423 ZGB,
N 1; STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 1267; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, § 54, N 31;
anders jedoch BGer 5A_706/2013 vom 5. Dezember 2013, E. 4.5 mit Verweis
auf die Ausfuhrungen zur altrechtlichen Amtsenthebung des Vormunds von
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Gefahrdung hat allerdings von einer gewissen Erheblichkeit zu sein. Nicht
jeder minder erhebliche Mangel in der Amtsfiihrung sollte zu einer Entlas-
sung der Beistandsperson fihren. Vielmehr sind gegebenenfalls Massnah-
men zu ergreifen, die einen leichten Mangel ausgleichen, etwa Beratung
und Unterstltzung i.S.v. Art. 400 Abs. 3 ZGB.543 Anstelle einer Entlassung
kédnnen auch andere verhaltnismassige Massnahmen wie beispielsweise die
Beschréankung der Kompetenzen der Beistandsperson oder die Erteilung von
Weisungen in Frage kommen, sofern der Kontinuitdt der Betreuung der
verbeistandeten Person die entsprechende Bedeutung zugemessen wird.544

Die Anforderungen an die Eignung der Beistandsperson (Art. 400 Abs. 1
ZGB) kdénnen sich im Laufe der Massnahme, oft einhergehend mit verander-
ten Bedirfnissen der verbeistdndeten Person, verandern. Ferner kénnen
auch die Lebensumstande und Kompetenzen der Beistandsperson einem
Wandel unterliegen. Sofern es infolgedessen an der Eignung zur Massnah-
menflhrung mangelt, kann eine Entlassung angezeigt sein (Art. 423 Abs. 1
Ziff. 1 ZGB).545 Die Erwachsenenschutzbehdrde hat von Amtes wegen zu-
mindest bei der Berichts- und Rechnungsablage (Art. 410 f. ZGB) des Bei-
stands summarisch zu prufen, ob die Eignung nach wie vor besteht. Ebenso
bei einer allfalligen Anderung der Massnahme (Art. 414 ZGB).546

Im Sinne eines Auffangtatbestands kann eine Entlassung auch aus wichti-
gen Grinden adaquat sein (Art. 423 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB).547 So kann z.B. das
Vorliegen einer groben Nachlassigkeit die Entlassung rechtfertigen. Ob es
sich dabei um eine bewusste oder unbewusste Nachlassigkeit handelt, ist
unerheblich.548 Ein weiterer wichtiger Grund kann ein allfalliger Amtsmiss-
brauch sein, welcher in der Ausnutzung des Amtes zur Vornahme gewisser

Goop, S. 83 ff.: «Ein solch wichtiger Grund wirde ein von der Beistandin ver-
schuldetes Handeln oder Unterlassen voraussetzen, das in schwerwiegender
Weise eine Pflichtverletzung im Zusammenhang mit der erwachsenenschutz-
rechtlichen Tatigkeit darstellt.».

543 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht BipersosT, N 8.394;
KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 8.9.

544 BSK ZGB | VoGEL, Art. 421-424, N 22; Fachhandbuch Kindes- und Erwachse-
nenschutzrecht BipersosT, N 8.394; OFK ZGB FassBIND, Art. 423, N 1.

545 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht BipersosT, N 8.394.

546 BSK ZGB | VoGEL, Art. 421-424, N 23.

547 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht BiDErBOST, N 8.394; SCHMID
H., Erwachsenenschutz, Art. 423 ZGB, N 5.

548 BSK ZGB | VOGEL, Art. 421-424, N 24.
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von der Beistandschaft nicht gedeckter Handlungen verstanden wird. Uber-
dies kdnnen Sachverhalte, die das Vertrauensverhdltnis zwischen Mandats-
trager und verbeistandeter Person oder Erwachsenenschutzbehorde erheb-
lich beeintrachtigen, wichtige Grinde darstellen, die eine Entlassung recht-
fertigen. Denkbar sind beispielsweise unzuldssige Vertretungshandlungen,
Amtsanmassungen, Verletzungen der Persdnlichkeit der verbeistandeten
Person, anhaltende Konflikte oder auch fortgesetzte leichtere Pflichtverlet-
zungen in der Amtsfihrung.549 Allerdings ist bei Uneinigkeiten und Vertrau-
ensverlust zwischen Beistand und verbeistandeter Person vor einer allfalligen
damit begrindeten Entlassung des Beistands darauf zu achten, ob die Unei-
nigkeiten bzw. der Vertrauensverlust nicht massgeblich im Schwéchezu-
stand der verbeistandeten Person begriindet ist, sodass ein Wechsel des
Beistands sich nicht nachhaltig zugunsten der verbeistdandeten Person aus-
wirken wirde und die Stérung des Vertrauensverhaltnisses bei einem neu
eingesetzten Beistand voraussichtlich ebenfalls eintreten wirde, weil sie
nicht unmittelbar mit dem eingesetzten Beistand zusammenhangt.550 Ferner
kédnnen Handlungen der Beistandsperson, die nicht direkt im Zusammen-
hang mit der Mandatsfihrung stehen, zu einem Vertrauensverlust flhren,
der die Interessen der verbeistdndeten Person gefdhrdet und somit ein
Grund fur eine Entlassung darstellen. Hierbei ist z.B. an strafrechtlich rele-
vantes Verhalten zu denken. Ebenso kann das Eintreten der Zahlungsunfa-
higkeit des Beistands ein Grund fdr die Entlassung sein, sofern sie sich nicht
mit den Aufgaben und Pflichten einer sorgfaltigen Mandatsfiihrung in Ein-
klang bringen lasst.551

549 BSK ZGB | VoGEL, Art. 421-424, N 25; Fachhandbuch Kindes- und Erwachse-
nenschutzrecht BibereosT, N 8.394.

550 BSK ZGB | VoGEL, Art. 421-424, N 26; Fachhandbuch Kindes- und Erwachse-
nenschutzrecht BIDERBOST, N 8.394; HAFEL, Grundriss, Rz. 20.09; MEiEr, Droit de
la protection de I'adulte, N 1147, FN 1913.

551 BSK ZGB | VogGeL, Art. 421-424, N 27; ESR Komm LANGENEGGER, Art. 421-425
ZGB, N 7; HAFEL, Grundriss, Rz. 20.08; OFK ZGB FassBIND, Art. 423, N 2; Tuor/
SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, § 54, N 31; tendenziell a.M. FamKomm Erwachsenen-
schutz RoscH, Art. 423 ZGB, N 8, der vertritt, dass ein zahlungsunfahiger Man-
datstrager durchaus ein geeigneter Begleitbeistand sein kénne. Dennoch werde
man zuweilen davon ausgehen, dass das Verhalten des Mandatstragers das
Vertrauen in das Amt und zugleich das Ansehen der verbeistdndeten Person
derart beschadige, dass er das Mandat nicht mehr weiterfihren diirfe.
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(9} Weiterfiihrung der Geschafte

Mit dem Ende des Amtes der Beistandsperson von Gesetzes wegen
(Art. 421 ZGB) bzw. mit der in Rechtskraft erwachsenen Entlassung aus dem
Amt durch die Erwachsenenschutzbehérde (Art. 422 f. ZGB) erlischt grund-
satzlich das Vertretungsrecht der bisherigen Beistandsperson.552 Die Interes-
sen der verbeistandeten Person verlangen im Falle des Fortbestands der
Massnahme jedoch, dass ein fliessender Ubergang der Rechte und Pflichten
aus dem Beistandsmandat auf den neuen Mandatstrager erfolgt.553 Da dies
in der Praxis nicht immer sichergestellt werden kann, hat der Gesetzgeber in
Art. 424 ZGB eine Pflicht des bisherigen Beistands zur Weiterfihrung der
Geschafte vorgesehen. Allerdings hat die Erwachsenenschutzbehérde zu
beurteilen, in welcher Form die Interessen der verbeistdndeten Person am
besten gewahrt werden und kann anstelle der Weiterflhrung durch den
bisherigen Beistand andere Anordnungen treffen.554 Sie kann Dritten Auf-
trage erteilen, die Erledigung nicht aufschiebbarer Geschafte durch eigenes
Handeln sicherstellen (Art. 392 ZGB) oder vorsorgliche Massnahmen treffen
(Art. 445 ZGB). Namentlich wenn der bisherige Beistand wegen mangelnder
Eignung oder aus wichtigen Grinden (Art. 423 Abs. 1 ZGB) zu entlassen ist,
sind regelmassig umgehende Anordnungen der Erwachsenenschutzbehdérde
angezeigt.555> Wird der bisherige Beistand selbst unter Beistandschaft gestellt
(Art. 421 Ziff. 4 ZGB) oder verlangt er seine Entlassung aus wichtigen Grin-
den (Art. 422 Abs. 2 ZGB), sollte die Erwachsenenschutzbehorde abklaren,

552 FUr Ausfuhrungen betreffend die Interessenwahrung durch die Beistandsperson
nach dem Ende der Beistandschaft durch Tod der verbeistdndeten Person vgl.
vorne, Rz. 220 f.

553 BSK ZGB | VoGEL, Art. 421-424, N 29; FamKomm Erwachsenenschutz RoscH,
Art. 424 ZGB, N 1; OFK ZGB FassBIND, Art. 424, N 1; ScHmID H., Erwachsenen-
schutz, Art. 424 ZGB, N 1.

554 BSK ZGB | VoGEL, Art. 421-424, N 29.

555 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7061; Fachhandbuch Kindes- und Er-
wachsenenschutzrecht BiDerBosT, N 8.402; HAFEL, Grundriss, Rz. 20.12; MEIER,
Droit de la protection de I'adulte, N 1154; OFK ZGB FassBIND, Art. 424, N 2;
TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, § 54, N 36; BSK ZGB | VoGEL, Art. 421-424, N 30,
der die Erwachsenenschutzbehérde nur dann nicht in der Pflicht Anordnungen
zu treffen sieht, wenn sich die mangelnde Eignung des Beistands nur auf Auf-
gabenbereiche auswirkt, bei denen aktuell kein Handlungsbedarf besteht; noch
etwas offener FamKomm Erwachsenenschutz RoscH, Art. 424 ZGB, N 6, der
grundsatzlich je nach Entlassungsgrund die Erwachsenenschutzbehérde prifen
lassen will, ob der Beistand zur Weiterfilhrung geeignet ist oder ob alternative
Massnahmen zu ergreifen sind.
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ob er sein Mandat Ubergangsweise weiterfihren kann oder ob andere An-
ordnungen zu treffen sind.5% Unterlasst die Erwachsenenschutzbehdrde
eine notwendige Anordnung, kann dies unter Umstanden haftungsrechtli-
che Folgen gemass Art. 454 f. ZGB nach sich ziehen.557

Die Weiterfihrungspflicht der Beistandsperson umfasst lediglich die nicht
aufschiebbaren Geschafte.558 Was zu den nicht aufschiebbaren Geschaften
zu zahlen ist, orientiert sich am Wohl und an den Interessen der verbeistan-
deten Person. Was zeitlich aufgeschoben werden kann, ohne dass die Inte-
ressen der verbeistandeten Person tangiert werden, kann dem neuen Man-
datstrager Uberlassen werden. Der Fokus liegt demnach auf zeitlich dringli-
chen Angelegenheiten. Die kinftige Amtsfiihrung des neuen Mandatstra-
gers soll moéglichst wenig vorbestimmt werden, weshalb grundsatzlich Ent-
scheide von grosserer Tragweite, jedoch ohne zeitliche Dringlichkeit, dem
neuen Mandatstrager zu Gberlassen sind.559

Die Weiterflihrungspflicht des bisherigen Beistands endet, wenn sein Nach-
folger das Amt Ubernimmt. Somit findet die Weiterfihrungspflicht ihr Ende,
sobald der neue Mandatstrager ins Amt eingesetzt wurde. Sinnvollerweise
ist auch die Ubergabe der Geschéfte auf diesen Zeitpunkt festzulegen.560

FUr Berufsbeistande gilt die Weiterfihrungspflicht gemass Wortlaut von
Art. 424 ZGB nicht. Damit kénnen jedoch lediglich jene Berufsbeistdnde
gemeint sein, welche ihre Arbeitsstelle verlassen, also ein Beendigungsgrund
gemass Art. 421 Ziff. 3 ZGB vorliegt.5¢! Der Verzicht auf die Weiterflh-
rungspflicht bei Fortdauer des Arbeitsverhaltnisses und Beendigung des
Amtes infolge Beistandswechsels oder weil nach Ablauf der Amtsdauer die
Bestatigung oder Nachfolge noch nicht bestimmt ist, scheint dagegen nicht

556 FamKomm Erwachsenenschutz RoscH, Art. 424 7ZGB, N 7 f.; MEIEr, Droit de la
protection de I'adulte, N 1154; a.M. zumindest im Hinblick auf die Verbeistan-
dung des Beistands ScHmID H., Erwachsenenschutz, Art. 424 ZGB, N 5.

557 BSK ZGB | VogGeL, Art. 421-424, N 30; FamKomm Erwachsenenschutz RoscH,
Art. 424 7GB, N 6; OFK ZGB FASSBIND, Art. 424, N 2.

558 FamKomm Erwachsenenschutz RoscH, Art. 424 ZGB, N 10.

559 BSK ZGB | VogGeL, Art. 421-424, N 31; FamKomm Erwachsenenschutz RoscH,
Art. 424 ZGB, N 11; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 1151; OFK ZGB
FASSBIND, Art. 424, N 1.

560 FamKomm Erwachsenenschutz RoscH, Art. 424 ZGB, N 12.

561 Vgl. dazu auch vorne, Rz. 223-226.
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sinnvoll. In entsprechenden Situationen sind Berufsbeistande deshalb eben-
falls zur Weiterfihrung verpflichtet.562

Im Falle der Beendigung der Berufstatigkeit oder der Kindigung der Ar-
beitsstelle eines Berufsbeistands haben die Erwachsenenschutzbehérde und
die Berufsbeistandschaft bzw. der Sozialdienst, zu denen der Berufsbeistand
in einem Arbeitsverhaltnis steht, gemeinsam ein Verfahren fur die Uber-
gangs- und Nachfolgeregelung zu vereinbaren. Ist kein nahtloser Ubergang
auf eine neue Beistandsperson moglich, ist einerseits die Erwachsenen-
schutzbehdrde aufgrund ihrer allgemeinen Ubergangs- und Notzustandig-
keit fur die Wahrung der Interessen der verbeistdndeten Personen verant-
wortlich und kann durch eigenes Handeln, die Erteilung von Auftrdgen an
Dritte (Art. 392 ZGB) oder die Einsetzung eines Interimsbeistands die Inte-
ressen der verbeistdndeten Personen wahren, wahrend andererseits die
Berufsbeistandschaft bzw. der Sozialdienst die Interessen der verbeistande-
ten Personen mittels Geschaftsfihrung ohne Auftrag (Art. 419 ff. OR) wahr-
nehmen kann.563 Die Abstimmung und Festlegung der jeweiligen Zustan-
digkeiten zwischen Erwachsenenschutzbehdrde und Berufsbeistandschaft
bzw. Sozialdienst ist eine Frage des Organisationsrechts und der Organisa-
tionsgestaltung in Form von Leistungsvertragen, Geschaftsordnungen, Do-
kumentationen von Arbeitsprozessen usw.564

Samtliche Beistandspersonen sind jedenfalls nach dem Ende ihres Amtes
verpflichtet, der Erwachsenenschutzbehorde und/oder dem Amtsnachfolger
far Ausklnfte zur Verflgung zu stehen, soweit Unklarheiten betreffend die
bisherige Mandatsfiihrung und Betreuung der verbeistandeten Person be-
stehen.565

562 AfrOLTER, ZKE 2013, S. 395; BSK ZGB | VOGEL, Art. 421-424, N 32; ESR Komm
LANGENEGGER, Art. 421-425 ZGB, N 8; Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenen-
schutzrecht BiperBosT, N 8.403; KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutz-
recht, Rz. 8.14; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 1152; OFK ZGB Fass-
BIND, Art. 424, N 2.

563 BSK ZGB | VoGEL, Art. 421-424, N 32; FamKomm Erwachsenenschutz RoscH,
Art. 424 7ZGB, N 5; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.152; MEIER, Droit de la
protection de I'adulte, N 1152; OFK ZGB FASsBIND, Art. 424, N 2.

564 AFFOLTER, ZKE 2013, S. 395 f.; BSK ZGB | VOGEL, Art. 421-424, N 32.

565 BSK ZGB | VoGEL, Art. 421-424, N 33; FamKomm Erwachsenenschutz RoscH,
Art. 424 7GB, N 14; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.153; OFK ZGB FASSBIND,
Art. 424, N 1.
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d) Schlussbericht und Schlussrechnung

Die Beistandsperson hat unabhdngig vom Grund, aus welchem das Amt
endet, der Erwachsenenschutzbehérde einen Schlussbericht zu erstatten.
Sofern eine Beistandschaft mit Vermogensverwaltung angeordnet wurde, ist
auch eine Schlussrechnung einzureichen.5¢6 Die Behorde kann Berufsbei-
stdnde von dieser Pflicht entbinden, wenn ihr Arbeitsverhaltnis endet
(Art. 425 Abs. 1 ZGB). Dies geschieht aus praktischen Griinden, wenn es zu
einem Beistandswechsel innerhalb der Berufsbeistandsorganisation kommt.
FUr den Amtsnachfolger lduft dabei die urspringlich angesetzte Berichtspe-
riode weiter.567

Die Erwachsenenschutzbehdrde stellt den Schlussbericht und die Schluss-
rechnung nach der Prifung und Genehmigung oder Nichtgenehmigung der
betroffenen Person oder deren Erben und gegebenenfalls der neuen Bei-
standsperson zu und weist diese Personen auf die Bestimmungen Gber die
Verantwortlichkeit hin (Art. 425 Abs. 2-4 ZGB).5¢8 Bei der Prifung des
Schlussberichts und der Schlussrechnung, welche in der gleichen Weise wie
bei den periodischen Berichten und Rechnungen erfolgt,569 hat die Erwach-
senenschutzbehérde auch zu prifen, ob ein Verantwortlichkeitsfall i.S.v.
Art. 454 f. ZGB vorliegt.570

Die Genehmigung des Schlussberichts bzw. der Schlussrechnung hat keine
unmittelbare materiellrechtliche Wirkung und bedeutet keine vollstandige
Entlastung der Beistandsperson im Hinblick auf ihre Verantwortlichkeit ge-
mass Art. 413 ZGB sowie die Geltendmachung von Anspriichen gestitzt auf
Art. 454 f. ZGB.57

566 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7061; zu Form und Inhalt von Schlussbe-
richt und Schlussrechnung s. z.B. die Ausfihrungen von BSK ZGB 1 VogGel/
AFFOLTER, Art. 425, N 21 ff.

567 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht BiDersosTt, N 8.405; Fass-
BIND, Erwachsenenschutz, S. 299; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.153; zur
diesbezlglichen Vorgehensweise s. BSK ZGB | VOGEL/AFFOLTER, Art. 425, N 19,

568 HAFELI, Grundriss, Rz. 20.14.

569 Vgl. fur Ausfihrungen betreffend die Prifung der periodischen Berichte und
Rechnungen hinten, Rz. 299-304.

570 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7061; FassBIND, Erwachsenenschutz,
S. 300; KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 8.17; Meier, Droit
de la protection de I'adulte, N 1162.

571 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7056; BSK ZGB | VOGEL/AFFOLTER, Art. 425,
N 52; ESR Komm LANGENEGGER, Art. 421-425 ZGB, N 9; FamKomm Erwachse-
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Reicht die Beistandsperson den Schlussbericht und/oder die Schlussrech-
nung nicht ein, hat die Erwachsenenschutzbehdérde ihr eine neue Frist anzu-
setzen, wenn notig unter Androhung strafrechtlicher Folgen bei Ungehor-
sam gegen amtliche Verfligungen (Art. 292 StGB).572 Ist die Beistandsperson
hingegen nicht mehr in der Lage, Bericht und Rechnung zu erstatten, hat
die Erwachsenenschutzbehdrde entweder selbst die erforderlichen Feststel-
lungen zu machen und in einem Bericht festzuhalten oder stattdessen eine
Drittperson mit der Ersatzvornahme zu beauftragen.573

§ 4 Fiihrung der Beistandschaft

1.  Ubernahme des Amtes

Bevor eine Beistandsperson das Amt Ubernehmen kann, hat die Erwachse-
nenschutzbehorde nach sorgfaltiger Abklarung der Verhaltnisse im Errich-
tungsbeschluss der Beistandschaft die Aufgabenbereiche der Beistandsper-
son ausreichend prazise zu umschreiben (Art. 391 Abs. 1 ZGB). Zum Teil
ergibt sich der Inhalt der Aufgaben auch bereits aus der zu errichtenden
Beistandschaft. Die Beistandsperson hat sodann ihre Aufgaben stets im
Interesse der verbeistéandeten Person wahrzunehmen (Art. 406 Abs. 1
ZGB).574

a) Verschaffung der nétigen Kenntnisse zur Erfiillung der Auf-
gaben und Kontaktaufnahme mit der betroffenen Person

Die Beistandsperson hat sich nach Ubernahme des Amtes die zur Erfiillung
der Aufgaben nétigen Kenntnisse zu verschaffen und mit der betroffenen
Person Kontakt aufzunehmen (Art. 405 Abs. 1 ZGB). Bei der Pflicht der
Beistandsperson, sich die notigen Kenntnisse zu verschaffen, handelt es sich
zwar um eine Holschuld, die Erwachsenenschutzbehérde hat jedoch der
Beistandsperson Zugang zu samtlichen relevanten Informationen aus dem

nenschutz RoscH, Art. 425 ZGB, N 22; HAreL, Grundriss, Rz. 23.12; MEIer, Droit
de la protection de I'adulte, N 1167; ScHwmiD H., Erwachsenenschutz, Art. 425
ZGB, N 13.

572 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7061.

573 ESR Komm LANGENEGGER, Art. 421-425 ZGB, N 9; HAreL, Grundriss, Rz. 20.15;
MEIER, Droit de la protection de I'adulte, N 1158.

574 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.131.
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§ 4 Fihrung der Beistandschaft

Abklarungsdossier zu gewahren.57> Die Beschaffung der zur Erflllung der
Aufgaben notwendigen Kenntnisse und die persénliche Kontaktaufnahme
mit der betroffenen Person stehen in einem engen Zusammenhang.576 So
hat die Kontaktaufnahme auch bei Beistandschaften zu erfolgen, bei denen
die personliche Betreuung eine untergeordnete Rolle spielt. Der persénliche
Kontakt wird namlich als Voraussetzung gesehen, um die Interessenwah-
rung, die Ricksichtnahme auf die Meinung, die Achtung des Willens der
betroffenen Person, das Leben entsprechend ihren Fahigkeiten nach eige-
nen Winschen zu gestalten, den Aufbau eines Vertrauensverhaltnisses so-
wie nach Mdglichkeit die Linderung oder Verhinderung einer Verschlimme-
rung des Schwachezustands der betroffenen Person zu ermdglichen
(Art. 406 ZGB).577

b) Inventaraufnahme

Umfasst die Beistandschaft auch die Vermdgensverwaltung, hat die Bei-
standsperson zusammen mit der Erwachsenenschutzbehérde unverziglich
ein Inventar Uber alle zu verwaltenden Vermdgenswerte aufzunehmen
(Art. 405 Abs. 2 ZGB). Die Verantwortung fir die sofortige Aufnahme des
Inventars liegt primar bei der Erwachsenenschutzbehérde.578 Das Inventar
bildet die Grundlage zur Vermdgensverwaltung, Rechnungsfihrung, spate-
ren Rlckgabe des Vermdgens nach Beendigung der Massnahme und zur
Geltendmachung allfélliger Schadenersatzanspriiche aus der Verantwort-
lichkeit.57 Unter Umstanden hat die Erwachsenenschutzbehorde die Auf-
gaben der Beistandsperson nach Kenntnisnahme des Inventars anzupassen.
Obwohl Dritte grundsatzlich unabhangig von einem sie betreffenden Be-
rufsgeheimnis verpflichtet sind, alle fir die Aufnahme des Inventars erfor-
derlichen Auskinfte zu erteilen (Art. 405 Abs. 4 ZGB), kann die Vollstandig-
keit des Inventars nicht garantiert werden. Um eine allfallige sich daraus
ergebende Haftung zumindest in einem gewissen Mass zu vermeiden, kann
die Erwachsenenschutzbehérde die Aufnahme eines 6ffentlichen Inventars
anordnen (Art. 405 Abs. 3 ZGB). Dieses hat gegenlber den Glaubigern die

575 BSK ZGB | AFroLTER, Art. 405, N 10; HAFELI, Grundriss, Rz. 22.03; TUOR/SCHNYDER/
ScHMID/JUNGO, § 55, N 5.

576 HAFELI, Grundriss, Rz. 22.06.

577 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 275; HAFeL, Grundriss, Rz. 22.07.

578 FasSBIND, Erwachsenenschutz, S. 276; HAFeL, Grundriss, Rz. 22.12.

579 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht ArFrFOLTER-FRINGELI, N 8.174.
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gleiche Wirkung wie das 6ffentliche Inventar des Erbrechts (vgl. Art. 580 ff.
ZGB).580

Werden bestimmte Angehérige als Beistand ernannt, kénnen sie von der
Inventarpflicht entbunden werden, wenn es die Umstande rechtfertigen
(Art. 420 ZGB). Allerdings sollte von dieser Moglichkeit nur dusserst zurlick-
haltend und nur bei Ubersichtlichen und klaren wirtschaftlichen Verhaltnis-
sen Gebrauch gemacht werden.58! Ob entsprechende Verhaltnisse gegeben
sind, zeigt sich zudem oft erst nach dem Erstellen eines Inventars.582

2. Verhaltnis zur betroffenen Person

Art. 406 ZGB halt die Leitlinien fur die Amtsfihrung der Beistandsperson
fest und beinhaltet Grundsatze moderner professioneller Sozialarbeit.583 Das
Interesse der betroffenen Person hat im Zentrum aller Bemthungen der
Beistandsperson zu stehen. Namentlich verlangt Art. 406 Abs. 1 ZGB, dass
der Beistand, soweit tunlich, auf die Meinung der betroffenen Person Riick-
sicht nimmt und deren Willen, das Leben entsprechend ihren Fahigkeiten
nach eigenen Winschen und Vorstellungen zu gestalten, zu achten hat. Mit
dieser Formulierung wird Art. 388 Abs. 2 ZGB konkretisiert, welcher die
weitestmogliche Erhaltung und Férderung der Selbstbestimmung der be-
troffenen Person als allgemeinen Grundsatz des Erwachsenenschutzrechts
statuiert.584 Die Interessenwahrungspflicht bezieht sich einerseits auf die
Aufgaben des Beistands und andererseits auf die der betroffenen Person
selbst Uberlassenen Bereiche, die durch die Massnahme nicht eingeschrankt

580  HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.133.

581 HAFel, ZKE 2015, S. 209, der grundsatzlich ein Inventar aufnehmen lassen
mochte, bei Vorliegen einfacher Vermdgensverhaltnisse den Verzicht auf ein In-
ventar zugunsten eines Kontoauszugs oder einer aktuellen Steuererklarung aber
far moglich halt; Meier, Droit de la protection de I'adulte, N 1013, N 1131 und
N 1134, der eher die ausnahmslose Aufnahme eines Inventars postuliert; MEIER,
FamPra 2012, S. 955 f. mit ausfihrlicher Begriindung, weshalb von Art. 420
ZGB im Allgemeinen nur mit dusserster Zurlickhaltung Gebrauch gemacht wer-
den soll.

582 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.134.

583 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7052; FassBIND, Erwachsenenschutz,
S. 279.

584 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7052; HAFELI, Grundriss, Rz. 22.23.
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sind, wobei die entsprechende Handlungsautonomie der betroffenen Person
vom Beistand zu respektieren ist.585

Die Wirksamkeit und der Erfolg einer Erwachsenenschutzmassnahme han-
gen oft eng mit dem Aufbau eines Vertrauensverhaltnisses zwischen be-
troffener Person und Beistand zusammen. Art. 406 Abs.2 ZGB halt die
Beistandsperson deshalb dazu an, den Aufbau eines Vertrauensverhaltnisses
mit der betroffenen Person anzustreben. Nicht selten stellt dies eine sozial-
arbeiterische Herausforderung dar, wobei das Gelingen nicht nur von der
Personlichkeit sowie den fachlichen Fahigkeiten der Beistandsperson, son-
dern auch von der betroffenen Person sowie den Rahmenbedingungen
abhangt.586 Schliesslich hat der Beistand den Schwachezustand der be-
troffenen Person soweit moglich zu lindern bzw. eine Verschlimmerung zu
verh(ten. Ist die Betreuung der betroffenen Person an eine Einrichtung
delegiert worden und eine Linderung bzw. Verhitung einer Verschlimme-
rung des Gesundheitszustands nicht zu erreichen, verbleibt dem Beistand
eine gewisse Aufsichtspflicht, welcher er durch periodische personliche
Kontakte nachzukommen hat.587

3. Eigenes Handeln der betroffenen Person

Art. 407 ZGB halt fest, dass die urteilsfahige betroffene Person, auch wenn
ihr die Handlungsfahigkeit entzogen worden ist, im Rahmen des Personen-
rechts durch eigenes Handeln Rechte und Pflichten begriinden und héchst-
persdnliche Rechte austben kann. Damit verweist die Bestimmung auf
Art. 19-19¢ ZGB.588 Die betroffene Person kann demnach, soweit sie urteils-
fahig ist, durch eigenes Handeln weiterhin am Rechtsverkehr teilnehmen,
sofern sie darin nicht durch die Massnahme eingeschrankt ist. Die Bei-
standsperson hat darauf Rucksicht zu nehmen.589

585 FAsSBIND, Erwachsenenschutz, S. 279.

586 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7052; vgl. fur Ausfihrungen zur Sozial-
arbeit im Zwangskontext sowie fur weitere diesbezlgliche Literaturhinweise z.B.
HAFELI, Grundriss, Rz. 22.25.

587 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 280; HAFEL, Grundriss, Rz. 22.26.

588 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7052; FassBIND, Erwachsenenschutz,
S. 281; HAFeLl, Grundriss, Rz. 22.29.

589 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.136.
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4. Vermégensverwaltung
a) Begriffe

Das Gesetz enthalt keine allgemeine Definition des Vermdgensbegriffs. Es
handelt sich um einen wirtschaftlichen Begriff, der grundsatzlich alle Akti-
ven und Passiven einer Person umfasst.5% Darunter fallen auch Wertgegen-
stande, Gegenstdande zum personlichen Gebrauch und gemass Art. 395 ZGB
in Erweiterung des wirtschaftlichen Vermdgensbegriffs Einkommen jeder
Art. Auch der Begriff der Vermdgensverwaltung ist nicht abschliessend defi-
niert.591 Unter dem Begriff der Verwaltung ist jedes tatsachliche oder recht-
liche Handeln zu verstehen, das nach seiner typischen Beschaffenheit dazu
bestimmt ist, das verwaltete Vermégen zu erhalten, zu mehren oder der
seinem Zweck entsprechenden Verwendung zuzufiihren.592

b)  Sorgfaltige Verwaltung

Sofern die Vermdégensverwaltung zu den Aufgaben der Beistandsperson
gehort, hat sie gemass Art. 408 Abs. 1 ZGB die Vermdgenswerte sorgfaltig
zu verwalten und alle Rechtsgeschéfte vorzunehmen, die mit der Verwal-
tung zusammenhangen. Die Sorgfaltspflicht richtet sich nach den Regeln
des Auftragsrechts,593 wobei bei behoérdlichen Massnahmen fur das Mass
der Sorgfalt stets ein professionelles Handeln massgebend ist.5% Die Bei-
standsperson hat das Vermdégen in seiner Substanz zu erhalten und soweit
maoglich zu mehren,595 wenn die Bedlrfnisse der verbeistandeten Person
gedeckt sind.5% Dazu gehort auch die Erfullung persénlicher Wiinsche der
verbeistandeten Person, sofern sie in einem reellen Verhaltnis zum vorhan-

590 BALESTRIERI, ZKE 2011, S. 211; CaviezeL, S. 20.

591 HAFfEL, Grundriss, Rz. 22.33.

592 BALESTRIERI, ZKE 2011, S.211; Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7046;
CAVIEZEL, S. 163.

593 Gemass FAsSBIND, Erwachsenenschutz, S. 282, besteht zwischen der betroffenen
Person und dem Beistand ein auftragsrechtsahnliches Verhaltnis, weshalb die
Bestimmungen des Auftragsrechts (Art. 394 ff. OR) analog anwendbar seien,
soweit sie dem Wesen der Beistandschaft nicht widersprechen.

594 Geiser, ZKE 2013, S. 335.

595 MEIeR, Droit de la protection de I'adulte, N 1026 m.V. auf BGer 5A_687/2014
vom 16. Dezember 2014, E. 3.2.1 und BGE 1361l 113, E. 3.2.1.

596 HAFELl, Grundriss, Rz. 22.34; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.138.
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denen Vermdgen stehen.597 Ein Vermdgensverzehr zur Steigerung der Le-
bensqualitdt kann mit einer sorgfaltigen Vermdgensverwaltung vereinbar
sein,598 wenn dadurch nicht die existenziellen Grundbedurfnisse der verbei-
standeten Person in Gefahr geraten. Ein Vermdgensverzehr, der in keinem
vernUnftigen Verhdltnis zum Nutzen steht und zu einem betrachtlichen
Vermdgensverlust innert kurzer Zeit fihrt,59° oder der die verbeistandete
Person absehbar der Gefahr der Not und sozialhilferechtlichen Abhangigkeit
ausliefert, verstdsst gegen die Pflicht zu sorgféltiger Vermdgensverwal-
tung.6% Als Beurteilungskriterien dienen beispielsweise die Lebenserwar-
tung sowie die erfahrungsgemass hohen Kosten bei Pflegebedurftigkeit am
Lebensende.601

Das Erwachsenenschutzrecht vermeidet starre Regeln im Hinblick auf zulas-
sige Vermogensanlagen. Die Anlage muss grundsatzlich dem Einzelfall ge-
recht werden, wobei die Interessen der betroffenen Person massgebend
sind. Es gilt der Grundsatz, dass das Vermogen der verbeistdndeten Person
risikoarm anzulegen ist.692 Die Erstellung einer genauen Analyse der wirt-
schaftlichen Verhaltnisse sowie der Bedurfnisse und Interessen der betroffe-
nen Person im Einzelfall ist notwendig, um eine Anlagestrategie ausarbeiten
zu koénnen. Vermdgenswerte, die flr die betroffene Person oder fur ihre
Familie einen besonderen Wert haben, sollen moglichst nicht verdussert
werden (Art. 412 Abs. 2 ZGB). Es kann sich dabei sowohl um einen beson-
deren wirtschaftlichen als auch um einen besonderen affektiven Wert han-
deln.693 Soweit Vermdgenswerte zu verdussern sind, ist die im Einzelfall
geeignete Form zu bestimmen.6% Die Beistandsperson handelt dabei in
eigener Verantwortung,5% jedoch unter Beachtung der zustimmungsbe-
dirftigen Geschafte (Art. 416 ZGB) sowie der Verordnung Uber die Vermo-

597 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 282 und FN 676.

598 \/gl. BGer 5A_211/2016 vom 19. Mai 2016, E. 5.1.

599 BGE 1361l 113, E. 3.1.

600 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht AFFOLTER-FRINGELI, N 8.261.

601 BSK ZGB | AFFOLTER, Art. 408, N 9; HAFEL, Grundriss, Rz. 22.34; MEIEr, Droit de
la protection de I'adulte, N 1026 und FN 1671.

602 Geiser, ZKE 2013, S. 335; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.138.

603 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7054; MEier, ZKE 2014, S. 420.

604 Geiser, ZKE 2013, S. 336; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.139.

605 Tritt durch das Handeln oder Unterlassen der Beistandsperson ein Schaden ein,
ist gemass Art. 454 Abs. 3 ZGB primar der Kanton haftbar. Er kann allerdings
gemass Art. 454 Abs. 4 ZGB nach Massgabe des kantonalen Rechts Ruckgriff
auf die Beistandsperson nehmen, die den Schaden verursacht hat.
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gensverwaltung im Rahmen einer Beistandschaft oder Vormundschaft
(VBVV).606 Neben der VBVV, welche der Bundesrat gestUtzt auf Art. 408
Abs. 3 ZGB erlassen hat, haben die Konferenz fur Kindes- und Erwachse-
nenschutz (KOKES) und die Schweizerische Bankiervereinigung (SBVg)
«Empfehlungen zur Vermdgensverwaltung gemass Kindes- und Erwachse-
nenschutzrecht»®97 ausgearbeitet. Diese erganzen die VBVV und umschrei-
ben den Umgang der Erwachsenenschutzbehérden, der Beistande und der
vorsorgeberechtigten Personen mit den Banken.608

Q) Aufzahlung von Befugnissen des Beistands

Art. 408 Abs. 2 Ziff. 1-3 ZGB konkretisieren die Aufgaben der Beistandsper-
son bei der Vermdgensverwaltung, wobei die Aufzdhlung der Befugnisse
nicht abschliessend ist. Die Entgegennahme von der betroffenen Person von
Dritten geschuldeten Leistungen (Ziff. 1)699 ergibt sich ohne Weiteres aus
dem allgemeinen Auftrag der Vermdgensverwaltung. Ebenso obliegt der
Beistandsperson die Bezahlung von Schulden der betroffenen Person
(Ziff. 2). Die Vertretung der verbeistdndeten Person fur die laufenden Bedurf-
nisse (Ziff. 3) erlaubt dem Beistand zudem, Rechtsgeschafte zur Deckung des
Ublichen alltaglichen Bedarfs der verbeistandeten Person abzuschliessen und
das verwaltete Vermdgen anzuzehren, sofern dies nétig ist.610

606 HAreL, Grundriss, Rz. 22.36.

607 Zu finden unter: <https://Awww.kokes.ch/de/dokumentation/vermoegensverwal
tung> (zuletzt besucht am 1. November 2018).

608 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.139.

609 Wird mit der Beistandschaft die Handlungsfahigkeit der betroffenen Person
eingeschrankt, so ist Art. 452 Abs. 2 ZGB zu beachten.

610 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7053; FassBIND, Erwachsenenschutz,
S. 283; HAFeu, Grundriss, Rz. 22.38; MEiERr, Droit de la protection de I'adulte,
N 1031.
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d)  Verordnung liber die Vermdgensverwaltung im Rahmen
einer Beistandschaft oder Vormundschaft (VBVV)é'"

aa)  Regelungsgegenstand und Inhalt

Die Verordnung Uber die Vermogensverwaltung im Rahmen einer Beistand-
schaft oder Vormundschaft (VBVV) regelt die Anlage und Aufbewahrung
von Vermogenswerten einer Person, die unter umfassender Beistandschaft,
Vertretungsbeistandschaft mit Einkommens- und Vermdgensverwaltung
oder Minderjahrigenvormundschaft steht (Art. 1 VBVV). Die Vermdgenswer-
te der betroffenen Person sind sicher und soweit moglich Ertrag bringend
anzulegen (Art. 2 Abs. 1 VBVV). Es gilt demnach der Grundsatz «Sicherheit
vor Rendite», weshalb Anlagerisiken durch angemessene Diversifikation
gering zu halten sind (Art. 2 Abs. 2 VBVV). Bargeld, welches nicht zur De-
ckung der laufenden Bediirfnisse der betroffenen Person bendtigt wird, ist
von der Beistandsperson unverziglich auf ein Konto bei einer Bank, die dem
Bankengesetz (BankG) untersteht, oder bei der PostFinanceé'2 zu Uberwei-
sen (Art. 3 VBVV).613

611 Gegenwartig sind Bestrebungen zu einer Revision der VBVV im Gange. Zu den
Revisionsanliegen vgl. MEeier, Droit de la protection de I'adulte, N 1043 und
Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht ArFOLTER-FRINGELI, N 8.264.
Eine Vernehmlassung zum Revisionsvorschlag der VBVV ist fur die Zeit von
Januar bis April 2019 geplant, vgl. <https:/Aww.admin.ch/ch/d/gg/pc/preview.
html> (zuletzt besucht am 1. November 2018).

612 Als Banken gelten gemass Art. 1 BankG «Banken, Privatbankiers (Einzelfirmen,
Kollektiv- und Kommanditgesellschaften) und Sparkassen» (Art. 1 Abs. 1
BankG), die ihren statutarischen oder gesellschaftsvertraglichen Sitz in der
Schweiz haben. Fur die Bankentatigkeit benotigen die Banken gemass Art. 3
BankG eine Bewilligung der FINMA. Fir die Qualifikation als Bank ist gemass
ESR Komm Stupp/BACHMANN, Art. 3 VBVV, N 14 demnach entscheidend, ob ein
Unternehmen eine entsprechende Bankbewilligung fur seine Tatigkeit hat. Eine
Auflistung der Institute, welche Uber eine entsprechende Bewilligung der FIN-
MA verflgen, ist unter <https:/Awww.finma.ch/de/finma-public/bewilligte-insti
tute-personen-und-produkte/> (zuletzt besucht am 1. November 2018) zu fin-
den. Mit Erteilung der Bankbewilligung im Jahr 2012 (vgl. <https:/Amww.finma.ch/
de/news/2012/12/mm-postfinance-20121207/> (zuletzt besucht am 1. No-
vember 2018)) und der vollstandigen Unterstellung unter die Aufsicht der
FINMA im Jahr 2013 (vgl. <https://www.finma.ch/de/news/2013/06/mm-post
finance-20130626/> (zuletzt besucht am 1. November 2018)) gilt auch die
PostFinance als Bank im Sinne der VBVV.

613 Geiser, ZKE 2013, S. 338; HAFeL, Grundriss, Rz. 22.41.
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Die Beistandsperson hat Wertschriften, Wertgegenstande, wichtige Doku-
mente und dergleichen sicher aufzubewahren, d.h. einer Bank zur Aufbe-
wahrung zu Ubergeben, wobei der Erwachsenenschutzbehdrde die Aufsicht
Uber die Aufbewahrung zukommt (Art. 4 Abs. 1 VBVV).614 Nur ausnahms-
weise und mit Bewilligung der Erwachsenenschutzbehérde kann die Bei-
standsperson Wertsachen an einem anderen Ort aufbewahren, wenn die
sichere Aufbewahrung gewahrleistet ist oder dies vorrangigen Interessen
der betroffenen Person dient (Art. 4 Abs. 2 VBVV). Ebenso ist die aus-
nahmsweise Aufbewahrung von Wertsachen in den Raumlichkeiten der
Erwachsenenschutzbehérde maglich, sofern der Aufbewahrungsort feuer-,
wasser- und diebstahlsicher ist (Art. 4 Abs. 3 VBVV).

Bei der Wahl der Anlage sind die persdnlichen Verhaltnisse der betroffenen
Person zu bertcksichtigen, insbesondere das Alter, die Gesundheit, die Be-
dirfnisse des Lebensunterhalts, das Einkommen und das Vermdgen sowie
der Versicherungsschutz. Soweit méglich ist auch der Wille der betroffenen
Person zu berlcksichtigen (Art. 5 Abs. 1 VBVV). Die Anlage ist so zu wah-
len, dass die Mittel fiir den gewohnlichen Lebensunterhalt und fir zu erwar-
tende ausserordentliche Aufwendungen im Zeitpunkt des Bedarfs verflgbar
sind, ohne dass Vermdgenswerte zur Unzeit liquidiert werden mussen
(Art. 5 Abs. 3 VBVV).65 Dies kann beispielsweise durch unterschiedliche
Laufzeiten der einzelnen Vermdgensanlagen sichergestellt werden.616

Die VBVV unterscheidet drei Vermdgenskategorien, fir die unterschiedliche
Anlagegrundsatze gelten:6'7 erstens Vermdgen, das der Sicherstellung des
gewohnlichen Lebensunterhalts der betroffenen Person dient (Art. 6 VBVV)
und zweitens Vermogen, das zur Deckung von BedUrfnissen dient, die Uber
den gewdhnlichen Lebensunterhalt hinausgehen (Art. 7 VBVV). Fur Vermo-
gensteile, die der Sicherstellung des gewohnlichen Lebensunterhaltes die-
nen, sind ausschliesslich aus wirtschaftlicher Sicht sichere, konservative An-
lagen zulassig (vgl. Art. 6 Abs. 1 Bst. a-f VBVV). Im Vordergrund stehen die
Werterhaltung und die Verwertbarkeit. Fir Vermdgensteile, die zur De-
ckung von Beddrfnissen dienen, die Uber den gewdhnlichen Lebensunter-
halt hinausgehen, sind — sofern es die persénlichen Verhaltnisse der be-
troffenen Person erlauben — zusatzlich zu den in Art. 6 Abs. 1 VBVV aufge-

614 Geiser, ZKE 2013, S. 338.

615 MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 1035.

616 HAreL, Grundriss, Rz. 22.43.

617 Geiser, ZKE 2013, S. 339; MEIer, Droit de la protection de I'adulte, N 1036 ff.
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zahlten Anlagen weitere, mit gewissen erhéhten Risiken verbundene Anla-
gen zulassig (vgl. Art. 7 Abs. 1 Bst. a-f VBVV). Dabei haben die Diversifika-
tion und der langerfristige Ertrag eine gréssere Bedeutung. Im Sinne einer
dritten Vermodgenskategorie kann die Erwachsenenschutzbehérde bei be-
sonders glnstigen finanziellen Verhaltnissen der betroffenen Person auch
weitergehende Anlagen bewilligen (Art. 7 Abs. 3 VBVV).618 Die Behdrde
kann in diesem Fall grundsatzlich alle méglichen Anlagen bewilligen. Aller-
dings gelten auch dabei die allgemeinen Grundsdtze der langfristigen Si-
cherheit und der Ertragsausrichtung. Ob diese Grundsatze im Einzelfall ein-
gehalten werden, lasst sich nur anhand einer erarbeiteten Anlagestrategie
bestimmen.619

Erflllen Vermdgensanlagen, die im Zeitpunkt der Errichtung der Beistand-
schaft bestehen, und Vermodgenswerte, die der betroffenen Person nach
diesem Zeitpunkt zufliessen, die ausgefiihrten Voraussetzungen gemass
Art. 6 f. VBVV nicht, sind sie innert angemessener Frist in zuldssige Anlagen
umzuwandeln (Art. 8 Abs. 1 VBVV).620 Dabei sind die Wirtschaftsentwick-
lung, die persdnlichen Verhaltnisse und — soweit mdéglich — der Wille der
betroffenen Person zu bericksichtigen (Art. 8 Abs. 2 VBVV).621 Entschei-
dend bei dieser Norm ist, dass die Umwandlung nur innert natzlicher Frist
vorzunehmen ist und unter gewissen Voraussetzungen auch unterbleiben
kann. Eine sofortige Umwandlung ist lediglich bei Bargeld notwendig. Wel-
che Frist bei anderen Vermdgenswerten als angemessen gilt, ist im Einzelfall
zu entscheiden. Wichtig ist allerdings, dass die Beistandsperson und die
Erwachsenenschutzbehérde sich im Einzelfall Uberlegungen zur Frist ma-
chen und diese Uberlegungen dokumentieren.622

Art. 9 VBVV623 regelt den Vertragsabschluss zwischen der Beistandsperson
und der Bank sowie das Erfordernis der Genehmigung entsprechender Ver-
trdge durch die Erwachsenenschutzbehérde (Art. 9 Abs. 1 VBVV), welche
auch entscheidet, Uber welche Vermdgenswerte die Beistandsperson selbst-
standig bzw. nur mit Bewilligung der Erwachsenenschutzbehdrde im Namen

618  Geiser, ZKE 2013, S. 339.

619 Geiser, ZKE 2013, S. 347.

620 HAreL, Grundriss, Rz. 22.44.

621 MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 1037 ff.

622 Geiser, ZKE 2013, S. 339 1.

623 Vgl. fur eine ausfuhrlichere Darstellung von Art. 9 VBVV bzw. der Zusammen-

arbeit zwischen Erwachsenenschutzbehorden und Banken DORFLINGER, ZKE
2013, S. 353 ff.
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der betroffenen Person verfligen darf (Art. 9 Abs. 2 Bst. a VBVV) und Uber
welche Vermdgenswerte die betroffene Person selber verfligen darf (Art. 9
Abs. 2 Bst. b VBWV).

Die Aufbewahrung von Konto- und Depotbelegen durch die Beistandsper-
son sowie die Auskunfts- und Akteneinsichtsrechte der Erwachsenenschutz-
behoérde sowie der Beistandsperson in Bezug auf die entsprechenden Kon-
ten und Depots sind in Art. 10 VBVV geregelt.624

Art. 11 VBVV legt abschliessend fest, dass die Beistandsperson alle Ent-
scheidungen im Bereich der Vermogensverwaltung sorgfaltig und ausfihr-
lich zu dokumentieren hat, was sich allerdings bereits aus der allgemeinen
Sorgfaltspflicht gemass Art. 413 Abs. 1 ZGB ergibt.625

bb)  Bedeutung der Mitwirkung der Erwachsenenschutzbehérde
gemdss VBV

Die VBVV sieht fur verschiedene Handlungen der Beistandsperson das Erfor-
dernis der Bewilligung bzw. Genehmigung der Erwachsenenschutzbehorde
vor (vgl. Art. 6 Abs. 2, Art. 7 Abs. 2 und 3, Art. 8 Abs. 3, Art. 9 Abs. 1
VBVV). Dabei basiert die VBVV auf Art. 408 Abs. 3 ZGB, welcher den Bun-
desrat ermachtigt, Bestimmungen Uber die Anlage und die Aufbewahrung
des Vermdgens zu erlassen. Diese gesetzliche Bestimmung ermachtigt den
Bundesrat indessen nicht dazu, die Liste der zustimmungsbedurftigen Ge-
schafte von Art. 416 ZGB mittels Verordnung auszuweiten. Aus diesem
Grund bleibt eine Verletzung der entsprechenden Bestimmungen der VBVV
ohne Konsequenzen im Hinblick auf die Gdltigkeit des von der Beistands-
person mit einem Dritten abgeschlossenen Geschéfts, sofern das entspre-
chende Geschaft nicht auch gemass Art. 416 ZGB der Zustimmung der
Behorde bedarf.626 Dennoch kann eine Verletzung der entsprechenden
Bestimmungen der VBVV zu Haftungsproblematiken fihren.627

cc)  Zustandigkeiten

Im Bereich der Vermdgensverwaltung und Vermdgensanlage besteht neben
der VBVV kein Raum flr rechtsetzende kantonale Regelungen.628 Allerdings

624 HAreL, Grundriss, Rz. 22.45.

625 MEIeRr, Droit de la protection de I'adulte, N 1042.

626 MEeier, ZKE 2014, S. 417 1.

627  DORFLINGER, ZKE 2013, S. 360.

628 HAFreL, Grundriss, Rz. 22.46; vgl. aber die «Empfehlungen der SBVg und der
KOKES zur Vermogensverwaltung gemass Kindes- und Erwachsenenschutzrecht»
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kédnnen die Kantone in ihrem Gesetzes- und Verordnungsrecht die prakti-
sche Umsetzung der VBVV prazisieren.629

Die Erwachsenenschutzbehérde ordnet die Massnahme an, umschreibt die
Aufgabenbereiche der Beistandschaft (Art. 391 Abs. 1 ZGB) und Uberwacht
die Durchfihrung der Massnahme. Die Anordnungen der Behorde haben
einerseits genligend konkret zu sein, damit die Beistandsperson ihre Aufga-
ben wahrnehmen kann. Andererseits haben sie auch genligend allgemein
zu sein, weil sonst die Beistandsperson nicht mehr selbststandig handeln
kann.e30 Dabei reicht es nicht aus, dass die Erwachsenenschutzbehorde die
Beistandsperson mit der Vermogensverwaltung im Allgemeinen betraut.
Vielmehr hat die Behdrde zu umschreiben, zu welcher der drei Vermdgens-
kategorien das Vermdgen gehért. Sofern die betroffene Person Uber Ver-
maogen verflgt, welches zur Deckung von Gber den gewodhnlichen Lebens-
unterhalt hinausgehenden Beddrfnissen reicht (Art. 7 VBVV), hat die Er-
wachsenenschutzbehdrde auch Uber die Anlagestrategie zu entscheiden.
Danach hat sie regelmassig zu kontrollieren, ob die Anlagen der Strategie
entsprechen und ob die Strategie weiterhin angemessen ist.63

Der Beistandsperson kommt eine entscheidende Aufgabe zu. Sie liefert mit
der Aufnahme eines Inventarsé32 sowie der Ermittlung der Bedirfnisse der
betroffenen Person die Unterlagen zur Einordnung der Vermdgenswerte in
die Vermdgenskategorien und zur Festlegung der Anlagestrategie. Sinnvoll-
erweise wird die Beistandsperson die Anlagestrategie gemeinsam mit Ban-
ken oder Vermdgensverwaltern erarbeiten und sie dann der Erwachsenen-
schutzbehorde unterbreiten.633 Die Vermdgensverwaltung und damit auch
die Vertragsgestaltung bleibt dabei Aufgabe der Beistandsperson. Faktisch
wird die konkrete Vertragsgestaltung aber i.d.R. von den Banken vorge-
nommen.634

Die Banken und weitere Vermdgensverwalter haben gegenilber der Bei-
standsperson und der Erwachsenenschutzbehérde Beraterfunktion und

vom Juli2013, zu finden unter <https:/Awww.kokes.ch/de/dokumentation/ver
moegensverwaltung> (zuletzt besucht am 1. November 2018).

629 MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 1033.

630 Vgl. dazu z.B. KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 5.65 ff.

631 Geiser, ZKE 2013, S. 347 1.

632 Vgl. zur Inventaraufnahme insb. vorne, Rz. 249 f.

633 Geiser, ZKE 2013, S. 348.

634 DORFLINGER, ZKE 2013, S. 361.
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tatigen je nach Vertragsverhaltnis auch die Anlagen im Rahmen der von der
Erwachsenenschutzbehérde genehmigten Anlagestrategie. Gemdass GEISER
tragen sie eine Mitverantwortung dafUr, dass die Beistandsperson bei allfal-
ligen Anlageentscheiden die festgelegte Anlagestrategie einhalt, soweit sie
zuverlassige Kenntnis der Strategie haben.635

e) Besondere Geschafte

Die Beistandsperson darf in Vertretung der betroffenen Person keine Birg-
schaften eingehen, keine Stiftungen errichten und keine Schenkungen vor-
nehmen, mit Ausnahme der Ublichen Gelegenheitsgeschenke (Art. 412
Abs. 1 ZGB). Die abschliessend aufgezahlten Geschafte wurden vom Ge-
setzgeber verboten, weil davon auszugehen ist, dass sie generell kaum im
Interesse der verbeistdndeten Person liegen.63¢ Diese Einschrankung der
Vertretungsmacht der Beistandsperson greift unabhdngig davon, ob die
verbeistandete Person urteilsfahig ist oder nicht. Die Bestimmung richtet
sich an die eingesetzten Beistande bei Vertretungsbeistandschaften (Art. 394/
395 ZGB) sowie bei umfassenden Beistandschaften (Art. 398 ZGB), da die
Beistandsperson Uber Vertretungsmacht verfligen muss, damit die Bestim-
mung fur sie von Bedeutung ist.637

Ausgenommen vom Verbot sind die Ublichen Gelegenheitsgeschenke (z.B.
Weihnachts- oder Geburtstagsgeschenke).638 Was genau darunter fallt, ist
abhangig von den sozialen und wirtschaftlichen Verhaltnissen der verbei-
standeten Person.63°

Im Rahmen einer Mitwirkungsbeistandschaft (Art. 396 ZGB) kann von der
Erwachsenenschutzbehérde angeordnet werden, dass die gemass Art. 412
Abs. 1 ZGB verbotenen Geschafte der Zustimmung der Beistandsperson
bedrfen.640

635 GeIser, ZKE 2013, S. 348.

636 FaAssBIND, Erwachsenenschutz, S. 289 f.; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.143.
637 MEIeRr, Droit de la protection de I'adulte, N 1062.

638 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7054.

639 HAFreL, Grundriss, Rz. 22.51; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 1063.
640 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7054.
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5.  Berichterstattung und Rechnungsfiihrung

a) Berichterstattung

Die Beistandsperson hat gemass Art. 411 Abs. 1 ZGB der Erwachsenen-
schutzbehorde so oft wie nétig, mindestens aber alle zwei Jahre, einen
Bericht Uber die Lage der betroffenen Person und die Austbung der Bei-
standschaft zu erstatten. Die Berichterstattungspflicht trifft den Beistand
grundsatzlich unabhéngig von der Beistandschaftsart und den ihm Ubertra-
genen Aufgaben. .64t

Die Berichterstattung Uber die betroffene Person sowie die Beistandschaft
im Allgemeinen und die Berichterstattung Uber die Vermdgensverwaltung
haben hauptsachlich zwei Funktionen: Einerseits ermdglichen sie der Er-
wachsenenschutzbehorde die Kontrolle und Aufsicht Uber die Tatigkeit der
Beistandsperson. Andererseits dienen sie sowohl der Beistandsperson als
auch der Behorde zur Standortbestimmung, d.h. insbesondere bei der
Uberprifung der Massnahme auf ihre Zwecktauglichkeit und Notwendig-
keit.642 Der Bericht hat Auskunft darlber zu geben, ob die Griinde fir die
Beistandschaft noch gegeben sind oder ob eine Aufhebung oder Umwand-
lung in eine andere Massnahme notwendig erscheint.643 Er hat insbesonde-
re die Grenzen der Selbststandigkeit und die daraus resultierende Betreu-
ungsbedurftigkeit der verbeistandeten Person aufzuzeigen. Der Umfang des
Berichts richtet sich nach der Art und dem Umfang des Auftrags der Bei-
standsperson.644

Die Erwachsenenschutzbehdrde kann im Rahmen ihrer Aufsichts- und Steu-
erungspflicht auch kirzere Berichtsperioden als zwei Jahre festlegen. Die
Initiative fUr eine Berichterstattung vor Ablauf der von der Behérde festge-

641 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 287; MEeier, Droit de la protection de I'adulte,
N 1049.

642 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7054; FassBIND, Erwachsenenschutz,
S. 287; HAFeu, Grundriss, Rz. 22.62; MERr, Droit de la protection de I'adulte,
N 1050.

643 ScHMmID H., Erwachsenenschutz, Art. 411 ZGB, N 3.

644 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7054; MEier, Droit de la protection de
|'adulte, N 1052.
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legten Periode kann und muss je nach Situation aber auch von der Bei-
standsperson ausgehen.645

Die Beistandsperson zieht gemass Art. 411 Abs. 2 ZGB bei der Erstellung
des Berichts die betroffene Person, soweit tunlich, bei und gibt ihr auf Ver-
langen eine Kopie. Der Beizug der betroffenen Person ist Ausdruck der Ach-
tung ihrer Personlichkeit und dient der Transparenz. Uberdies soll er die
Eigenaktivitat und Selbstverantwortung der betroffenen Person fordern.646
Inwiefern die betroffene Person tatsachlich beizuziehen ist, hangt vom Grad
ihrer Urteilsfahigkeit ab.647 Ein erfolgter Beizug kann durch die Unterschrift
der betroffenen Person auf dem Bericht dokumentiert werden, wobei ein
nicht erfolgter Beizug oder die Weigerung der betroffenen Person, den
Bericht zu unterzeichnen, von der Beistandsperson begriindet werden soll-
te 648

Sofern jemand aus dem Kreise bestimmter naher Angehériger der betroffe-
nen Person als Beistand eingesetzt wird, kann die Erwachsenenschutzbe-
horde diese Person gemass Art. 420 ZGB von der Pflicht zur periodischen
Berichterstattung ganz oder teilweise entbinden, wenn die Umstdnde es
rechtfertigen.649

b) Rechnungsfiihrung

Die Rechnungsfiihrung und Rechnungsablage sind neben der Berichterstat-
tung (Art. 411 ZGB) die wesentlichen Instrumente der Aufsicht Uber die
Mandatsfihrung der Beistandsperson. Sie sind Uberdies unentbehrlich fur
die Geltendmachung von Verantwortlichkeitsklagen (Art. 454 f. ZGB).650
Dabei enthalt Art. 410 ZGB lediglich die bundesrechtlichen Mindeststan-
dards, wahrend die Kantone befugt sind, nahere Ausfihrungsbestimmun-
gen Uber die Rechnungsfiihrung zu erlassen. Nimmt der Kanton diese Be-

645 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 288 f.; HAreL, Grundriss, Rz. 22.62a; MEIER,
Droit de la protection de I'adulte, N 1053; ScHmiD H., Erwachsenenschutz,
Art. 411 ZGB, N 5.

646 ESR Komm HAFELI, Art. 411 ZGB, N 12 1.

647 MEIer, Droit de la protection de I'adulte, N 1054.

648 BSK ZGB | AFFOLTER, Art. 411, N 9; FASSBIND, Erwachsenenschutz, S. 289.

649 MEIer, Droit de la protection de I'adulte, N 1055.

650 HAreL, Grundriss, Rz. 22.55.
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fugnis nicht wahr, hat die jeweilige Erwachsenenschutzbehdrde ihre Anfor-
derungen an die Rechnungsfihrung naher auszuflihren 651

Gemass Art. 410 Abs. 1 ZGB fihrt die Beistandsperson Rechnung und legt
sie der Erwachsenenschutzbehorde in den von ihr angesetzten Zeitabstan-
den, mindestens aber alle zwei Jahre, zur Genehmigung vor. Die Erwachse-
nenschutzbehorde kann auch kirzere Abstéande festlegen oder jederzeit die
Rechnungsablage von der Beistandsperson verlangen.652

Die Rechnungsfihrungspflicht trifft den Beistand, der mit der Vermdgens-
verwaltung beauftragt ist (Art. 395 oder Art. 398 ZGB). Grundsatzlich hat
jedoch auch der Mitwirkungsbeistand (Art. 396 ZGB) Rechnung Uber dieje-
nigen vermdgensrechtlichen Geschafte abzulegen, zu welchen er seine
Zustimmung erteilt hat. Allerdings kann in diesem Fall die Rechnungsfih-
rung etwas summarischer ausfallen als bei einer ganzheitlichen Vermogens-
verwaltung.653

Die Rechnungsfiihrung basiert auf dem Inventar der zu verwaltenden Ver-
maogenswerte, welches zu Beginn der Beistandschaft aufgenommen wurde
(Art. 405 Abs. 2 ZGB).654 Sie hat Auskunft Uber samtliche Einnahmen und
Ausgaben wahrend der Berichtsperiode zu geben und eine Gegendiberstel-
lung des Vermdgens der verbeistdndeten Person zu Beginn und am Ende
der Berichtsperiode zu enthalten. Mittels Originalbelegen ist von der Bei-
standsperson der Nachweis zu erbringen, dass die Bewirtschaftung des
Vermdgens im Interesse der verbeistdndeten Person erfolgt ist.655

Die Beistandsperson hat gemdss Art. 410 Abs. 2 ZGB der betroffenen Per-
son die Rechnung zu erldutern und ihr auf Verlangen eine Kopie zu geben.
In der Praxis lassen sich Beistdnde die Kenntnisnahme und Erlduterung der
Rechnung von der verbeistdndeten Person oft unterschriftlich bestatigen.
Wird die verbeistandete Person nicht beigezogen, kann oder will sie die
Rechnung nicht unterzeichnen, sollte die Beistandsperson dies gegenUber
der Erwachsenenschutzbehorde begriinden.656

651 FASsBIND, Erwachsenenschutz, S. 285.

652 BSK ZGB | AFFOLTER, Art. 410, N 2.

653 MEIeRr, Droit de la protection de I'adulte, N 1056.

654 BSK ZGB | AFfFoLTER, Art. 410, N 5; MEier, Droit de la protection de I'adulte,
N 1058.

655 FASsSBIND, Erwachsenenschutz, S. 285 f.; HAFEL, Grundriss, Rz. 22.56.
656 FASSBIND, Erwachsenenschutz, S. 286; HAFEL, Grundriss, Rz. 22.59.

135

280

281

282

283



284

285

286

IV. Beistandschaft

Die Mitwirkung der verbeistandeten Person bei der Rechnungsablage und
ihr Einverstandnis bedeuten keine Décharge an die Beistandsperson und
hindern eine spatere Verantwortlichkeitsklage (Art. 454 f. ZGB) nicht.657

Sofern jemand aus dem Kreise bestimmter naher Angehériger der betroffe-
nen Person als Beistand eingesetzt wird, kann die Erwachsenenschutzbe-
horde diese Person gemass Art. 420 ZGB von der Pflicht zur periodischen
Rechnungsablage ganz oder teilweise entbinden, wenn die Umstande es
rechtfertigen.e58 Diese Privilegierung ist allerdings nur mit grosster Zurtick-
haltung anzuwenden, weil sie es der Erwachsenenschutzbehdrde verun-
maoglicht, die im Interesse der verbeistdndeten Person liegende Aufsicht
wahrzunehmen und damit Sicherheits- und Verantwortlichkeitsinteressen
tangiert werden.659

6.  Sorgfalts- und Verschwiegenheitspflicht

a) Sorgfaltspflicht

Die Beistandsperson hat gemass Art. 413 Abs. 1 ZGB bei der Erflllung der
Aufgaben die gleiche Sorgfaltspflicht wie eine beauftragte Person nach den
Bestimmungen des Obligationenrechts. Die Bestimmung verweist demnach
auf Art. 398 OR, der die Haftung des Beauftragten fir die getreue und
sorgfaltige Ausfihrung des ihm Ubertragenen Geschafts regelt und seiner-
seits in Abs. 1 statuiert, dass der Beauftragte im Allgemeinen fir die gleiche
Sorgfalt haftet wie der Arbeitnehmer im Arbeitsverhaltnis. Damit verweist
Art. 398 Abs. 1 OR wiederum auf Art. 321e OR, der das Mass der Sorgfalt,
far die der Arbeitnehmer einzustehen hat, regelt.660 Gemass Art. 398 Abs. 2
OR haftet der Beauftragte dem Auftraggeber fir getreue und sorgfaltige
Ausfihrung des ihm Ubertragenen Geschafts. Er hat das Geschaft gemass
Art. 398 Abs. 3 OR personlich zu besorgen, ausgenommen, wenn er zur
Ubertragung an einen Dritten erméchtigt oder durch die Umstande gendtigt
ist, oder wenn eine Vertretung Gbungsgemass als zuldssig betrachtet wird.
Die Haftung der Beistandsperson richtet sich aber nach den besonderen

657 BSK ZGB | AFFOLTER, Art. 410, N 16 m.V. auf Goob, § 8, Rz. 60.

658 MEIER, Droit de la protection de I'adulte, N 1061.

659 BSK ZGB | AFFOLTER, Art. 410, N 4 m.w.H.

660 FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 292; RoscH/GARIBALDI/PREISCH, ZKE 2012, S. 421,
FN 36.
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Regeln des Erwachsenenschutzrechts in Art. 454 f. ZGB661.662 Die von den
auftragsrechtlichen Haftungsregeln abweichende Verantwortlichkeitsrege-
lung im Erwachsenenschutzrecht rechtfertigt sich, da die Beistandsperson
im Rahmen behdrdlicher Massnahmen eine 6&ffentliche Funktion wahr-
nimmt.663

Die Sorgfaltspflicht erstreckt sich auf samtliche Aufgaben, welche der Bei-
standsperson Ubertragen werden. Der Beistand nimmt die Aufgaben grund-
satzlich personlich wahr (Art. 400 Abs. 1 ZGB). Inhalt, Umfang und Mass-
stab der Sorgfaltspflicht richten sich nach dem Inhalt des behordlich erteil-
ten Auftragséé4 sowie nach den in Art. 388 und Art. 405-412 ZGB statuier-
ten Grundsatzen zur Fihrung der Beistandschaft. Der Sorgfaltsbegriff des
Auftrags- und Arbeitsrechts gilt auch fur die Tatigkeiten von Beistandsper-
sonen.665 Er ist insofern doppeldeutig, als er einerseits im Bereich des Ver-
schuldens als Element des Fahrlassigkeitsbegriffs (Vorwerfbarkeit einer
Pflicht- nicht unbedingt aber einer Sorgfaltspflichtverletzung) von Bedeu-
tung ist, andererseits im Zusammenhang mit der Verletzung einer Vertrags-
nebenpflicht als Sorgfaltswidrigkeit Relevanz erlangen kann.666 Auszugehen
ist von einem objektivierten Sorgfaltsmassstab, d.h. es wird diejenige Sorg-
falt in der Ausfihrung der Aufgaben von der Beistandsperson erwartet, die
eine gewissenhafte und ausreichend sachkundige Beistandsperson unter
Berlcksichtigung des konkreten Auftrags sowie der konkreten Umstande
anzuwenden pflegt.667 Art. 413 Abs. 1 ZGB kommt, was den objektivierten
Sorgfaltsbegriff betrifft, als Schutznorm fir das Vermdgen der betroffenen
Person und was das Verschulden bzw. den Fahrlassigkeitsbegriff betrifft,
beim Ruckgriff auf die Beistandsperson gemass Art. 454 Abs. 4 ZGB Bedeu-
tung zu. Die erwartete Sorgfalt im Innenverhaltnis zwischen der Erwachse-
nenschutzbehérde und der Beistandsperson im Falle eines Regresses
(Art. 454 Abs. 4 ZGB) richtet sich nach den Fahigkeiten und Eigenschaften

661 Fr weitere Ausfihrungen zur Verantwortlichkeit vgl. hinten, Rz. 320-353.

662 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7055; BSK ZGB | AFFOLTER, Art. 413, N 6;
HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.146.

663 MEIer, Droit de la protection de I'adulte, N 1016, vertritt, dass die Beistandsper-
son als Organ des Staates handle.

664 ESR Komm HAFELI, Art. 413 ZGB, N 4.

665 BSK ZGB | AFFOLTER, Art. 413, N 1; OFK ZGB FassBIND, Art. 413, N 1.

666 OFK ZGB FassBiND, Art. 413, N1 m.V. auf CHK OR GeHReER CORDEY/GIGER,
Art. 398, N 8.

667 ESR Komm HAFEeL, Art. 413 ZGB, N 4a m.w.H.
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der Beistandsperson, welche die Behérde gekannt hat oder hatte kennen
sollen (Art. 321e Abs. 2 OR). Demnach haben Sonderwissen und Sonderfa-
higkeiten der Beistandsperson eine Erhéhung der erwarteten Sorgfalt zur
Folge, sofern das entsprechende Wissen bzw. die entsprechenden Fahigkei-
ten zur Aufgabenerteilung an die Beistandsperson gefiihrt haben. Von einer
unsorgfaltigen Auswahl und/oder von unsorgfaltiger Instruktion und damit
von einer Sorgfaltswidrigkeit der Erwachsenenschutzbehorde ist hingegen
auszugehen, wenn die Fahigkeiten und Eigenschaften der Beistandsperson
far die Erflllung der konkret Gbertragenen Aufgaben nicht genligen. Unter
Umstanden liegt allerdings zusatzlich ein Ubernahmeverschulden der Bei-
standsperson vor. Das Bundesgericht wendet im Allgemeinen bei berufs-
massiger und entgeltlicher Tatigkeit von Beauftragten einen héheren Sorg-
faltsmassstab an.es8 Fiir die betroffene Person, die einen Schaden erlitten
hat, ist es indessen irrelevant, ob der Erwachsenenschutzbehérde oder der
Beistandsperson eine Sorgfaltswidrigkeit vorzuwerfen ist, da im Aussenver-
haltnis gemass Art. 454 Abs. 3 ZGB allein der Kanton fir den Schaden auf-
zukommen hat.669

Im Hinblick auf das Verschulden — erfasst werden von Art. 321e OR Absicht
und jegliche Art von Fahrldssigkeité70 — kommt es auf die im Verkehr erfor-
derliche Sorgfalt unter Berlcksichtigung der konkreten Verhaltnisse bzw.
der Umstande im Einzelfall an.671 Ein Verschulden liegt nur dann vor, wenn
die Einhaltung der erforderlichen Sorgfalt einer korrekt handelnden Bei-
standsperson unter den konkreten Umstdnden mdéglich und zumutbar ge-
wesen ware.672

668 BGE 115 Il 62, E. 3a, in welchem das BGer das Mass der Sorgfalt eines beauf-
tragten berufsmassig und entgeltlich handelnden Vermégensverwalters zu be-
urteilen hatte. In der Lehre ist der Umstand, dass das erwartete Mass der Sorg-
falt bei Entgeltlichkeit eines Auftrags héher sein soll als bei Unentgeltlichkeit,
auf Kritik gestossen. Anstelle einer Anpassung des Sorgfaltsmassstabs wird
vielmehr fur denselben Sorgfaltsmassstab bei Entgeltlichkeit und Unentgeltlich-
keit eines Auftrags pladiert, wahrend die Unentgeltlichkeit gestiitzt auf Art. 99
Abs. 2 OR bei der Schadenersatzbemessung zu berlcksichtigen sei. Vgl. fir
weitere Ausfihrungen und Literaturhinweise CHK OR GEeHRER CORDEY/GIGER,
Art. 398, N 13.

669  OFK ZGB FassBIND, Art. 413, N 1.

670 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321e OR, N 2.

671 BSK OR | PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321e, N 18.

672 OFK ZGB FassBIND, Art. 413, N 1.
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§ 4 Fihrung der Beistandschaft

Die Delegation von Aufgaben an Dritte entbindet die Beistandsperson nicht
von der eigenen Sorgfaltspflicht.673

b)  Verschwiegenheitspflicht

In Anlehnung an das Datenschutzrecht ist die Beistandsperson gemass
Art. 413 Abs. 2 ZGB zur Verschwiegenheit verpflichtet,674 soweit nicht
Uberwiegende Interessen der betroffenen Person, Dritter oder der Offent-
lichkeit entgegenstehen.67> Die Bestimmung regelt in Bezug auf die Bei-
standschaft, was bereits dem Personlichkeitsschutz (Art. 8 EMRK, Art. 13
BV, Art. 28 ZGB) entspringt und flr Private und Organe des Bundes auch im
Datenschutzgesetz (DSG) bzw. flr kantonale und kommunale Organe in
den kantonalen Datenschutz- und Offentlichkeitsgesetzen eine weitere
Grundlage hat. Dieses sog. Erwachsenenschutzgeheimnisé76é kann zur Star-
kung des Vertrauensverhaltnisses zwischen Beistand und betroffener Person
(Art. 406 Abs. 2 ZGB) beitragen, was wiederum den Erfolg der Massnahme
positiv beeinflussen kann.677

Dritte sind gemass Art. 413 Abs. 3 ZGB Uber die Beistandschaft zu orientie-
ren, soweit dies zur gehérigen Erflllung der Aufgaben der Beistandsperson
erforderlich ist. Hauptkriterium bei der Interessenabwagung zwischen der
Verschwiegenheitspflicht und dem Offenbarungsrecht der Beistandsperson
ist das Wohl der verbeistdndeten Person,678 welches die Beistandsperson zu
einem nachvollziehbaren Entscheidungsprozess verpflichtet.679 Die Interes-
sen Dritter sind in die Abwagung einzubeziehen und denjenigen der verbei-
standeten Person gegenlberzustellen. Basierend darauf sind Art und Um-
fang der offenzulegenden Informationen zu bestimmen .60

Das Erwachsenenschutzrecht regelt nicht ausdricklich, welche Sanktionen
eine Verletzung der Verschwiegenheitspflicht durch die Beistandsperson

673 vgl. fur Ausfihrungen zur Haftung des Beistands beim Beizug von Hilfsperso-
nen insb. vorne, Rz. 132-136.

674 Die Verschwiegenheitspflicht der Erwachsenenschutzbehérde ist in Art. 451
ZGB geregelt.

675 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7055.

676 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 19.95.

677 BSK ZGB | AFFOLTER, Art. 413, N 7; OFK ZGB FassBIND, Art. 413, N 2.

678  HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.147.

679 BSK ZGB | AFFOLTER, Art. 413, N 9 m.V. auf ArroLTER, AJP 1998, S. 650 f.

680 HAFeEL, Grundriss, Rz. 22.88; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, § 55, N 36.
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nach sich zieht. Erwachsenenschutzrechtlich stehen jedoch disziplinarische
Massnahmen (Art. 419 ZGB) sowie die Entlassung der Beistandsperson
(Art. 423 ZGB) im Vordergrund. Eine strafrechtliche Verfolgung wegen Ver-
letzung des Amtsgeheimnisses (Art. 320 StGB) kommt gemass herrschender
Lehre nur bei vom Gemeinwesen angestellten Berufsbeistanden, nicht aber
bei Privatbeistdanden in Betracht.s8! Bei widerrechtlicher Schadenszufligung
durch die Beistandsperson kommen — sofern die weiteren Voraussetzungen
von Art. 41 und Art. 49 OR erfillt sind — Schadenersatz sowie allenfalls
Genugtuung in Betracht, wenn die Schwere der Verletzung dies rechtfertigt
(Art. 454 Abs. 1 ZGB).¢82

7. Informationspflicht bei Anderung der Verhiltnisse

Die Beistandsperson ist gemass Art. 414 ZGB gehalten, die Erwachsenen-
schutzbehdrde unverziiglich tiber Umsténde zu informieren, die eine Ande-
rung der Massnahme erfordern oder eine Aufhebung der Beistandschaft
ermoglichen.

Die Bestimmung konkretisiert und erganzt Art. 406 ZGB, dient der Verwirk-
lichung des Subsidiaritats- und Verhaltnismassigkeitsprinzips (Art. 389 ZGB)
und findet ihre Entsprechung in der Pflicht der Erwachsenenschutzbehorde,
eine Massnahme von Amtes wegen unverziglich an veranderte Verhaltnisse
anzupassen (vgl. Art. 399 Abs. 2 i.V.m. Art. 446 ZGB).683

681 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7055; BSK ZGB | AFfFOLTER, Art. 413,
N 14; Heute, N 141; Meier, Droit de la protection de I'adulte, N 1020; OFK ZGB
FAsSBIND, Art. 413, N 2; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, § 55, N 35; a.M. HAFEL,
Grundriss, Rz. 22.80 m.w.H., der argumentiert, dass die unterschiedliche Be-
handlung des Privatbeistands und des Berufsbeistands zu einer rechtlich und
sozialarbeiterisch unerwinschten Diskriminierung und Ungleichbehandlung der
betroffenen Personen fiihre, die von einem Privatbeistand betreut werden. HA-
FeLl will deshalb sowohl Berufsbeistande als auch Privatbeistande zusatzlich zur
Verschwiegenheitspflicht gemass Art. 413 Abs. 2 ZGB dem Amtsgeheimnis ge-
mass Art. 320 StGB unterstellen. Flr eine Zusammenstellung der Lehrmeinun-
gen, welche die Geltung des Amtsgeheimnisses bereits unter dem Vormund-
schaftsrecht sowohl fir den Amts- als auch fur den Privatvormund beflrworte-
ten, vgl. ELSENER, S. 164 ff.

682 BSK ZGB | ArroLTER, Art. 413, N 14; HAFeL, Grundriss, Rz. 22.80; OFK ZGB Fass-
BIND, Art. 413, N 3.

683 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7055; BSK ZGB | AFFOLTER, Art. 414, N 1;
HAFEL, Grundriss, Rz. 22.92; FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 296; MEER, Droit
de la protection de I'adulte, N 1002.
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§ 5 Mitwirkung und Einschreiten der Erwachsenenschutzbehérde

Versdumt die Beistandsperson die Meldung veranderter Verhaltnisse innert
natzlicher Frist, handelt sie pflichtwidrig, was eine haftungsrechtliche Ver-
antwortlichkeit nach sich ziehen kann (Art. 454 f. ZGB).684

§ 5 Mitwirkung und Einschreiten der Erwachsenen-
schutzbehorde

1.  Allgemeines

Zu den Aufgaben der Erwachsenenschutzbehérde gehért es, die Beistdnde
generell hinsichtlich der Erflllung ihrer Aufgaben zu beaufsichtigen. Sie hat
von Amtes wegen einzuschreiten, wenn sie feststellt, dass die Interessen
einer verbeistandeten Person gefahrdet sind.685

Das Erwachsenenschutzrecht sieht als Instrumente zur Steuerung und Be-
aufsichtigung der Tatigkeit der Beistande nach erfolgter Anordnung der
Massnahme die Prifung der Rechnungen und Berichte (Art. 415 ZGB) sowie
die Anordnung allenfalls notwendiger (Korrektur-)Massnahmen vor. Uber-
dies kann die Erwachsenenschutzbehérde in Erganzung zu den vom Ge-
setzgeber in Art. 416 ZGB bereits vorgesehenen zustimmungsbedirftigen
Geschaften bei Vorliegen wichtiger Griinde weitere risikogeneigte Geschaf-
te bzw. Geschafte von grosser Tragweite bezeichnen, welche die Beistands-
person nicht alleine, sondern nur mit Zustimmung der Behdrde abschliessen
kann (Art. 417 ZGB). Schliesslich obliegt der Erwachsenenschutzbehérde
auch die Behandlung von Beschwerden gegen Handlungen oder Unterlas-
sungen der Beistandsperson (Art. 419 ZGB).€86 Zur Anrufung der Behérde ist
die verbeistdndete Person selbst sowie jede ihr nahestehende Person legiti-
miert. Auch Dritte kénnen an die Behérde gelangen, soweit sie ein rechtlich
geschitztes Interesse haben.s87 Der Entscheid der Erwachsenenschutzbe-

684 HAreL, Grundriss, Rz. 22.95; FASSBIND, Erwachsenenschutz, S. 296; Meler, Droit
de la protection de I'adulte, N 1002, FN 1630.

685 BSK ZGB | VogeL, Art. 415, N 1; ESR Komm LANGENEGGER, Vor Art. 415-418
ZGB, N 1; FamKomm Erwachsenenschutz BIiDERBOST, Art. 415 ZGB, N 1; HAus-
HEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.154; RoscH, ZKE 2011, S. 36 f.

686 ESR Komm LANGENEGGER, Vor Art. 415-418 ZGB, N 2; MEieRr, Droit de la protec-
tion de I'adulte, N 1071.

687  Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7058 f.
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horde bildet dann Gegenstand einer allfélligen Beschwerde an die gerichtli-
che Beschwerdeinstanz (Art. 450 ff. ZGB).688

Die bundesrechtlichen Vorschriften Gber die Mitwirkung der Erwachsen-
enschutzbehérde werden durch kantonale Organisationsvorschriften er-
ganzt.689

2.  Prifung der Rechnung und des Berichts

a) Priifung der Rechnung

Die Erwachsenenschutzbehorde priift die Rechnung und erteilt oder verwei-
gert die Genehmigung. Sofern es notwendig ist, verlangt sie eine Berichti-
gung (Art. 415 Abs. 1 ZGB). Die Rechnungsablage ist freilich nur erforder-
lich, wenn die Verwaltung von Vermdgenswerten (Art. 395 ZGB) zu den
Aufgaben der Beistandsperson gehért und diese nicht gemass Art. 420 ZGB
von der Pflicht zur periodischen Rechnungsablage entbunden wurde.

Gegenstand der Prifung sind die formelle Richtigkeit der Abrechnung sowie
die Angemessenheit und Gesetzmassigkeit der Verwaltung.6%¢ Rechnungs-
grundlage und fir die Beurteilung der Plausibilitdt von Vermogensverande-
rungen zu beachtende Instrumente sind das Inventar (Art. 405 ZGB) bzw.
die letzte Rechnung. Grundsatzlich ist von der Erwachsenenschutzbehérde
im Rahmen der Rechnungsprifung eine vollstandige Prifung der Buchun-
gen und Belege vorzunehmen. Der Prifungsumfang kann jedoch nach be-
hordlichem Ermessen reduziert werden, wenn eine verlassliche Aussage
Uber die Qualitat und Korrektheit der Abrechnung auch ohne lickenlose
Prafung maoglich ist.e91 Ausnahmsweise von der Beistandsperson nicht be-
legbare Buchungen sind zumindest auf ihre Nachvollziehbarkeit zu Gberpri-
fen.692 Die Rechnungsprifung hat festzustellen, ob die finanziellen Interes-
sen der verbeistandeten Person, namentlich die Geltendmachung und Ein-

688 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.155.

689 ESR Komm LANGENEGGER, Vor Art. 415-418 ZGB, N 4.

690 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7055; ESR Komm LANGENEGGER, Art. 415
ZGB, N 1; FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 301; KOKES-Praxisanleitung Erwach-
senenschutzrecht, Rz. 7.29.

691 BSK ZGB | VogeL, Art. 415, N 7; Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenen-
schutzrecht BiDERBOST, N 8.295; FamKomm Erwachsenenschutz BIDERBOST,
Art. 415 ZGB, N 4.

692 HAreL, Grundriss, Rz. 23.02.
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forderung von (sozial-)versicherungsrechtlichen Ansprichen und Guthaben
erfolgt ist. Ebenso soll die Prifung Einblick in die Vermdgensverwaltung im
Allgemeinen gewahren und zeigen, ob die Anlage- und Aufbewahrungsvor-
schriften gemass VBVV eingehalten wurden. Ferner hat die Prifung auch
Aufschluss darliber zu geben, ob allfallige von der Erwachsenenschutzbe-
horde der Beistandsperson erteilte Weisungen eingehalten wurden. 693

b) Priifung des Berichts

Die Erwachsenenschutzbehérde prift auch den Bericht Uber die persénli-
chen Verhaltnisse und die Betreuung und verlangt, sofern notwendig, des-
sen Erganzung (Art. 415 Abs. 2 ZGB). Art. 420 ZGB sieht im Hinblick auf
den Bericht ebenso die Moglichkeit vor, bestimmte nahe Angehdrige von
der Erstattungspflicht zu entbinden, wenn die Umstande es rechtfertigen.

Zu prifen ist beim Bericht insbesondere, ob die Beistandsperson die Aufga-
ben korrekt wahrnimmt und die Massnahme unter Achtung der Selbstbe-
stimmung der betroffenen Person und in deren wohlverstandenem Interesse
auslbt, ob die gesetzlichen Zustandigkeiten respektiert werden, ob Aufga-
benstellung und Zielsetzungen sowie allenfalls Weisungen beachtet und
Entwicklungen — soweit maglich — geférdert worden sind. Uberdies ist da-
rauf zu achten, ob zwischen Bericht und Rechnung Widerspriiche bestehen.
Ein weiterer wesentlicher Aspekt der Berichtsprifung besteht darin, festzu-
stellen, ob die Beistandsperson auch zukUnftig zur Fihrung des Mandats
geeignet ist und ob die Massnahme selbst weiterhin angemessen ist.694

Q) Genehmigung

Die Erwachsenenschutzbehérde hat die Rechnung und den Bericht wie
beschrieben zu prifen. Dabei kann es notwendig sein, dass sie Berichtigun-
gen oder Ergdnzungen von der Beistandsperson verlangt.695 Gestlutzt auf
das Prifungsergebnis erteilt oder verweigert die Erwachsenenschutzbehorde
ihre Genehmigung der Rechnung bzw. des Berichts. Die Genehmigung oder
die Verweigerung der Genehmigung kann sich auch nur auf Teile der Rech-

693 FamKomm Erwachsenenschutz BIDERBOST, Art. 415 ZGB, N 4; HAFEL, Grundriss,
Rz. 23.03; MEIeRr, Droit de la protection de I'adulte, N 1074.

694 FamKomm Erwachsenenschutz BIDERBOST, Art. 415 ZGB, N 6; HAFEL, Grundriss,
Rz. 23.06; MEIeRr, Droit de la protection de I'adulte, N 1074.

695 FamKomm Erwachsenenschutz BiDErsosT, Art. 415 ZGB, N 8; FassBIND, Erwach-
senenschutz, S. 301 f.; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 1075.
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nung und des Berichts beziehen.6% Genehmigt die Erwachsenenschutzbe-
horde die eingereichte Rechnung bzw. den eingereichten Bericht, so ist dies
nicht als Décharge der Beistandsperson zu werten und die in Art. 454 f. ZGB
geregelte Verantwortlichkeit wird nicht berthrt.697 Der Genehmigung von
Bericht und Rechnung kommt grundsatzlich auch keine Rechtswirkung
gegenUber Dritten zu.69 Der genehmigten Rechnung kommt jedoch, sofern
sich die Prifung nicht auf formelle Gesichtspunkte beschrankt, eine erhéhte
Beweiskraft zu und fur sie gilt die Vermutung der Richtigkeit.6%°

d) Massnahmen

Die periodische Berichts- und Rechnungsprifung durch die Erwachsenen-
schutzbehdérde dient der Uberpriifung und Steuerung der Amtsfiihrung der
Beistandsperson?9 sowie der Standortbestimmung im Hinblick auf die Fort-
fhrung der angeordneten Massnahme.”0" Entsprechend lassen sich daraus
von der Erwachsenenschutzbehérde allenfalls notwendige Anpassungen
ableiten oder es werden solche von der Beistandsperson im Bericht bean-
tragt. Die Behdrde hat jedenfalls im Sinne der Steuerung und Quialitatssiche-
rung auch von Amtes wegen zu handeln, wenn sie einen entsprechenden
Bedarf feststellt.702 Art. 415 Abs. 3 ZGB halt in diesem Zusammenhang fest,
dass die Erwachsenenschutzbehorde nétigenfalls Massnahmen trifft, die zur
Wahrung der Interessen der betroffenen Person angezeigt sind. Dabei kann
es sich um Anpassungen der Berichtsperiode, behérdliche Weisungen, eine
formelle Erweiterung oder Reduktion der Aufgabenbereiche, punktuelle
Beschrankungen oder die Aufhebung der Handlungsfdhigkeit der betroffe-
nen Person, eine Anderung der Beistandschaftsart, ein Wechsel des Man-

696 ESR Komm LANGENEGGER, Art. 415 ZGB, N 4; FamKomm Erwachsenenschutz
BiDERBOST, Art. 415 ZGB, N 9; MEIer, Droit de la protection de I'adulte, N 1076.

697 BSK ZGB | VogeL, Art. 415, N 11; FamKomm Erwachsenenschutz BIDERBOST,
Art. 415 ZGB, N 9; FasseIND, Erwachsenenschutz, S.302; HArel, Grundriss,
Rz. 23.05; KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 7.29; ScHmiD H.,
Erwachsenenschutz, Art. 415 ZGB, N 8; STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 1247.

698  Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7056; ESR Komm LANGENEGGER, Art. 415
ZGB, N 4; FamKomm Erwachsenenschutz BIDERBOST, Art. 415 ZGB, N 9; MEIER,
Droit de la protection de I'adulte, N 1076; ScHmiD H., Erwachsenenschutz,
Art. 415 ZGB, N 9.

699 BSK ZGB | VoGEL, Art. 415, N 14; FassBIND, Erwachsenenschutz, S. 302 f.

700 BGer 5A_151/2014 vom 4. April 2014, E. 6.1.

701 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.156.

702 FamKomm Erwachsenenschutz BibersosT, Art. 415 ZGB, N 10.
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datstragers, die Aufhebung der Massnahme, die Ubertragung an eine neu
zustandige Behorde usw. handeln. Im Rahmen der Berichts- und Rech-
nungsprifung kénnen sich sodann Versdumnisse der Beistandsperson zei-
gen. In diesem Fall ist sie gegebenenfalls mittels entsprechender Weisungen
anzuhalten, Unterlassenes nachzuholen.703

3.  Zustimmungsbediirftige Geschafte

a) Allgemeines

Der Beistand ist unabhangig von der Art der Beistandschaft zur Besorgung
der ihm von der Erwachsenenschutzbehorde Ubertragenen Aufgaben be-
rechtigt und verpflichtet. Er handelt grundsatzlich selbstverantwortlich und
vertritt die verbeistandete Person, soweit sein Amt mit Vertretungsbefugnis
ausgestattet ist. Art. 416 Abs. 1 ZGB statuiert indessen, dass bestimmte
Geschafte, 704 die der Beistand in Vertretung der betroffenen Person vor-
nimmt, der Zustimmung der Erwachsenenschutzbehérde bedirfen.705 Aus
wichtigen Grinden kann die Erwachsenenschutzbehdrde gemass Art. 417
ZGB zudem anordnen, dass ihr weitere Geschafte zur Zustimmung unter-
breitet werden.”%6 Bei den entsprechenden Geschaften handelt es sich um
solche, die der Gesetzgeber (Art. 416 ZGB) oder die Erwachsenenschutzbe-
horde (Art. 417 ZGB) als besonders komplex, risikogeneigt oder von grosser
Tragweite im Hinblick auf die Interessen der verbeistandeten Person erach-
tet.797 Geschafte, die formell betrachtet zwar unter eine der in Art. 416
Abs. 1 ZGB umschriebenen Kategorien fallen, jedoch keinerlei Risiko und
Verpflichtung fur die verbeistdndete Person mit sich bringen (z.B. Erwerb
unentgeltlicher Vorteile), unterliegen nicht dem Erfordernis der Zustimmung
der Behdrde.708

703 BSK ZGB | VogceL, Art. 415, N 18 f.; FamKomm Erwachsenenschutz BIDERBOST,
Art. 415 ZGB, N 10; HAreLI, Grundriss, Rz. 23.04.

704 Vgl. die in Art. 416 Abs. 1 Ziff. 1-9 ZGB aufgezahlten Geschafte.

705 FamKomm Erwachsenenschutz BiDersosT, Art. 416 ZGB, N 1.

706 HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.157; MEER, Droit de la protection de
|"adulte, N 1080.

707 BSK ZGB| VogeL, Art.416/417, N 14; KOKES-Praxisanleitung Erwachsenen-
schutzrecht, Rz. 7.41.

708 FamKomm Erwachsenenschutz BiDersosT, Art. 416 ZGB, N 7; MEeier, Droit de la
protection de I'adulte, N 1081; MEIEr, Le consentement des autorités de tutelle
aux actes du tuteur, S. 103.
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Art. 416 Abs. 1 ZGB findet keine Anwendung bei der Begleitbeistandschaft
(Art. 393 ZGB) und bei der Mitwirkungsbeistandschaft (Art. 396 ZGB), da
bei diesen Beistandschaftsarten die verbeistandete Person weiterhin selbst
handelt, auch wenn die Zustimmung des Mitwirkungsbeistands zu den
entsprechenden Handlungen vorbehalten ist.709 Demnach findet Art. 416
Abs. 1 ZGB ausschliesslich Anwendung, wenn die Beistandsperson Uber
Vertretungsbefugnisse verflgt, also bei Vertretungsbeistandschaften (Art. 394 f.
ZGB) und bei umfassenden Beistandschaften (Art. 398 ZGB).710

Werden bestimmte nahe Angehérige der verbeistandeten Person als Bei-
stand oder Beistandin eingesetzt, sieht Art. 420 ZGB die Moglichkeit vor,
dass sie nach Ermessen der Erwachsenenschutzbehdrde von der Pflicht, die
behordliche Zustimmung fur die in Art. 416 ZGB aufgezadhlten Geschafte
einzuholen, ganz oder teilweise entbunden werden. Demnach kann eine
entsprechende Entbindung im konkreten Fall den ganzen Katalog von
Art. 416 ZGB umfassen oder auf einen bestimmten Teil der erwdhnten Ge-
schafte beschrankt werden.”!" Grundsatzlich ist von der Entbindungsmaég-
lichkeit allerdings nur mit grésster Zurlickhaltung Gebrauch zu machen, da
die Erwachsenenschutzbehérde dadurch nicht von ihrer allgemeinen Auf-
sichtspflicht Uber die Mandatsfiihrung der Beistandsperson befreit wird und
die Bestimmungen Uber die Verantwortlichkeit (Art. 454 f. ZGB) anwendbar
bleiben.712

b)  Vertretungsmacht und Rechtsfigur der Zustimmung

Die Zustandigkeit und Verantwortung fur die Fihrung der Massnahme liegt
grundsatzlich bei der Beistandsperson. Ihr kommt die im Rahmen der Mass-

709 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7056; FamKomm Erwachsenenschutz
BIDERBOST, Art. 416 ZGB, N 15 f.; HAUSHEER/GEISER/AEBI-MULLER, Rz. 20.157.

710 BSK ZGB | VogceL, Art. 416/417, N 6 f.; ESR Komm LANGENEGGER, Art. 416 ZGB,
N 2; FamKomm Erwachsenenschutz BIDErBOST, Art. 416 ZGB, N 15 f.; FASSBIND,
Erwachsenenschutz, S. 305 f.; HAFEL, Grundriss, Rz. 23.18 f.; KOKES-Praxisan-
leitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 7.42; MEeier, Droit de la protection de
|'adulte, N 1085; Mooser, ZBGR 2013, S. 175 ff.; STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 179,
Rz. 1221 und Rz. 1221b.

711 FamKomm Erwachsenenschutz BipersosT, Art. 416 ZGB, N 19.

712 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7059 f.; BSK ZGB | RoscH, Art. 420, N 6
und N 7; bE Luze, Rz. 75; FASSBIND, Erwachsenenschutz, S. 297; MEIer, Droit de la
protection de I'adulte, N 1130 f. m.w.H.

146



§ 5 Mitwirkung und Einschreiten der Erwachsenenschutzbehérde

nahme Ubertragene Vertretungsmacht zu.7'3 Der Umstand, dass bestimmte
in Art. 416 ZGB aufgezahlte bzw. gemass Art. 417 ZGB von der Erwachse-
nenschutzbehdrde bezeichnete Geschafte unter dem Vorbehalt der Zu-
stimmung letzterer stehen, andert nichts an der grundsatzlichen Vertre-
tungsbefugnis der Beistandsperson. Jedoch ist die Vertretungswirkung
durch den Vorbehalt der Zustimmung der Behérde im Sinne einer Suspen-
sivbedingung beschrankt (vgl. Art. 418 ZGB).714 Auf diese Weise sollen vor-
sorglich Fehler der Beistandsperson vermieden und die Interessen der ver-
beistdndeten Person optimal gesichert werden.”5 Die Zustimmung der Be-
hérde wurde von MEIER als hybrider Akt bezeichnet, der einerseits behordli-
cher Art und mit Blick auf seine Grundlagen und seinen Urheber einem
Verwaltungsakt ahnlich ist. Andererseits habe er jedoch auch eine privat-
rechtliche Natur, indem er materielle Wirksamkeitsvoraussetzung des ent-
sprechenden Geschafts ist?'6 und somit direkten Einfluss auf die rechtlichen
Beziehungen hat, welche fir die verbeistandete Person geschlossen wer-
den.717

GEISER hat im Hinblick auf die Vertretungsmacht der Beistandsperson sowie
die Zustimmung der Behoérde fur das frihere Vormundschaftsrecht drei
Grundsatze abgeleitet, welche von VOGEL flr das Erwachsenenschutzrecht
weitergeflhrt worden sind:718

— Die Mitwirkung der Erwachsenenschutzbehérde bedarf eines begrinde-
ten Antrags der Beistandsperson oder der betroffenen Person, welcher
mit den nétigen Unterlagen fir die Prifung des Geschafts durch die Be-
horde erganzt sein muss.7'9 Art. 416 f. ZGB bilden keine Rechtsgrundla-
ge fur Weisungen der Behérde an den Mandatstréger, entsprechende
Rechtsgeschafte zu tatigen. Ein solches Weisungsrecht liesse sich ledig-

713 BSK ZGB | VoGEL, Art. 416/417, N 1.

714 BSK ZGB | VoaeL, Art. 416/417, N 2; FamKomm Erwachsenenschutz BIDERBOST,
Art. 416 ZGB, N 4; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 1109.

715 BSK ZGB | GEISer, aArt. 421/422, N1 m.V. auf MEER, Le consentement des
autorités de tutelle aux actes du tuteur, S. 58.

716 MEIeRr, Droit de la protection de I'adulte, N 1107.

717 MEIER, Le consentement des autorités de tutelle aux actes du tuteur, S. 90 f.

718 BSK ZGB | GEISER, aArt. 421/422, N 2; BSK ZGB | VoGEL, Art. 416/417, N 2.

719 FamKomm Erwachsenenschutz BIDERBOST, Art. 416 ZGB, N 43; HAFEL, Grundriss,
Rz. 23.35; MEIER, Le consentement des autorités de tutelle aux actes du tuteur,
S. 120 ff.; STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 1221e.
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lich aus der allgemeinen Aufsicht der Behdrde, insbesondere aber aus
Art. 415 Abs. 3 ZGB ableiten.

Die Zustimmung der Behorde kann das Handeln der Beistandsperson
nicht ersetzen.’20 Die Vertretung steht einzig der Beistandsperson zu,
wahrend die behérdliche Zustimmung materielle Wirksamkeitsvorausset-
zung ist.72! Fehlt die Vertretungsbefugnis, weil beispielsweise die Vertre-
tung der betroffenen Person gar nicht zum Aufgabenbereich des Bei-
stands gehort oder weil die Befugnisse der Beistandsperson aufgrund
einer Interessenkollision von Gesetzes wegen entfallen (Art. 403 Abs. 2
ZGB) oder weil es sich um ein verbotenes Geschaft handelt (Art. 412
Abs. 1 ZGB), so ist das Rechtsgeschaft trotz allfalliger Zustimmung der
Behorde grundsatzlich ungltig.722

Die Zustimmung der Behorde ist kein selbststandiges Rechtsgeschaft,
sondern ein behdérdlicher Verwaltungsakt,?23 der nicht der gleichen Form
wie das zugrundeliegende Rechtsgeschaft bedarf.724

310 Die Erwachsenenschutzbehérde kann dem Geschéft lediglich zustimmen
oder nicht. Sie kann es jedoch nicht selbststandig andern. Bedarf das Ge-
schaft der Modifikation, so ist dazu grundsatzlich ein Handeln der Bei-
standsperson erforderlich.725 Die Zustimmung der Behd&rde heilt Gberdies
keine allfalligen formellen oder materiellen Médngel des Geschéfts.726

720

721

722

723

724

725

726

FassBIND, Erwachsenenschutz, S.304; KOKES-Praxisanleitung Erwachsenen-
schutzrecht, Rz. 7.46.

BGE 135V 134, E. 2.2; FamKomm Erwachsenenschutz BIDErBOST, Art. 416 ZGB,
N 5.

BGE 107 Il 105, E. 5, wo dies bereits in Auslegung von aArt. 392 Ziff. 2 ZGB
festgehalten wurde; zu den Ausnahmen vgl. BGE 117 11 18, E. 4 ff.

EBERHARD, S. 17, der dies allerdings im Zusammenhang mit aArt. 412 ZGB, wel-
cher die Gestattung des selbstandigen Betriebs eines Berufes oder Gewerbes
des Bevormundeten durch die Vormundschaftsbehorde zum Inhalt hatte, fest-
gestellt hat.

BGE 117 Il 18, E. 4b; FasseIND, Erwachsenenschutz, S.304; KOKES-Praxisan-
leitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 7.44; Meier, Droit de la protection de
|"adulte, N 1101.

FamKomm Erwachsenenschutz BiDeErsOST, Art. 416 ZGB, N 5; MEiEr, Droit de la
protection de I'adulte, N 1107.

FamKomm Erwachsenenschutz BiDErBOST, Art. 416 ZGB, N 4; FAsSBIND, Erwach-
senenschutz, S. 311; HAreu, Grundriss, Rz. 23.16; MEier, Droit de la protection
de I'adulte, N 1108.
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Q) Ablauf

Da das Handeln der Beistandsperson obliegt, kénnen die zustimmungsbe-
dirftigen Geschéafte von ihr grundsatzlich unter Vorbehalt der behérdlichen
Zustimmung abgeschlossen werden. Die Zustimmung der Behdrde wird
dann i.d.R. nach Abschluss des Rechtsgeschafts eingeholt.”27 Das Geschaft
bleibt somit bis zum Vorliegen der Zustimmung in der Schwebe (vgl.
Art. 418 ZGB).728 Ist bei bestimmten zustimmungsbedUrftigen Geschaften
ein Schwebezustand zwischen Vornahme des Geschafts durch die Bei-
standsperson und Zustimmung der Behérde nicht zumutbar, kann die Be-
horde der Beistandsperson ausnahmsweise die Zustimmung zum Abschluss
des entsprechenden Geschafts vorgangig erteilen. In einer solchen Konstel-
lation mussen der Behoérde aber im Zeitpunkt der Zustimmungserteilung
samtliche Rahmenbedingungen und Entscheidungsgrundlagen bekannt sein
und das Geschaft hat unter Beriicksichtigung der entsprechenden Bedin-
gungen und Grundlagen abgeschlossen zu werden.729

Das Zustimmungserfordernis beinhaltet auch eine Prifungs- und Beurtei-
lungspflicht der Erwachsenenschutzbehérde. Sie hat das zustimmungsbe-
dirftige Geschaft im Hinblick auf die Interessen der verbeistdndeten Person
umfassend zu prifen, wobei es um eine Gesamtschau der konkreten Um-
stande geht.730 Vor einer allfalligen Zustimmung hat die Behérde den ent-
sprechenden Vertrag zu prifen sowie Unterlagen und Belege zu sichten und
auf Vollstandigkeit und Korrektheit zu kontrollieren. Gegebenenfalls sind
Ergédnzungen wie beispielsweise neutrale Gutachten oder Schatzungen zu
verlangen, wenn solche zur Beurteilung des Geschafts notwendig sind.
Teilweise nimmt die Behdrde auch eigene Abklarungen vor, lasst Gutachten
erganzen oder erlautern, nimmt einen Augenschein oder eine Anhérung vor
oder erkundigt sich bei Auskunftspersonen oder Zeugen. Die Behérde kann
Uberdies bestimmte Modalitdten wie beispielsweise das Einholen weiterer
Offerten oder das Priifen von Alternativen durch die Beistandsperson festle-

727 BSK ZGB | VoGtL, Art. 416/417, N 2.

728 FamKomm Erwachsenenschutz BIDERBOST, Art. 416 ZGB, N 40; HAFEL, Grundriss,
Rz. 23.33.

729 BSK ZGB | Vog€eL, Art. 416/417, N 2a; FamKomm Erwachsenenschutz BIDERBOST,
Art. 416 ZGB, N 41; HAreu, Grundriss, Rz. 23.34; MEier, Droit de la protection
de I'adulte, N 1102.

730 BSK ZGB | VogeL, Art. 416/417, N 46; FamKomm Erwachsenenschutz BIDERBOST,
Art. 416 ZGB, N 44; MEtiEr, Le consentement des autorités de tutelle aux actes
du tuteur, S. 134 ff.

149

311

312



313

314

315

IV. Beistandschaft

gen.’3! Ebenfalls zur Prifung, welche die Erwachsenenschutzbehoérde vor
ihrer allfélligen Zustimmung zu einem Geschaft vorzunehmen hat, gehért
der Einbezug der verbeistandeten Person. lhre Einstellung, allfalligen Win-
sche oder anderweitigen Ausserungen sind in Erfahrung zu bringen und -
soweit moglich — zu berlcksichtigen.”32 Das Einverstandnis der verbeistan-
deten Person mit einem von der Behdrde zu genehmigenden Geschaft hat
allerdings in keiner Art und Weise eine Verantwortlichkeitsdécharge zur
Folge.733

Die Zustimmung oder deren Verweigerung ist eine Verfligung der Erwach-
senenschutzbehorde und als solche i.d.R. schriftlich zu erlassen und be-
schwerdefahig (Art. 450 ff. ZGB) zu ertffnen.734

d) Entfallen des Zustimmungserfordernisses bei Einverstiandnis
und Handlungsfahigkeit der betroffenen Person

Gemass Art. 416 Abs. 2 ZGB ist die Zustimmung der Erwachsenenschutzbe-
horde nicht erforderlich, wenn die urteilsfahige betroffene Person ihr Einver-
standnis erteilt und ihre Handlungsfahigkeit durch die Beistandschaft nicht
eingeschrankt ist. Urteilsfahigkeit bedeutet in diesem Zusammenhang, dass
die verbeistandete Person die Tragweite des entsprechenden Geschéafts
hinreichend abschatzen sowie Vor- und Nachteile abwagen und fur sich
werten kann. Zudem darf die betroffene Person im fraglichen Bereich nicht
in ihrer Handlungsfahigkeit eingeschrankt worden sein.735 Soweit die be-
troffene Person handlungsfahig ist, geht ihre Zustimmung einer behérdli-
chen Genehmigung vor.736

Ist die verbeistandete Person uneingeschrankt handlungsfahig und stimmt
einem der in Art. 416 Abs. 1 ZGB aufgezahlten Geschafte selber zu, entfallt
die Notwendigkeit der behdérdlichen Zustimmung. Beabsichtigt die Bei-
standsperson, ein Geschaft mit Ermachtigung der verbeistdndeten Person

731 FamKomm Erwachsenenschutz BiDErRBOST, Art. 416 ZGB, N 45.

732 HAreL, Grundriss, Rz. 23.36.

733 FamKomm Erwachsenenschutz BiDErRBosT, Art. 416 ZGB, N 46.

734 BSK ZGB | VogeL, Art. 416/417, N 48; FamKomm Erwachsenenschutz BIDERBOST,
Art. 416 ZGB, N 49; KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 7.44;
MEIER, Droit de la protection de I'adulte, N 1101.

735 FamKomm Erwachsenenschutz BiDersosT, Art. 416 ZGB, N 8.

736 BSK ZGB | VogeL, Art. 416/417, N 11; FamKomm Erwachsenenschutz BIDERBOST,
Art. 416 ZGB, N 9.
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vorzunehmen, ist der Beizug eines Arztzeugnisses insbesondere bei Unklar-
heit Uber die Urteilsfahigkeit der verbeistdndeten Person unter Umstanden
sinnvoll.737

Ist die verbeistandete Person handlungsféhig und lehnt das Geschaft ab,
kann sie Vertretungshandlungen der Beistandsperson jederzeit paralysieren.
Dies ist die Folge der grundsatzlichen Parallelzustandigkeit von Beistands-
person und verbeistandeter urteilsfahiger Person, solange keine Einschran-
kung der Handlungsfahigkeit durch die Erwachsenenschutzbehérde erfolgt.
Sofern nicht vom fraglichen Geschéaft abzusehen ist, ist zu entscheiden, ob
im Einzelfall eine Zustimmung der Behérde zum von der Beistandsperson im
Interesse der verbeistdndeten Person abgeschlossenen Geschéft sinnvoll ist
oder ob nicht darlber hinaus auch eine Einschrankung der Handlungsfahig-
keit der verbeistandeten Person angezeigt ist.738

e) Vertrage zwischen Beistand und betroffener Person

Art. 416 Abs. 3 ZGB statuiert, dass Vertrage zwischen dem Beistand und der
betroffenen Person immer der Zustimmung der Erwachsenenschutzbehérde
bedurfen, ausser die betroffene Person erteilt einen unentgeltlichen Auf-
trag. Dies gilt unabhdngig von der Art des zwischen Beistandsperson und
verbeistandeter Person abzuschliessenden Geschafts sowie unabhdngig von
einer allfalligen Handlungsfahigkeit der verbeistandeten Person. Davon aus-
genommen ist einzig die Erteilung eines unentgeltlichen Auftrags
(Art. 394 ff. OR) der verbeistandeten Person an den Beistand. Die Ausnah-
me vom behdrdlichen Zustimmungserfordernis betrifft dabei ausschliesslich
unentgeltliche Auftrage, jedoch nicht entgeltliche Auftrage oder unentgelt-
liche andere Geschafte.’39 Zudem kdénnen unentgeltliche Auftrdge nur in
denjenigen Aufgabenbereichen erteilt werden, die von der Beistandschaft
nicht erfasst sind, da die von der Erwachsenenschutzbehoérde festgelegten
Aufgabenbereiche nicht eigenmachtig verdndert werden kénnen.740

737 BSK ZGB | VogeL, Art. 416/417, N 50; FamKomm Erwachsenenschutz BIDERBOST,
Art. 416 ZGB, N 11; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 1087.

738 BSK ZGB | VogeL, Art. 416/417, N 11a; FamKomm Erwachsenenschutz BIDER-
BOST, Art. 416 ZGB, N 12; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 1089 f.

739 MEIeR, Droit de la protection de I'adulte, N 1092.

740 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7058; BSK ZGB | VoceL, Art. 416/417,
N 13; FamKomm Erwachsenenschutz BipersosT, Art. 416 ZGB, N 37.
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Soweit es sich um Vertrage handelt, welche in den Aufgaben- und Vertre-
tungsbereich der Beistandsperson fallen, fehlt ihr zufolge Interessenkollision
die Vertretungsmacht flr selbstkontrahierendes Handeln und die Erwach-
senenschutzbehdrde hat entweder einen Ersatzbeistand zu ernennen
(Art. 403 ZGB) oder von sich aus das Erforderliche vorzukehren (Art. 392
Ziff. 1 ZGB). Handelt ein Ersatzbeistand, so unterliegt der abgeschlossene
Vertrag ebenfalls dem Genehmigungserfordernis durch die Erwachsenen-
schutzbehorde. Beim eigenen Handeln der Behérde wird die Zustimmung
durch die Vertretungshandlung beim Vertragsabschluss kompensiert.74!

Art. 416 Abs. 3 ZGB gilt im Ubrigen fur alle Beistandschaftsarten, im Unter-
schied zu Art. 416 Abs. 1 ZGB also auch fur die Begleitbeistandschaft
(Art. 393 ZGB) und die Mitwirkungsbeistandschaft (Art. 396 ZGB).742

§ 6 Verantwortlichkeit

1. Allgemeines

Im Erwachsenenschutzrecht hat der Bundesgesetzgeber im Zuge der per
1. Januar 2013 in Kraft getretenen umfassenden Revision eine allgemeine
direkte Staatshaftung der Kantone eingeflhrt, soweit es um die Anord-
nung, Durchfihrung oder Unterlassung behérdlicher Massnahmen geht
(Art. 454 ZGB). Die Verantwortlichkeitsregelung des Erwachsenenschutz-
rechts entspricht dabei weitgehend jener, welche das Bundesrecht auch in
anderen Bereichen des Zivilrechts vorgibt743.744 Bei Art. 454 ZGB handelt es
sich um eine lex specialis zu Art. 61 OR.745

Im ZGB ist nur die zivilrechtliche Verantwortlichkeit geregelt, wahrend sich
die strafrechtliche Verantwortlichkeit nach dem StGB richtet. Sofern die

741 BSK ZGB | VogeL, Art. 416/417, N 12; FamKomm Erwachsenenschutz BIDERBOST,
Art. 416 ZGB, N 38; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 1093.

742 Meer, Droit de la protection de I'adulte, N 1092; STEINAUER/FOUNTOULAKIS,
Rz. 1234.

743 Vgl. die Haftungsregelungen im Zivilstandswesen (Art. 46 ZGB), im Grund-
buchwesen (Art. 955 ZGB) und im Betreibungswesen (Art. 5 ff. SchKG).

744 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7092; FamKomm Erwachsenenschutz
GEISER, Art. 454 ZGB, N 2; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 303 und
FN 459 m.w.H.

745 HaftpflichtKkomm SCHWANDER, Art. 454 ZGB, N 4; MEer, Droit de la protection
de I'adulte, N 303; STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 1281.
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§ 6 Verantwortlichkeit

handelnden Personen Angestellte der 6ffentlichen Verwaltung sind, kann
sich eine konkurrierende Verantwortlichkeit zudem aus dem kantonalen
Personalrecht ergeben (Art. 6 ZGB).746

Die Bestimmungen Uber die Verantwortlichkeit sind auch im Kindesschutz
anwendbar, da die Erwachsenenschutzbeho6rde in Personalunion auch Kin-
desschutzbehodrde ist (Art. 440 Abs. 3 ZGB).747

2.  Haftung fiir behordliche Massnahmen

a) Anwendungsbereich

Gemass Art. 454 Abs. 1 ZGB hat Anspruch auf Schadenersatz und, sofern
die Schwere der Verletzung es rechtfertigt, auf Genugtuung, wer im Rah-
men der behdrdlichen Massnahmen des Erwachsenenschutzes durch wider-
rechtliches Handeln oder Unterlassen verletzt wird. Diese Regelung bezieht
sich auf die behordlichen Massnahmen des elften Titels des ZGB, d.h. auf
die Beistandschaften gemass Art. 390 ff. ZGB, auf Massnahmen beim Ver-
zicht auf eine Beistandschaft gemass Art. 392 ZGB, auf flrsorgerische Un-
terbringungen gemass Art. 426 ff. ZGB sowie auf medizinische Massnah-
men gemass Art. 433 ff. ZGB.748 Die Haftung erfasst demnach Mitglieder
und Mitarbeitende der Erwachsenenschutzbehérde und der Aufsichtsbe-
horde, Beistandspersonen und bei Verzicht auf eine Beistandschaft beauf-
tragte Dritte sowie flr fUrsorgerische Unterbringungen zustandige Perso-
nen.’49 Eine Ubertragung des Beistandsmandats auf mehrere Personen ge-
stUtzt auf Art. 402 ZGB wirkt sich auf die Haftung des Kantons nicht aus,
kann jedoch im Rahmen eines Regresses Bedeutung erlangen.’s0 Verant-
wortlich kénnen nicht nur die fir das Handeln oder Unterlassen zustandigen

746 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7091; BSK ZGB| HAUSHEER/WEY,
Art. 454, N 7; ESR Komm MoscH Payot/RoscH, Art. 454-456 ZGB, N 4; Fam-
Komm Erwachsenenschutz Geiser, Art. 454 ZGB, N 3; FassBIND, Erwachsenen-
schutz, S. 159.

747 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7092; FamKomm Erwachsenenschutz
GEISER, Art. 454 ZGB, N 4; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 304.

748 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7092; ESR Komm MOoscH PAYOT/ROSCH,
Art. 454-456 ZGB, N 3; FamKomm Erwachsenenschutz Geiser, Art. 454 ZGB,
N 6; MINGER, ZKE 2010, S. 27.

749 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 6 f.

750 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 8 und N 28; BSK ZGB | Reusser, Art. 402,
N 23.
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Mandatstrager oder die direkt ausfihrenden Personen werden, sondern
auch Behérden, die ihren Anordnungs- bzw. Uberwachungspflichten nicht
gentgend nachgekommen sind.75

Die Verletzung hat gemass Wortlaut von Art. 454 Abs. 1 ZGB «im Rahmen
der behordlichen Massnahmen» zu erfolgen. Diese Formulierung lasst den
Schluss zu, dass von der Haftungsregelung nicht nur hoheitliches Handeln
erfasst wird, sondern die gesamte Tatigkeit anlasslich der Mandatsflh-
rung.’s2 Abgrenzungsfragen kénnen sich stellen, wenn zwischen Mandats-
trager und verbeistandeter Person ein Vertrauensverhaltnis aufgebaut wur-
de und letztere den Mandatstrager mit Uber das Mandat hinausgehenden
Aufgaben betraut, wobei eine Zustimmung der Erwachsenenschutzbehérde
nicht erforderlich ist, soweit es sich um unentgeltliche Auftrdge handelt
(Art. 416 Abs. 3 ZGB). Eine entsprechend weitgehende Haftung kann inso-
fern gerechtfertigt werden, als die Erwachsenenschutzbehérde die Verant-
wortung fir die Auswahl, Instruktion und Uberwachung der Mandatstrager
und weiterer mit der Durchflhrung der Massnahme betrauter Personen
tragt.”>3

Von der Haftungsnorm erfasst wird nicht nur ein Handeln, sondern auch ein
Unterlassen. Insbesondere kann die Haftung auch eintreten, wenn die Er-
wachsenenschutzbehérde durch eine vollstandige Untatigkeit einen Scha-
den verursacht. Dies gilt freilich, wenn dabei die hilfsbedirftige Person
selbst zu Schaden kommt. Fraglicher erscheint die Haftung jedoch, wenn
der Schaden eine Drittperson betrifft754.755

751 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7092; Fachhandbuch Kindes- und Er-
wachsenenschutzrecht Wey, N 20.7 m.V. auf ScHmib H., Erwachsenenschutz,
Art. 454 ZGB, N 5-7 und BGE 126 Ill 309 sowie BGE 135 Il 198.

752 Der auf Art. 454 Abs. 1 ZGB gestltzte Haftungsanspruch ist zwar eine Forde-
rung des Bundeszivilrechts, die ihrer Natur nach aber als 6ffentlich-rechtlich
oder zumindest als dem &ffentlichen Recht ahnlich zu qualifizieren ist (vgl. dazu
auch hinten, Rz. 345-347). FUr eine genauere Bestimmung dessen, was zur Ta-
tigkeit anlasslich der Mandatsfihrung gehort, kénnte ein Blick auf die Lehre
und Rechtsprechung zu Art. 55 OR, welcher eine grundsatzlich vergleichbare
Konstellation im Zivilrecht regelt, unter Umstanden hilfreich sein (vgl. z.B. BSK
OR | KEssLER, Art. 55, N 12 ff.).

753 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht WEey, N 20.24; FamKomm
Erwachsenenschutz Geiser, Art. 454 ZGB, N 6.

754 Vgl. dazu hinten, Rz. 336-339.

755 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht WEey, N 20.25; FamKomm
Erwachsenenschutz Geiser, Art. 454 ZGB, N 7.
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§ 6 Verantwortlichkeit

b) Haftungsvoraussetzungen

Der zivilrechtliche Staatshaftungstatbestand in Art. 454 Abs. 1 ZGB ist als
Kausalhaftung ausgestaltet. Haftungsauslésend sind dabei Sorgfaltspflicht-
verletzungen, wobei es nicht auf ein Verschulden ankommt. Da die Bestim-
mung auch keinen Entlastungsbeweis zuldsst,7>¢ ist die Haftung als sog.
scharfe Kausalhaftung zu qualifizieren.?s? Nachzuweisen sind demnach der
Schaden, welcher im Rahmen einer behérdlich angeordneten bzw. Gber-
wachten Schutzmassnahme eingetreten ist, die Widerrechtlichkeit im Sinne
einer Sorgfaltspflichtverletzung und der adaquate Kausalzusammenhang
zwischen dem widerrechtlichen bzw. sorgfaltswidrigen Verhalten der Er-
wachsenenschutzbehdrde im weiteren Sinn758 und/oder der behordlich be-
stellten Mandatstrager759.760

aa) Schaden

Der Schaden ist definiert als unfreiwillige Vermdgenseinbusse im Sinne einer
Verminderung des Reinvermdgens, berechnet als Differenz zwischen dem
Vermdgensstand nach dem schadigenden Ereignis und jenem ohne das
schadigende Ereignis. Die Schadensdefinition, von welcher im Zusammen-
hang mit Art. 454 Abs. 1 ZGB ausgegangen wird, unterscheidet sich nicht
von derjenigen in den Tatbestdnden von Art. 41 ff. OR.76" Der Schaden
kann in einer Verminderung der Aktiven bestehen, wenn beispielsweise
infolge zu riskanter Vermdgensanlage ein Vermdgensverlust eintritt. Ebenso
kann der Schaden in einer Vermehrung der Passiven bestehen wie z.B. bei
zusatzlich entstehenden Kosten infolge einer medizinischen Fehlbehand-
lung. Entgangener Gewinn kann als Schaden in Frage kommen, wenn mit
nutzbaren Gutern kein marktdblicher Ertrag erwirtschaftet wird.762

756 |m Unterschied zu Art. 55 OR.

757 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 10 f. und N 17; Fachhandbuch Kindes-
und Erwachsenenschutzrecht WEey, N 20.10; OFK ZGB FaAssBIND, Art. 454, N 4.

758 D.h. einschliesslich der Fachdienste sowie des Sekretariats.

759 Unabhangig davon, ob es sich um Berufsbeistande oder Privatbeistdnde han-
delt.

760 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 11.

761 Vgl. dazu z.B. die Rechtsprechungstbersicht im Prajudizienbuch OR Goksuy,
Art. 41, N 16.

762 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 12 und N 30; Fachhandbuch Kindes- und
Erwachsenenschutzrecht WEeY, N 20.33; FamKomm Erwachsenenschutz GEISER,
Art. 454 7GB, N 15; OFK ZGB FASSBIND, Art. 454, N 4.
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Ist ein genauer Nachweis des Schadens nicht méglich, kann Art. 42 Abs. 2
OR zur Anwendung kommen, wonach das Gericht den Schaden zu schat-
zen hat. Die Bestimmung erleichtert den Beweis sowohl im Hinblick auf den
Bestand des Schadens als auch im Hinblick auf seine Héhe. Sie entbindet die
beweisbelastete Partei allerdings nicht davon, dem Gericht im Rahmen des
Méglichen alle Elemente nachzuweisen, die fir die Bestimmung des Scha-
dens notwendig sind. Die Umstande, auf welche sich der Geschadigte be-
ruft, missen einen Schaden als einigermassen sicher erscheinen lassen. Die
blosse Moglichkeit eines Schadens genlgt jedenfalls den Beweisanforde-
rungen nicht.763

bb)  Widerrechtlichkeit

Im Hinblick auf die Widerrechtlichkeit kann fir Art. 454 Abs. 1 ZGB eben-
falls auf die Umschreibung des Begriffs im Zusammenhang mit Art. 41 OR
zurlckgegriffen werden.764 Als Widerrechtlichkeit wird dabei ein Verstoss
gegen eine durch die geschriebene oder ungeschriebene Rechtsordnung
festgelegte Verhaltenspflicht bezeichnet.765 Das Bundesgericht geht in kon-
stanter Rechtsprechung von der sog. objektiven Widerrechtlichkeitstheorie
aus. Danach ist die Zufigung von Schaden widerrechtlich, wenn sie auf
einen Verstoss gegen eine allgemeine gesetzliche Pflicht zurtickzufUhren
ist.766 Der Verstoss kann in einer nicht gerechtfertigten Verletzung eines
absoluten Rechtsguts der geschadigten Person (sog. Erfolgsunrecht)?67 oder
in der Verletzung einer einschlagigen Schutznorm (sog. Handlungs- oder
Verhaltensunrecht)768 liegen.”69 Die verletzte Norm kann sowohl im Bundes-
recht als auch im kantonalen Recht festgelegt sein, soweit letzteres im
Rahmen des Erwachsenenschutzes noch Bedeutung hat. Eine Haftung setzt
allerdings immer voraus, dass die verletzte Norm dem Schutz des verletzten

763 BGE 133 Ill 462, E. 4.4.2; BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 30; Fachhand-
buch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht Wey, N 20.34; FamKomm Erwach-
senenschutz Geiser, Art. 454 ZGB, N 15.

764 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 13; Fachhandbuch Kindes- und Er-
wachsenenschutzrecht Wey, N 20.35; FamKomm Erwachsenenschutz GEISER,
Art. 454 7GB, N 8.

765 BK OR BREHM, Art. 41, N 33.

766 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht Wey, N 20.35.

767 \gl. fur weitere Ausfihrungen z.B. BK OR Brenm, Art. 41, N 35 ff.

768 \/gl. fur weitere Ausfihrungen z.B. BK OR Brerm, Art. 41, N 38b.

769 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 13.
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§ 6 Verantwortlichkeit

Rechtsguts dient.770 Eine Widerrechtlichkeit ist Uberdies auch gegeben,
wenn sich die Beistandsperson nicht an Weisungen der Erwachsenen-
schutzbehorde halt.77!

Jedes unsorgféltige Handeln ist grundsatzlich widerrechtlich.’72 Die Bei-
standsperson hat das Vermdgen der verbeistdndeten Person sorgfaltig zu
verwalten (Art. 408 Abs. 1 ZGB). Das Mass der von der Beistandsperson im
Allgemeinen erwarteten Sorgfalt richtet sich nach dem Auftragsrecht
(Art. 413 Abs. 1 ZGB), womit auf die Lehre und Rechtsprechung zu Art. 398
OR verwiesen wird. Auszugehen ist von einem objektivierten Sorgfaltsmass-
stab773.774 Es ist Aufgabe der Erwachsenenschutzbehérde, einen Mandats-
trager zu bestimmen, der den Ubertragenen Aufgaben gewachsen ist. Mas-
sgeblich ist demnach, was von einer professionellen Betreuung im Hinblick
auf die Sorgfalt erwartet werden kann. Privaten Mandatstragern hat die
Erwachsenenschutzbehérde die noétige Beratung und Unterstlitzung zu-
kommen zu lassen, damit sie die Aufgaben mit der entsprechenden Profes-
sionalitat erfillen kénnen.?7> Uberdies hat die Behérde auch ihre Aufsichts-
pflicht wahrzunehmen, so dass sie ein Ungentgen des Mandatstrégers
frihzeitig erkennt und noch rechtzeitig handeln kann.”76 Neben der Auf-
nahme eines Inventars bei Ubernahme des Amtes (Art. 405 ZGB) sowie der
periodischen Rechnungs- und Berichterstattung (Art. 410 f. ZGB) sieht
Art. 414 ZGB eine Meldepflicht der Beistandsperson bezlglich Umstdnde
vor, die eine Anderung oder gar Aufhebung der Beistandschaft erfordern.
Sodann verlangt Art. 423 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB, dass eine Beistandsperson, die
sich nicht mehr zur Erfillung der ihr Gbertragenen Aufgaben eignet, von der
Erwachsenenschutzbehdrde entlassen wird. Insofern hat die Behérde — 8hn-
lich einem Geschéaftsherrn i.S.v. Art. 55 OR — fur die Qualitatssicherung bei

770 Vgl. fur weitere Ausfihrungen z.B. BK OR Brenm, Art. 41, N 38e ff.

777 FamKomm Erwachsenenschutz GEISer, Art. 454 ZGB, N 8.

772 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 18; FamKomm Erwachsenenschutz GEISER,
Art. 454 7GB, N 9.

773 Vgl. dazu auch vorne, Rz. 286-289.

774 \gl. far weitere Ausfihrungen zum Sorgfaltsmassstab z.B. BSK OR | WEBER,
Art. 398, N 27.

775 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 21 f.

776 - Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht WEey, N 20.37; FamKomm
Erwachsenenschutz Geiser, Art. 454 ZGB, N9 m.V. auf BGE 135 Il 198, E. 6.2
und BGE 136 1ll 113.
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der Durchfihrung der konkreten Mandate im Rahmen von Art. 398 OR
einzustehen.777

Der Verweis in Art. 413 Abs. 1 ZGB auf das Auftragsrecht bezieht sich auf
die Sorgfaltspflicht der Beistandspersonen, nicht jedoch auf diejenige der
Erwachsenenschutzbehorde. Sie ist vielmehr zu jener Sorgfalt verpflichtet,
die von einer Fachbehorde (Art. 440 Abs. 1 ZGB) verlangt werden kann. Als
solche hat sie Uber den nétigen Sachverstand zu verfligen.’78 Da sie als
Kollegialbehdrde organisiert ist, darf auch verlangt werden, dass ihre Mit-
glieder Uber die notwendige Ausbildung verfliigen.’7® Eine ungentgende
Organisation der Erwachsenenschutzbehérde darf jedenfalls nicht zur Milde-
rung der Haftung flihren.780

In Bezug auf die Aufsichtsbehorde ist festzuhalten, dass diese einen Teil der
kantonalen Verwaltung oder der kantonalen Justiz darstellt.78! An sie dirfen
somit ebenfalls samtliche Anforderungen im Hinblick auf eine professionelle
Verwaltung gestellt werden.782

Bei der Vermdgensverwaltung besteht das die Widerrechtlichkeit begrin-
dende Verhalten in jeder Sorgfaltspflichtverletzung.783 Ein entsprechend
hoher Sorgfaltsmassstab rechtfertigt sich, da es sich um die Verwaltung
fremden Vermoégens handelt, welches zudem von der verbeistandeten Per-
son dem Verwalter oft nicht freiwillig anvertraut wird und letzterer regel-
massig auch nicht selbst ausgesucht worden ist. Erwartet werden darf des-
halb eine professionelle Verwaltung, bei welcher nach anerkannten Grunds-
atzen und unter Nutzung aller verfigbarer Informationsinstrumente vorge-
gangen wird. Die Anlage des Vermdgens hat unter Berlcksichtigung des
Umfangs des Vermdgens, der Bedirfnisse der verbeistdndeten Person und
samtlicher weiterer relevanter Umstande des Einzelfalls zu erfolgen.84 Be-

777 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 22; Schweizerisches Staatshaftungsrecht
Erganzungsband PriBNOW/MENZI, Rz. 225.

778 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 19; Fachhandbuch Kindes- und Erwach-
senenschutzrecht Wey, N 20.38.

779 FOr weitere Ausfihrungen zu den bundesrechtlichen Vorgaben betreffend die
Organisation der Erwachsenenschutzbehérden vgl. vorne, Rz. 59-65.

780 FamKomm Erwachsenenschutz GEiser, Art. 454 ZGB, N 10.

781 FOr Ausfihrungen zur Organisation der Aufsichtsbehdrde vgl. vorne, Rz. 89-91.

782 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 19; FamKomm Erwachsenenschutz GEISER,
Art. 454 ZGB, N 11.

783 AepLl, S. 39 f.

784 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht Wey, N 20.39.
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treffend die Uberwachung und Einhaltung der sachkundig entwickelten
Anlagestrategie ergeben sich aus dem Erwachsenenschutzrecht keine Be-
sonderheiten im Vergleich zu den Regeln einer auftragsrechtlichen Vermo-
gensanlage. Die Besonderheit des Erwachsenenschutzrechts liegt in der
Definition der Anlagestrategie, deren Rahmenbedingungen in der VBVV
geregelt sind.?85 Eine allfallige Einwilligung der verbeistandeten Person oder
der Erwachsenenschutzbehérde vermag die Widerrechtlichkeit eines rechts-
widrigen Verhaltens der Beistandsperson nicht zu beseitigen. Ein wider-
rechtliches Verhalten der Erwachsenenschutzbehérde liegt insbesondere
vor, wenn sie die Beistandsperson nicht gendgend instruiert und Uber-
wacht.786

cc)  Kausalzusammenhang

Die Haftung nach Art. 454 ZGB setzt — in Ubereinstimmung mit den allge-
meinen Haftungsregeln von Art. 41 OR — voraus, dass der Schaden als ada-
quate Folge der widerrechtlichen Handlung oder Unterlassung eingetreten
ist.787 Denkbar sind auch parallel verlaufende adaquat kausale Ursachen
eines Schadens, wenn zum Fehlverhalten eines Mandatstrdgers eine
pflichtwidrige Unterlassung weiterer behdérdlicher Massnahmen hinzu-
kommt.788

Q) Genugtuung

Art. 454 Abs. 1 ZGB sieht neben Schadenersatz auch Genugtuung vor,
sofern die Schwere der Verletzung es rechtfertigt. Damit wird auf Art. 49
OR verwiesen,’8 der eine Persdnlichkeitsverletzung von gewisser Tragweite
voraussetzt.790 Namentlich bei blossen Fehlern in der Vermdgensverwaltung

785 F(r weitere Ausfiihrungen zur VBVV vgl. vorne, Rz. 258-270.

786 FamKomm Erwachsenenschutz GEISer, Art. 454 ZGB, N 12.

787 \gl. far weitere Ausfihrungen zum Kausalzusammenhang z.B. BK OR BREHM,
Art. 41, N 103 ff.

788 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 16 m.V. auf BGE 135 Il 198, E. 8; Fach-
handbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht Wey, N 20.42; FamKomm Er-
wachsenenschutz Geiser, Art. 454 ZGB, N 13.

789 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7092.

790 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 31, der Uberdies festhalt, dass auch im
Zusammenhang mit der Genugtuung zum Vornherein von einem Verschulden
als Haftungsvoraussetzung abzusehen ist, insoweit die Staatshaftung gemass
Art. 454 Abs. 1 ZGB der Geschéaftsherrenhaftung in Art. 55 OR nachgebildet ist.
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wird allerdings i.d.R. keine Verletzung der Personlichkeit vorliegen. Uberdies
darf die Verletzung nicht auf andere Weise wiedergutgemacht worden
sein.79!

d)  Anspruchsberechtigte

Art. 454 ZGB schltzt grundsatzlich die von einer Massnahme betroffene
Person, d.h. die Verbeistandete bzw. die flrsorgerisch Untergebrachte. Hat
die Erwachsenenschutzbehdrde eine Massnahme widerrechtlich unterlassen,
kann auch diejenige Person Anspriche erheben, welche der Massnahme
bedurft hatte.792 Anspruchsberechtigt ist demnach vorab die von der be-
hordlichen Pflichtverletzung direkt betroffene Person.793

Sofern die betroffene Person gestorben ist, steht der Anspruch auf Scha-
denersatz den Erben zu.794 Fraglich erscheint allerdings, ob auch ein An-
spruch auf Genugtuung von den Erben geltend gemacht werden kann.
Gemass GEISER ist mit der bundesgerichtlichen Rechtsprechung?9s sowie mit
der herrschenden Lehre grundsatzlich davon auszugehen, dass der Genug-
tuungsanspruch vererblich ist, sofern die betroffene Person vor ihrem Tod in
irgendeiner Weise den Willen bekundet hat, eine Genugtuung zu verlan-
gen.”% Uberdies kénnen die Angehdérigen neben dem vererbten Anspruch
einen eigenen Anspruch aus Persodnlichkeitsverletzung haben, welcher mit
dem ererbten kumuliert werden kann.797

Das Erwachsenenschutzrecht beantwortet nicht, ob unterstlitzungsberech-
tigte und unterstitzungspflichtige Familienangehérige aktivlegitimiert sind.

791 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht WEey, N 20.44; FamKomm
Erwachsenenschutz Geiser, Art. 454 ZGB, N 16.

792 FamKomm Erwachsenenschutz GEiser, Art. 454 ZGB, N 17.

793 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 32; ESR Komm MOSCH PAYOT/ROSCH,
Art. 454-456 ZGB, N 6; Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht
WEY, N 20.14.

794 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 35; FamKomm Erwachsenenschutz GEISER,
Art. 454 7GB, N 18 m.V. auf BGE 13511l 198, E. 2.2.

795 BGE 8111385, E. 2; BGE 11811 404, E. 3a.

796 BK OR BREHM, Art. 47, N 120 ff.; voN TUHR/PETER, S. 127 f.

797 BGE 118 1 404, E. 3a; BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 35; CR OR | WERRO,
Vorbemerkungen zu Art. 47-49, N 9; Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenen-
schutzrecht WEey, N 20.15; FamKomm Erwachsenenschutz GEiser, Art. 454 ZGB,
N 19.
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In der Lehre ist dies denn auch umstritten.”98 Erwachsenenschutzmassnah-
men dienen in erster Linie dazu, um das Wohl und den Schutz der hilfsbe-
dirftigen Person sicherzustellen (Art. 388 Abs. 1 ZGB). Bei der Errichtung
einer Massnahme sind die Belastung und der Schutz von Angehérigen und
Dritten zu beriicksichtigen (Art. 390 Abs. 2 ZGB). Uberdies kénnen naheste-
hende Personen die Errichtung einer Massnahme beantragen (Art. 390
Abs. 3 ZGB). Daraus kann gemass Gelser gefolgert werden, dass das Er-
wachsenenschutzrecht nicht primér auf die formelle familienrechtliche Be-
ziehung, sondern mit den Begriffen der «Angehdrigen» sowie der «nahe-
stehenden Person» eher auf die realen bzw. gelebten Beziehungen der
betroffenen Person abstellt. Mit der BerUcksichtigung der Belastung und des
Schutzes «Dritter» werde schliesslich auch die Offentlichkeit in die Giter-
abwagung einbezogen. Familienangehérige seien deshalb im Hinblick auf
die Haftung wie Dritte zu behandeln.799

Wie soeben ausgefihrt, sind im Rahmen der Errichtung von Erwachsenen-
schutzmassnahmen die Belastung und der Schutz Dritter zu berdcksichtigen
(Art. 390 Abs. 2 ZGB). Auch im Hinblick auf die Aktivlegitimation Dritter ist
sich die Lehre uneinig. Ein Teil vertritt die Ansicht, dass das Erwachsenen-
schutzrecht nicht den Schutz Dritter bezwecke und sich ihre allfalligen
Schadenersatzanspriche deshalb nicht auf Art. 454 ZGB stltzen lassen,
sondern nach kantonalem Verantwortlichkeitsrecht oder nach den Bestim-
mungen Uber die unerlaubte Handlung im Obligationenrecht (Art. 41 ff. OR)
richten.8% Ein anderer Teil der Lehre spricht sich flr eine weit verstandene
Aktivlegitimation aus und begrindet dies im Wesentlichen mit dem Wort-
laut von Art. 454 Abs. 1 ZGB. Demnach sollen sich auch Dritte im Zusam-
menhang mit der Haftung auf Art. 454 ZGB stiitzen kénnen, soweit die

798 Daflr, soweit unmittelbar mit dem Erwachsenenschutz zusammenhangende
Interessen der Familienangehdrigen beeintrachtigt werden: OFK ZGB FASSBIND,
Art. 454, N 4. Dagegen: FamKomm Erwachsenenschutz Geiser, Art. 454 ZGB,
N 20. ZurlUckhaltend: BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 33 f.; Fachhandbuch
Kindes- und Erwachsenenschutzrecht WEey, N 20.16.

799 FamKomm Erwachsenenschutz GEIser, Art. 454 ZGB, N 20.

800 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht WEey, N 20.17; FamKomm
Erwachsenenschutz Geiser, Art. 454 ZGB, N 21; OFK ZGB FAssBIND, Art. 454,
N 4.
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geltend gemachten Interessen vom Schutzzweck der erwachsenenschutz-
rechtlichen Normen erfasst werden.80

e) Haftungssubjekt

aa)  Kanton als Haftungssubjekt und Ausschluss der Haftung
der fehlbaren Person

Aus dem Wortlaut von Art. 454 Abs. 3 ZGB ergibt sich, dass in erster Linie
der Kanton fir Schaden haftet, welcher im Rahmen behérdlicher Massnah-
men des Erwachsenenschutzes durch widerrechtliches Handeln oder Unter-
lassen verursacht wird. Gegen die Person, die den Schaden verursacht hat,
steht der geschadigten Person kein Ersatzanspruch zu. Der Kanton haftet
demnach fur die Personen, die als Behérdenmitglied handeln oder von der
Behorde fir ihre Aufgaben ausgesucht worden sind. Dabei spielt es keine
Rolle, ob sie das Amt beruflich oder privat austiben.802 Haftbar ist derjenige
Kanton, der die Massnahme fihrt oder fuhren sollte. Auch wenn der Er-
wachsenenschutz im entsprechenden Kanton kommunal oder regional or-
ganisiert ist, bleibt von Bundesrechts wegen der Kanton haftbar.893 Sind
notwendige Massnahmen widerrechtlich nicht angeordnet worden, kann
wegen der konkurrierenden Zustandigkeiten nach Art. 442 ZGB die Haftung
mehrerer Kantone zur Diskussion stehen. Mangels entsprechender gesetzli-
cher Vorschrift besteht zwischen ihnen keine Solidaritat. Jeder Kanton haf-
tet mithin ausschliesslich fur das ihm zuzurechnende widerrechtliche Verhal-
ten. Die konkurrierende Zustandigkeit verbessert jedoch den Schutz der
betroffenen Person.804

Das Haftungsprivileg fur die einzelnen pflichtwidrig handelnden oder unta-
tigen Personen, gegen welche der geschadigten Person kein Ersatzanspruch
zusteht, gilt nur fdr die sich auf Art. 454 ZGB stltzende Haftung. Kann eine
Haftung aus anderen Normen abgeleitet werden, namentlich aus Art. 41 ff.
OR, besteht kein bundesrechtlicher Haftungsausschluss. Entsprechend kén-

801 ESR Komm MOoOscH Payot/RoscH, Art. 454-456 ZGB, N 6; GuitLop, Droit des
personnes, N 255; MEiEr, Droit de la protection de I'adulte, N 312; STEINAUER/
FountouLakis, Rz. 1298 ff. Zurlckhaltend: BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454,
N 34 f.

802 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7092.

803 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 36; FamKomm Erwachsenenschutz GEISER,
Art. 454 7ZGB, N 29.

804 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 37; FamKomm Erwachsenenschutz GEISER,
Art. 454 7GB, N 30; STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 1301.
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nen Dritte die einzelnen Personen, die den Schaden verursacht haben,
grundsatzlich belangen, soweit nicht das kantonale Recht dies ausschliesst.
Insbesondere fir Behdrdenmitglieder und Berufsbeistande sehen die Kanto-
ne jedoch regelmassig ein entsprechendes Haftungsprivileg vor.805

Nicht ausgeschlossen ist, dass das kantonale Recht neben der Haftung des
Kantons auch eine Haftung der Gemeinde oder des Gemeindeverbands
vorsieht, wenn der Erwachsenenschutz (teilweise) kommunal bzw. regional
organisiert ist.8% Fir die geschadigte Person ist dies aber nicht von grosser
praktischer Bedeutung, weil sie wohl dennoch gegen den Kanton und nicht
gegen die Gemeinde oder den Gemeindeverband vorgehen wird.807

bb)  Regress

Das Bundesprivatrecht regelt nur das Aussenverhaltnis der direkten Staats-
haftung zwischen dem Kanton und der geschadigten Person. Die Regelung
des Innenverhaltnisses zwischen dem Kanton und der Person, die den Scha-
den verursacht hat, wird dem kantonalen Recht Uberlassen.8o8 Art. 454
Abs. 4 ZGB sieht demnach vor, dass fir den Rickgriff des Kantons auf die
Person, die den Schaden verursacht hat, das kantonale Recht massgebend
ist. Dabei sollte der Kanton lediglich dann ein Regressrecht auf die einzelne
Person haben, wenn diese den Schaden absichtlich oder grobfahrlassig
herbeigefiihrt hat.8% Das kantonale Recht regelt Gberdies, ob der Kanton
die Kosten, welche ihm aus einer Haftung nach Art. 454 ZGB entstehen, der

805 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 38; FamKomm Erwachsenenschutz GEISER,
Art. 454 7ZGB, N 31.

806 So z.B. die Kantone AG (§ 64 Abs. 2 EG ZGB AG), BE (Art. 73 Abs. 3 KESG BE),
BL (§ 93 Abs. 2 Bst. b EG ZGB BL), FR (Art. 29 Abs. 3 KESG FR), LU (§ 58 Abs. 2
EGZGB LU), OW (Art. 66 Abs. 1 EG ZGB OW), SG (Art. 9 Abs. 1 EG-KES SG), SO
(§ 150 Abs. 2 EG ZGB SO), VS (Art. 19b Abs. 2 Bst. a EGZGB VS).

807 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht WEey, N 20.19; FamKomm
Erwachsenenschutz Geiser, Art. 454 ZGB, N 32.

808 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7093.

809 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 39; CHK ZGB BREITSCHMID, Art. 454-456,
N 10; ESR Komm MoscH PAYOT/RoscH, Art. 454-456 ZGB, N 11; FamKomm Er-
wachsenenschutz GeiSErR, Art. 454 ZGB, N 33; FassBIND, Erwachsenenschutz,
S. 164; GuiLop, Droit des personnes, N 255; HAFeu, Grundriss, Rz. 37.10;
KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 1.243; Meir, Droit de la
protection de I'adulte, N 317; MINGER, ZKE 2010, S. 30; STEINAUER/FOUNTOULAKIS,
Rz. 1302a.
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Gemeinde oder dem Gemeindeverband auferlegen kann, wenn der Erwach-
senenschutz kommunal bzw. regional organisiert ist.810

Bei der Ubertragung des Beistandsamtes auf mehrere Personen gemass
Art. 402 ZGB#8!" stellt sich nicht nur die Frage, ob und unter welchen Bedin-
gungen eine Rickgriffmoglichkeit auf die Beistandspersonen besteht, son-
dern auch, inwieweit jede einzelne der mandatstragenden Personen belangt
werden kann. Sofern das kantonale Recht zwar eine Ruckgriffmdglichkeit
vorsieht, jedoch keine Regelung im Hinblick auf die Situation der Amtsfih-
rung durch mehrere Beistandspersonen enthalt, ist gemass REUSSER bei ge-
meinsamer Amtsfihrung nicht in Analogie zum Auftragsrecht (Art. 403
Abs. 2 OR) von einer solidarischen Haftung auszugehen. Sinn und Zweck
der Solidarhaftung ist namlich, die Position der geschadigten Person zu
verbessern und die Rechtsverfolgung zu vereinfachen. Dieses Anliegen ver-
liere aber seine Berechtigung, wenn es um den Rlckgriff des Kantons auf
die Personen gehe, die einen Schaden verursacht haben. Dem Kanton sei es
zumutbar, die einzelnen Beistandspersonen nicht solidarisch, sondern ledig-
lich entsprechend dem Anteil ihres Verschuldens zu belangen. Bei der geteil-
ten Amtsfihrung durch mehrere Beistandspersonen féllt eine solidarische
Haftung ohnehin ausser Betracht. Vielmehr haftet jede der Beistandsperso-
nen nur fir den Wirkungskreis, den sie selbststandig wahrnimmt.812

f) Verfahren

Das Erwachsenenschutzrecht enthalt keine Verfahrensbestimmungen im
Hinblick auf die Durchsetzung von Verantwortlichkeitsansprichen. Der auf
Art. 454 Abs. 1 ZGB gestiitzte Haftungsanspruch ist zwar eine Forderung
des Bundeszivilrechts, die ihrer Natur nach aber als 6ffentlich-rechtlich oder
zumindest als dem &ffentlichen Recht ahnlich zu qualifizieren ist.8'3 In der
Lehre ist deshalb umstritten, ob sich das Verfahren nach kantonalem &ffent-
lichem Recht und den kantonalen Haftungsgesetzen richtet8'4 oder ob der

810 FamKomm Erwachsenenschutz GEiser, Art. 454 ZGB, N 33.

811 Vgl. fur weitere Ausfihrungen zur Ernennung mehrerer Personen als Beistande
auch vorne, Rz. 137-140.

812 BSK ZGB | REUSSER, Art. 402, N 23.

813 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 40.

814 So CHK ZGB BREITSCHMID, Art. 454-456, N 4; ESR Komm MOoscH PAYOT/ROSCH,
Art. 454-456 ZGB, N 2; KOKES-Praxisanleitung Erwachsenenschutzrecht,
Rz. 1.239; MEier, Droit de la protection de I'adulte, N 316, FN 475; OFK ZGB
FAssBIND, Art. 454, N 1; ScHmID H., Erwachsenenschutz, Art. 454 ZGB, N 16;
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Anspruch in einem Verfahren vor den Zivilgerichten auf der Grundlage der
Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO) geltend zu machen ist815.

Obschon ein beachtlicher Teil der Lehre die Geltendmachung der haft-
pflichtrechtlichen Anspriiche gemass Art. 454 ZGB gegen den Kanton auf
dem vom kantonalen Recht bestimmten Weg8'é vorsieht, sprechen gute
Griinde fur die Auffassung, wonach der Kanton unmittelbar vor den Zivilge-
richten einzuklagen sei. Erstens handelt es sich bei Art. 454 ZGB um forma-
les Bundesprivatrecht, zu dessen Durchsetzung am 1. Januar 2011 die
Schweizerische Zivilprozessordnung (ZPO) in Kraft getreten ist. Zweitens ist
Art. 10 Abs. 1 Bst. d ZPO gegenUber Art. 36 ZPO nur subsidiar ausgestaltet
und die ZPO enthalt keinen Vorbehalt fur (kantonale) Staatshaftungsgeset-
ze.817 Drittens spricht fir die Geltendmachung von Anspriichen aus Art. 454
ZGB vor den Zivilgerichten, dass Entscheide auf dem Gebiet des Kindes- und
Erwachsenenschutzrechts gemass Art. 72 Abs. 2 Bst. b Ziff. 6 BGG aufgrund
ihres unmittelbaren Zusammenhangs mit dem Zivilrecht der Beschwerde in
Zivilsachen an das Bundesgericht unterliegen.818

Die Antwort auf die Frage, welches Verfahren zur Durchsetzung von An-
sprichen aus Art. 454 ZGB zur Anwendung kommt, beeinflusst insbesonde-
re das Beweisrecht, den Massstab der Sorgfaltspflicht, welcher sich im 6f-

TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, § 61, N 25. Im Vorentwurf flr ein Bundesgesetz
Uber das Verfahren vor den Kindes- und Erwachsenenschutzbehorden, auf des-
sen Erlass jedoch verzichtet wurde (vgl. Botschaft Erwachsenenschutz 2006,
S. 7011), ist STECck davon ausgegangen, dass sich die Geltendmachung und Be-
urteilung von Verantwortlichkeitsanspriichen nach kantonalem 6ffentlichem
Verfahrensrecht bzw. nach kantonalen Haftungsgesetzen richtet (vgl. VE Er-
wachsenenschutz/Verfahren, S. 9; Steck, ZVW 2003, S. 242).

815 So Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht Wey, N 20.21;
FamKomm Erwachsenenschutz Geiser, Art. 454 ZGB, N 34; HaftpflichtKomm
SCHWANDER, Art. 454 ZGB, N 21; STEINAUER/FOUNTOULAKIS, Rz. 1300a. Zurtckhal-
tend: BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 40.

816 \Wobei gemass HaftpflichtKomm ScHwaNDER, Art. 454 ZGB, N 21 die meisten
kantonalen Haftungsgesetze den Verwaltungsweg mit Uberpriifung durch das
Verwaltungsgericht vorsehen und lediglich eine Minderheit der Kantone die Zu-
standigkeit dem Zivilgericht zuweist.

817 HaftpflichtKkomm ScHwANDER, Art. 454 ZGB, N 21.

818  Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht Wey, N 20.21, FN 31.
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fentlichen Recht auf die Vermeidung wesentlicher Amtspflichtverletzungen
beschrankt,8! sowie die Regelung der Verjahrung.820

g) Verjdhrung

Die Verjahrung der Anspriche auf Schadenersatz und Genugtuung, welche
gestUtzt auf Art. 454 ZGB gegen den Kanton geltend gemacht werden, ist
in Art. 455 ZGB geregelt. Die ersten beiden Absatze der Bestimmung sind
der Verjahrung bei der unerlaubten Handlung nachgebildet und stimmen
inhaltlich mit Art. 60 OR Uberein.82! Art. 455 Abs. 1 ZGB sieht gleich wie die
ausservertragliche Haftung eine relative und eine absolute Verjahrungsfrist
vor. Diese berechnen sich nach denselben Grundsatzen wie bei Art. 60 OR.
Demnach kennt das Gesetz insgesamt drei Fristen: die relative, die absolute
und die strafrechtliche Frist.822

819 BGE 123 Il 577, E. 4d dd); BGE 120 Ib 248, E. 2b; BGer 2C_834/2009 vom
19. Oktober 2010, E. 2.2 m.w.H. UHLMANN, N 124 ff. weist berechtigterweise
auf bestehende Unsicherheiten im Zusammenhang mit der «wesentlichen
Amtspflichtverletzung» hin. Zum einen wird der Begriff selbst unterschiedlich
verstanden und zum anderen besteht Unklarheit dartiber, ob im Rahmen der
Widerrechtlichkeit das Erfordernis der wesentlichen Amtspflichtverletzung ledig-
lich bei der Haftung aus fehlerhaften Verfigungen, d.h. beim rechtlichen Han-
deln des Gemeinwesens, zur Anwendung kommt oder auch bei der Haftung fiir
tatsachliches Handeln des Gemeinwesens. Vgl. fur weitere Ausfihrungen auch
die kritische Auseinandersetzung mit der entsprechenden Lehre und Rechtspre-
chung in GRross, S. 163 ff.

820 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 454, N 40; Fachhandbuch Kindes- und Erwach-
senenschutzrecht Wey, N 20.21.

821 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7093 f.; Fachhandbuch Kindes- und
Erwachsenenschutzrecht WEyY, N 20.59; FamKomm Erwachsenenschutz GEISER,
Art. 455 ZGB, N 4.

822 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 455, N4 ff.; FamKomm Erwachsenenschutz
GEISER, Art. 455 ZGB, N 5 m.V. auf BK OR BReHM, Art. 60, N 14 ff.
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aa)  Beginn und Dauer der Verjdhrungsfrists23

Die Verjahrungsfristen haben unterschiedliche Ausgangspunkte. Die einjah-
rige relative Verjahrungsfrist beginnt mit Kenntnis des addquat kausal her-
beigefihrten Schadens durch eine dem Kanton zurechenbare Handlung
oder Unterlassung.824 Denkbar ist allerdings, dass unklar ist, welcher Kanton
haftet.825 Wann eine zur Auslésung der relativen Frist gentigende Kenntnis
vorliegt, bestimmt sich gleich wie bei Art. 60 OR.826 Die zehnjahrige absolu-
te Verjdhrungsfrist beginnt mit der schadigenden Handlung, unabhangig
davon, ob die geschadigte Person Kenntnis von der entsprechenden Hand-
lung hat und der Schaden bereits eingetreten ist oder nicht.s27

Sowohl die relative als auch die absolute Verjahrungsfrist beginnen gemass
Art. 455 Abs. 3 ZGB nicht vor dem Wegfall einer Dauermassnahme. Der
Wortlaut der Bestimmung ist indessen zu eng gefasst. Sie kommt namlich
nicht nur zur Anwendung, wenn die Verletzung auf der Anordnung oder
Durchfhrung einer Dauermassnahme beruht, sondern auch, wenn der
Schaden aufgrund einer nicht erfolgten Aufhebung eingetreten ist.828 Bei
der Ubertragung einer Dauermassnahme an eine andere Erwachsenen-
schutzbehdrde beginnt die Verjahrung grundsatzlich mit der Ubertragung

823 Am 15. Juni 2018 hat das Parlament das neue Verjahrungsrecht verabschiedet
(vgl. BBI 2018, S. 3537 ff.). Der neue Art. 60 OR sieht eine relative Verjahrungs-
frist von drei Jahren anstelle der aktuellen einjahrigen Frist vor. Neu wird zudem
eine absolute Verjahrungsfrist von 20 Jahren fir Anspriiche auf Schadenersatz
oder Genugtuung bei Tétung eines Menschen oder bei Kérperverletzung einge-
fahrt werden (Vgl. BBl 2018, S. 3537). Art. 455 ZGB wird eine entsprechende
Anpassung erfahren (vgl. BBl 2018, S. 3543). Das Datum des Inkrafttretens der
Gesetzesanderung ist allerdings noch nicht bekannt und dirfte — sofern gegen
das neue Gesetz nicht das Referendum ergriffen wird — wohl nicht vor dem
1. Januar 2020 sein. Vgl. fir weitere Ausfihrungen zum neuen Verjdhrungs-
recht z.B. KRAUSKOPF/MARKI, Jusletter 2018.

824 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 455, N 6; Haftpflichtkomm SCHwWANDER, Art. 455
ZGB, N 4.

825 EIsER, ZSR 2003, S. 405.

826 FamKomm Erwachsenenschutz Geiser, Art. 455 ZGB, N7 m.V. auf BGE 131 Ill
61, E. 3.1 sowie BK OR BReHM, Art. 60, N 21 ff.; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO,
§ 61, N 20.

827 FamKomm Erwachsenenschutz GEiser, Art. 455 ZGB, N 8; ScHmib H., Erwachse-
nenschutz, Art. 455 ZGB, N 2.

828 FamKomm Erwachsenenschutz Geiser, Art. 455 ZGB, N 16; TUOR/SCHNYDER/
SCHMID/JUNGO, § 61, N 21.
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zu laufen.829 Macht die nachfolgend zustandige Behdrde bzw. die einge-
setzte Beistandsperson einen eingetretenen Schaden nicht im Zeitpunkt der
Ubernahme der Massnahme geltend, beginnt eine neue relative und absolu-
te Verjahrungsfrist mit dem Ende der weitergefiihrten Massnahme.830 Der
Schadenersatzanspruch der verbeistdndeten Person perpetuiert sich dem-
nach bis zum Ende der Massnahme.83' Liegt hingegen nicht eine Ubertra-
gung einer Dauermassnahme an eine andere Behorde vor, sondern eine
Ablésung der von einer Behorde abgeschlossenen Massnahme durch eine
neue Dauermassnahme einer anderen Behorde, dirfte die letztere Mass-
nahme lediglich einen Stillstand der Verjahrung der abgeschlossenen Mass-
nahme bewirken, sodass nur noch deren restliche Verjahrungsfrist mit dem
Ende der neuen Dauermassnahme wieder zu laufen beginnt.832 Dies scheint
allerdings nur méglich, wenn die Haftung fir beide Massnahmen denselben
Kanton trifft.s33

bb)  Verjdhrungsfrist bei stratbarer Handlung

Sofern die schadigende Handlung nicht nur widerrechtlich, sondern auch
strafbar ist, gelten gemass Art. 455 Abs. 2 ZGB allfallige langere Verjah-
rungsfristen des Strafrechts. Die Verldngerung gilt dann sowohl fur die ab-
solute als auch flr die relative Verjghrungsfrist.834 Ist die Straftat nur auf
Antrag hin strafbar, kommen die ldngeren strafrechtlichen Fristen auch

829 FOr einen Beginn der Verjahrungsfrist mit der Eréffnung des genehmigten
Schlussberichts: BSK ZGB | HausHEER/WEY, Art. 455, N 6; ESR Komm MOoscH
PAYOT/ROSCH, Art. 454-456 ZGB, N 10a; MEeERr, Droit de la protection de
|"adulte, N 321; ScHmID H., Erwachsenenschutz, Art. 455 ZGB, N 5; STEINAUER/
FountouLAakis, Rz. 1306b; TUOR/SCHNYDER/SCHMID/JUNGO, § 61, N 21. Flr einen
Beginn der Verjahrungsfrist mit der Er6ffnung des Ubertragungsbeschlusses:
HaftpflichtKkomm ScHwWANDER, Art. 455 ZGB, N 6; KOKES-Praxisanleitung Er-
wachsenenschutzrecht, Rz. 1.246.

830 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 455, N 6; Fachhandbuch Kindes- und Erwachse-
nenschutzrecht WEey, N 20.66.

831 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S. 7093.

832 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 455, N 6; ESR Komm MOoscH PAYOT/ROSCH,
Art. 454-456 ZGB, N 10a; OFK ZGB FaSsBIND, Art. 455, N 3.

833 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht WEey, N 20.66; FamKomm
Erwachsenenschutz GEiser, Art. 455 ZGB, N 19 m.H. auf Art. 134 Abs. 1 Ziff. 2
OR.

834 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 455, N 7; FamKomm Erwachsenenschutz GEISER,
Art. 455 ZGB, N 10 m.V. auf BGE 106 11 213, E. 2; BGE 127 Il 538 und BGE 131
Il 430, E. 1 ff. sowie m.w.H. auf die teilweise uneinheitliche Lehre.
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dann zur Anwendung, wenn kein Strafantrag gestellt worden ist.835 Der
Beginn der strafrechtlichen Verjahrungsfrist richtet sich nach Art. 98 StGB.
Nach einer Unterbrechung beginnt grundsatzlich eine neue strafrechtliche
Frist zu laufen. Erfolgt die Unterbrechung jedoch erst nach Ablauf der straf-
rechtlichen Verjahrungsfrist, beginnt nur noch die kirzere zivilrechtliche,
d.h. die einjahrige relative Frist, neu zu laufen.836

cc)  Wahrung der Frist, Stillstand und Unterbrechung (unabhangig
von Art. 455 Abs. 3 ZGB)

Da die Forderung von Schadenersatz und/oder Genugtuung gemass hier
vertretener Auffassung auf dem Zivilweg geltend zu machen ist,87 richtet
sich auch die Fristwahrung nach den Regeln des Zivilrechts. Demnach wird
die Frist durch Schuldbetreibung, Klage oder Einrede vor einem Gericht
gewahrt (Art. 135 Ziff. 2 OR). Der haftbare Kanton kann die Forderung auch
innert Frist anerkennen oder einen Verjahrungsverzicht erklaren (Art. 135
Ziff. 1 OR).838 Der Stillstand der Frist und die Unterbrechung der Verjahrung
richten sich im Ubrigen, d.h. sofern sie nicht im Zusammenhang mit dem
Tatbestand von Art. 455 Abs. 3 ZGB stehen, nach den einschlagigen Best-
immungen des Obligationenrechts (Art. 132 ff. OR).839

Ein Teil der Lehre will allerdings fiir die Fristberechnung, den Fristenstillstand
und die Unterbrechung der Verjdhrung grundsatzlich die einschlagigen
Regeln des kantonalen Staatshaftungsrechts und nur subsidiar die Regeln
des Obligationenrechts anwenden.840

835 FamKomm Erwachsenenschutz Geiser, Art. 455 ZGB, N 12 m.V. auf BGE 134 |lI
591, E. 5.3.

836 BSK ZGB | HAUSHEER/WEY, Art. 455, N7 und FamKomm Erwachsenenschutz
GEISER, Art. 455 ZGB, N 13 f. m.V. auf BGE 127 Ill 538 sowie BGE 131 Il 430.

837 Vgl. dazu auch die Ausfihrungen vorne, Rz. 345-347.

838 Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht WEey, N 20.64; FamKomm
Erwachsenenschutz Geiser, Art. 455 ZGB, N 15.

839 Botschaft Erwachsenenschutz 2006, S.7094; BSK ZGB| HAUSHEER/WVEY,
Art. 455, N 8; Fachhandbuch Kindes- und Erwachsenenschutzrecht Wey,
N 20.67; FamKomm Erwachsenenschutz GeiSer, Art. 455 ZGB, N 20; Haft-
pflichtKomm ScHwANDER, Art. 455 ZGB, N 3; MEier, Droit de la protection de
I'adulte, N 322; MINGER, ZKE 2010, S. 31.

840 ESR Komm MOscH PAYoT/RoscH, Art. 454-456 7ZGB, N 10a; KOKES-Praxisan-
leitung Erwachsenenschutzrecht, Rz. 1.245; OFK ZGB FassBIND, Art. 455, N 1.
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V. Vergleich und Charakterisierung
des Rechtsverhaltnisses zwischen dem Beistand
und der Erwachsenenschutzbehorde

§ 1 Vorbemerkungen

Dieser Arbeit liegt das Ziel zugrunde, das Rechtsverhaltnis zwischen dem
Beistand und der Erwachsenenschutzbehérde systematisch darzustellen, zu
untersuchen und zu charakterisieren sowie daraus weitere Folgerungen flr
die Zusammenarbeit von Behdérden und Beistdnden abzuleiten.

Eine Darstellung der rechtlichen Grundlagen des Erwachsenenschutzes, der
BerGhrungspunkte des Beistands mit der Erwachsenenschutzbehérde sowie
der gesetzlichen Regelung dieses Rechtsverhaltnisses mit den jeweiligen
Rechten und Pflichten war Inhalt der vorangegangenen Teile Il. bis IV. dieser
Arbeit.

Die historische Betrachtung des Erwachsenenschutzrechts84! hat aufgezeigt,
dass sich die Vormundschaft bzw. der Erwachsenenschutz im Laufe der Zeit
von einer Art privaten Schutzgewalt innerhalb der Familie oder Sippe zu
einem offentlichen Amt entwickelt hatte, bei dem die Beistandsperson als
Organ des Staates erschien und wie ein ¢ffentlich-rechtlicher Beamter be-
handelt wurde. Mit dem ZGB von 1907 wurde alsdann wieder die Selbst-
standigkeit des Vormunds starker betont, wobei die Fihrung der Vormund-
schaft zu einem gewissen Grad staatlich kontrolliert blieb, was wohl auch
im Hinblick auf das gegenwartige Erwachsenenschutzrecht und die Mass-
nahmenfdhrung durch die Beistandsperson weiterhin zutrifft.

Bei der Untersuchung der Rechtsnatur des Erwachsenenschutzrechts842 hat
sich gezeigt, dass es weder dem Privatrecht noch dem &ffentlichen Recht
allein zugeordnet werden kann. Obschon die Kodifikation des Erwachse-
nenschutzrechts in der Schweiz seit dem 19. Jahrhundert formal im Privat-
recht erfolgt ist, beinhaltet es materiell zu erheblichen Teilen &ffentliches
Recht. Als sog. Eingriffssozialrecht kann das Erwachsenenschutzrecht mate-
riell als Hybrid zwischen dem Privatrecht und dem offentlichen Recht be-
zeichnet werden.843

841 Vgl. vorne, Rz. 7-25.
842 \gl. vorne, Rz. 36-41.
843 FASSBIND, Erwachsenenschutz, S. 38.
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Wie das Erwachsenenschutzrecht sich insgesamt weder dem Privatrecht
noch dem &ffentlichen Recht zuordnen ldsst, so scheint auch eine eindeuti-
ge Einordnung des Rechtsverhaltnisses zwischen dem Beistand und der
Erwachsenenschutzbehérde in das System der im schweizerischen Recht
normierten Rechtsverhéltnisse nicht ohne Weiteres maglich.

Eine Beistandschaft sei ein selbstverantwortliches Amt.844 Fiir die Flhrung
der Massnahme sei grundsatzlich der Beistand zustandig und verantwort-
lich. Er handle dabei nicht als Beauftragter oder Organ der Erwachsenen-
schutzbehorde. Vielmehr sei der Beistand selbstverantwortlich mit einem
eigenen Wirkungskreis tatig,845 der ihm differenziert durch die Erwachse-
nenschutzbehorde zugeteilt werde (Art. 391 ZGB).846

Nachfolgend soll systematisch untersucht werden, inwieweit das Rechtsver-
haltnis zwischen dem Beistand und der Erwachsenenschutzbehérde Ahn-
lichkeiten mit anderen vom schweizerischen Gesetzgeber normierten
Rechtsverhaltnissen aufweist und welche Folgerungen daraus allenfalls ab-
gleitet werden kénnen. Zudem wird versucht, das Rechtsverhaltnis zwischen
der Beistandsperson und der Erwachsenenschutzbehérde zu charakterisie-
ren.

§ 2 Innenverhaltnis und Aussenverhaltnis
bei der Filhrung der Beistandschaft

1.  Vorbemerkungen

Der Beistand steht bei der Fiihrung der Beistandschaft gewissermassen zwi-
schen der Erwachsenenschutzbehérde und der betroffenen Person. Uber-
dies treten Beistande regelmassig als Vertreter der betroffenen Personen in
ein Verhaltnis zu Dritten. Dieses Verhaltnis wird in den nachfolgenden Aus-
fihrungen als Aussenverhaltnis bezeichnet. Im Hinblick auf das Innenver-
haltnis stellt sich insbesondere die Frage, ob dieses primar zwischen der
Erwachsenenschutzbehérde und dem Beistand oder zwischen der betroffe-
nen Person und dem Beistand anzunehmen ist.

844 FamKomm Erwachsenenschutz BiDersosT, Art. 416 ZGB, N 1.
845 RoscH, Begleitbeistandschaft, Rz. 467 m.w.H.
846 BSK ZGB | VoGEL, Art. 416/417, N 1.
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2. Innenverhdltnis bei der Fiihrung der Beistandschaft

In der juristischen Lehre wird nur vereinzelt diskutiert, wer dem Beistand im
Innenverhaltnis den Auftrag zur Wahrnehmung seiner Aufgaben erteilt.847
Denkbar ist, dass der Beistand von der schutzbedUrftigen Person, vertreten
durch die Erwachsenenschutzbehérde, den Auftrag zur Wahrnehmung
seiner Aufgaben erhalt oder aber direkt und in hoheitlicher Weise von der
Erwachsenenschutzbehdrde.848 Die bestehende erwachsenenschutzrechtli-
che Literatur ist in Bezug auf diese Frage nicht sehr deutlich. Wie RoscH aber
aufzeigt, geht die Lehre in der Schweiz eher davon aus, dass die Erwachse-
nenschutzbehérde dem Beistand den Auftrag zur Wahrnehmung seiner
Aufgaben direkt hoheitlich erteilt.849 Diese im wohl Uberwiegenden Teil der
Lehre zumindest implizit vertretene Auffassung, wonach primar die Erwach-
senenschutzbehdérde dem Beistand den Auftrag zur Wahrnehmung seiner
Aufgaben erteilt, ist gemass hier vertretener Auffassung richtig. Die Erwach-
senenschutzbehdérde umschreibt folglich die Aufgaben des Beistands und
setzt ihn gegeniber der schutzbedirftigen Person ein, womit auch das
Grundverhaltnis zur verbeistdndeten Person begriindet wird.850 Dass der
Beistand dabei einerseits Pflichten gegentber der Erwachsenenschutzbe-
horde hat, seine Aufgaben aber andererseits im Interesse der verbeistande-
ten Person wahrzunehmen hat, ist bezeichnend fir die gesetzliche Vertre-

847 RoscH, Begleitbeistandschaft, Rz. 403-409.

848 RoscH, Begleitbeistandschaft, Rz. 404.

849 RoscH, Begleitbeistandschaft, Rz. 406 m.V. auf BSK ZGB | AFFOLTER, Art. 413,
N 1, der von «erteilten Auftragen der KESB» spricht; ESR Komm HArew, Art. 413
ZGB, N 4, der vom «behordlichen Auftrag» spricht (ebenso FamKomm Erwach-
senenschutz HAFeL, Art. 413, N 4; HAFel, Grundriss, Rz. 22.83; FASsBIND, Er-
wachsenenschutz, S. 292 f.); BSK ZGB | Reusser, Art. 375, N 2, die im Zusam-
menhang mit der gesetzlichen Vertretung feststellt, dass die erganzende An-
wendung von Auftragsrecht ein allgemeiner Grundsatz sei, obwohl in diesem
Fall der Gesetzgeber bzw. die KESB und nicht die vertretene Person zur Vertre-
tung erméchtige. Uberdies auch Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz Es-
TERMANN/HAURI/VOGEL, Rz. 386, welche die KESB gegeniber der mandatsfihren-
den Person als «Auftraggeberin» bezeichnen. A.M. wohl ZK ZGB BOENTE, Vorb.
zu Art. 360-373, N 48 ff., der von einem eher an das Privatrecht als an das 6f-
fentliche Recht angelehnten «Treuhandschuldverhaltnis» ausgeht, die Nahe
zum Offentlichen Recht aber ebenfalls betont.

850 Vgl. auch RoscH, Begleitbeistandschaft, Rz. 408.
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tung und kommt auch bei anderen Formen wie z.B. der Erbschaftsverwal-
tung®s! (Art. 554 ZGB) vor.852

Betreffend die Natur des Rechtsverhaltnisses zwischen dem Beistand und
der verbeistandeten Person finden sich in der bestehenden erwachsenen-
schutzrechtlichen Literatur ebenfalls nur vereinzelte, wenig deutliche Hin-
weise. Ausgegangen wird bisher — soweit ersichtlich — von einem auftrags-
ahnlichen Verhaltniss3, von einem dem Auftragsrecht nachgebildeten be-
sonderen familienrechtlichen Rechtsverhaltnisé>4 oder von einem Treuhand-
schuldverhaltnisess. RoscH fuhrt mit Blick auf das zweifach bestehende In-
nenverhaltnis des Beistands einerseits zur Erwachsenenschutzbehérde und
andererseits zur verbeistandeten Person aus, dass der Beistand insofern
auch als doppelter Beauftragter bezeichnet werden kdnnte.8%6

Um welche Art Rechtsverhéltnis es sich beim Innenverhéltnis zwischen dem
Beistand und der Erwachsenenschutzbehorde handelt, soll in dieser Arbeit
mittels Vergleichen mit anderen im Schweizer Recht geregelten Rechtsver-
haltnissen eingehend untersucht werden.857

3.  Aussenverhaltnis bei der Fiihrung der Beistandschaft

Im  Errichtungsbeschluss erteilt die Erwachsenenschutzbehérde der Bei-
standsperson regelmassig (Vertretungs-)Kompetenzen im Verhaltnis zu
Drittpersonen. Die entsprechenden Kompetenzen werden Uberdies in einer
Ernennungsurkunde festgehalten, mit welcher sich die Beistandsperson
gegenUber Dritten legitimieren kann. Die Bestimmung der Vertretungskom-
petenzen des Beistands im Aussenverhaltnis erinnert an die Stellvertretung
gemass Art. 32 ff. OR. Wahrend bei der gewillkirten Stellvertretung die
Vertretungsmacht des Vertreters auf einem Rechtsgeschaft beruht, wird die
Vertretungsmacht bei der gesetzlichen Stellvertretung durch Anordnung des
Gesetzes begrindet. Die Vertretungsrechte des Beistands nach den Regeln

851 Vgl. fur Ausfiihrungen zur Erbschaftsverwaltung hinten, Rz. 368-385.

852 RoscH, Begleitbeistandschaft, Rz. 409.

853 ESR Komm HAFEL, Art. 408 ZGB, N 2.

854 BSK ZGB | ArFOLTER, Art. 408, N 13, der betont, dass das dem Auftragsrecht
nachgebildete Verhaltnis nichts am Umstand andere, dass der Beistand auf-
grund seiner Ernennung durch die KESB ein Amt auslbe.

855 7K ZGB BOENTE, Vorb. zu Art. 360-373, N 48 ff.

856 RoscH, Begleitbeistandschaft, Rz. 409.

857 Vgl. dazu hinten, Rz. 367-505.
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des Erwachsenenschutzrechts werden gemeinhin als gesetzliche Stellvertre-
tung betrachtet.858 Die Bestellung des Beistands als gesetzlicher Vertreter
erfolgt durch den Entscheid der Erwachsenenschutzbehérde. Die grundsétz-
liche Ermachtigung der Beistandsperson ist allerdings bereits im Gesetz, d.h.
in den erwachsenenschutzrechtlichen Bestimmungen enthalten.85® Die Er-
wachsenenschutzbehorde ist aber berechtigt, die Ermachtigung der Bei-
standsperson zu erweitern oder einzugrenzen (vgl. Art. 391 Abs. 1; Art. 400
Abs. 1; Art. 416 und Art. 417 ZGB).860 Die Regeln zur Stellvertretung in
Art. 32 ff. OR betreffen zwar primar die gewillkirte Stellvertretung, sind
aber teilweise auf die gesetzliche Stellvertretung direkt oder analog und
erganzend anwendbar.86! Dies gilt zudem unabhangig davon, ob das Er-
wachsenenschutzrecht dem Privatrecht oder dem &ffentlichen Recht zuge-
ordnet wird (vgl. Art. 7 ZGB und Art. 33 OR).862

Das ZGB legt fur das Erwachsenenschutzrecht die Voraussetzungen
(Art. 390 ZGB) sowie gemeinsam mit der Erwachsenenschutzbehérde den
Umfang (Art. 391 ZGB) der Vertretungsmacht sowie die Beendigungsgrin-
de (Art. 399 und Art. 421-423 ZGB) autonom fest.863 Analoges und ergan-
zendes Stellvertretungsrecht findet insoweit Anwendung, als der Beistands-
person Vertretungsrechte Ubertragen werden. Dies ist einerseits bei der
Vertretungsbeistandschaft (mit Vermdgensverwaltung) gemass Art. 394 f.
ZGB und andererseits bei der umfassenden Beistandschaft gemass Art. 398
ZGB der Fall. Bei der Mitwirkungsbeistandschaft gemass Art. 396 ZGB sind
demgegentber die Bestimmungen in Art. 19 ff. ZGB Uber die Zustimmung
bei beschrankt handlungsfahigen Personen analog anwendbar.864

858 BK OR ZACH/KUNZLER, Vorb. zu Art. 32-40, N 6 ff.; CHK OR Kurt, Art. 32, N 5.

859 BSK OR | WATTER, Art. 32, N 11.

860 BK OR ZAcH/KUNZLER, Vorb. zu Art. 32-40, N 41.

861 BK OR ZACH/KUNZLER, Vorb. zu Art. 32-40, N9 ff.,, N44, N81, N95, N99f;
CHK OR Kur, Art. 32, N 5.

862 RoscH, Begleitbeistandschaft, Rz. 411 m.V. auf BK OR ZAcH/KUNzLER, Vorb. zu
Art. 32-40, N 81 und Art. 33, N 17 ff.

863 RoscH, Begleitbeistandschaft, Rz. 413.

864 RoscH, Begleitbeistandschaft, Rz. 415 m.V. auf BSK ZGB | BIDERBOST/HENKEL,
Art. 396, N 22 und FamKomm Erwachsenenschutz MEIErR, Art. 396 ZGB,
N 25 ff.
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§ 3 Vergleich des Rechtsverhaltnisses
zwischen dem Beistand und der Erwachsenenschutz-
behorde mit anderen Rechtsverhaltnissen

1.  Auswabhl der zu vergleichenden Rechtsverhaltnisse

FUr einen Vergleich mit dem Rechtsverhaltnis zwischen dem Beistand und
der Erwachsenenschutzbehdrde kommen verschiedene andere vom schwei-
zerischen Gesetzgeber normierte Rechtsverhaltnisse in Betracht, die Ge-
meinsamkeiten mit ersterem Verhaltnis aufweisen. Zu denken ist vorab etwa
an die Erbschaftsverwaltung (Art. 554 f. und Art. 595 ZGB). Der Erbschafts-
verwalter ist im Aussenverhdltnis ebenso gesetzlicher Vertreter der Erben-
gemeinschaft wie der Beistand gesetzlicher Vertreter der verbeistdndeten
Person ist.865 Im Innenverhaltnis werden zudem beide von einer Behérde
ernannt. Im Hinblick auf das Innenverhaltnis bietet sich sodann eine verglei-
chende Betrachtung des Beistands mit dem Beauftragten (Art. 394-406 OR)
und dem Arbeitnehmer (Art. 319-362 OR) an. Welche Ahnlichkeiten jeweils
vorliegen, inwieweit eine Vergleichbarkeit tatsachlich gegeben ist und wel-
che Folgerungen daraus abgeleitet werden kénnen, erhellt allerdings erst
bei ndherer Betrachtung.

865 BK OR ZACH/KUNZzLER, Vorb. zu Art. 32-40, N 36 f.
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2.  Vergleich mit der Erbschaftsverwaltungsss

a) Uberblick iiber die Erbschaftsverwaltung

aa)  Begriff und Zweck der Erbschaftsverwaltung

Mit dem Tod des Erblassers wird der Erbgang eréffnet (Art. 537 Abs. 1
ZGB). Die Erben erwerben mit dem Ableben des Erblassers die Erbschaft als
Ganzes und von Gesetzes wegen (Art. 560 Abs. 1 ZGB). Trotz dieser grund-
satzlich unmittelbar stattfindenden Nachfolge der Erben in das Vermdgen
des Erblassers kénnen sich wahrend der Dauer des Erbgangs Gefdhrdungen
der Erbschaft oder der an ihr berechtigten Erben ergeben.867 Um allfalligen
Gefahrdungen entgegenzuwirken und den Nachlass zu sichern sind im Ge-
setz verschiedene Sicherungsmassregeln vorgesehen (vgl. Art. 551-555
ZGB). Die Erbschaftsverwaltung stellt dabei die umfassendste Sicherungs-
massregel dar. Wahrend ihrer Dauer — es handelt sich um eine temporare
erbrechtliche Aufgabe zur Uberbriickung uniibersichtlicher Verhaltnisse des
Nachlassesgé® — wird den Erben die Erbschaft ganz oder teilweise entzogen
und einem von der zustandigen Behorde bestellten Verwalter Gbertragen.86®
Der Begriff Erbschaftsverwaltung bedeutet demnach tempordre Ubertra-

866 Art. 554 und Art. 595 ZGB verwenden die Begriffe «Erbschaftsverwaltung»
bzw. «Erbschaftsverwalter» flr zwei Funktionen, die zwar ahnlich, aber doch
voneinander zu unterscheiden sind. Zur Unterscheidung vom Erbschaftsverwal-
ter nach Art. 554 ZGB wird der Funktionstrager von Art. 595 ZGB als Erb-
schaftsliquidator bezeichnet. Anders als die Erbschaftsverwaltung wird die Erb-
schaftsliquidation nicht in vom Gesetz umschriebenen Féllen angeordnet, son-
dern erfolgt auf Begehren der Erben oder der Glaubiger des Erblassers. Der
Zweck der Erbschaftsliquidation ist ihrer Bezeichnung entsprechend auf die
Abwicklung der laufenden Geschéafte des Erblassers, die Feststellung der Akti-
ven, die Erflllung der Erbschafts- und Erbgangsschulden sowie — wenn még-
lich — die Ausrichtung allfalliger Vermachtnisse beschrankt. Mit der Erbschaftsli-
quidation wird die Haftung der Erben auf die Erbschaft beschrankt, wahrend
eine personliche Haftung fir die Erbschafts- und Erbgangsschulden ausge-
schlossen wird. Das Verhaltnis zwischen Erbschaftsliquidator und zustandiger
Behorde ist im Wesentlichen mit demjenigen zwischen Erbschaftsverwalter und
Behorde vergleichbar. Die entsprechenden Ausfiihrungen Uber die Rechte und
Pflichten des Erbschaftsverwalters gelten demnach sinngemass auch fur den
Erbschaftsliquidator.

867  \WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1301.

868 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 35.

869 PraxKomm Erbrecht EmMEL, Art. 554 ZGB, N 1; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER,
Rz. 1337.
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gung der Besitz-, Verwaltungs- und Verflgungsrechte am Nachlass auf
einen behdrdlich bestellten, unabhangigen Verwalter. Die entsprechenden
Rechte der Erben sind wahrend der Dauer der Erbschaftsverwaltung sis-
tiert.870 Zweck der Erbschaftsverwaltung ist die Erhaltung und Sicherung des
Nachlasses in Bestand und Wert sowie die Vornahme von unaufschiebbaren
Verwaltungs- und Verfigungshandlungen. Insbesondere soll sie verhindern,
dass unberechtigte Erben oder Dritte sich der Erbschaft bemdachtigen, dass
Erbschaftsaktiven zum Nachteil unbekannter oder nicht erreichbarer Erben
verschwinden oder dass unaufschiebbare Handlungen unterbleiben und die
berechtigten Erben wirtschaftliche oder rechtliche Nachteile erleiden. Somit
dient die Erbschaftsverwaltung in erster Linie zwar der Wahrung der Erben-
interessen, i.w.S. dient sie aber auch den Erbenglaubigern und den Erb-
schaftsgldubigern. Die Erbschaftsverwaltung ist konservatorischer Naturg?!
und bezweckt demnach nicht die Vornahme von Liquidationshandlungen,
Versilberung von Vermdgenswerten oder Uberfihrung der Erbschaft in
einen teilungsfahigen Zustand.872

bb)  Anwendungsbereich der Erbschaftsverwaltung

Das Bundesrecht regelt den Anwendungsbereich der behérdlichen Anord-
nung der Erbschaftsverwaltung abschliessend, womit den Kantonen diesbe-
zlglich keine Gesetzgebungskompetenz verbleibt.873 Gemass Art. 554
Abs. 1 ZGB wird die Erbschaftsverwaltung angeordnet:

— wenn ein Erbe dauernd und ohne Vertretung abwesend ist, sofern es
seine Interessen erfordern (Ziff. 1);

— wenn keiner der Ansprecher sein Erbrecht genlgend nachzuweisen ver-
mag oder das Vorhandensein eines Erben ungewiss ist (Ziff. 2);

— wenn nicht alle Erben des Erblassers bekannt sind (Ziff. 3);
— wo das Gesetz sie flr besondere Falle vorsieht (Ziff. 4)874.

870 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 1.

871 BGer 5P.322/2004 vom 6. April 2005, E. 3.2; BGer 5A_717/2009 vom 2. Fe-
bruar 2010, E. 4.1; BGE 951392, E. 2.

872 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 2 m.w.H.; PraxKkomm Erbrecht EMMEL,
Art. 554 ZGB, N 2 m.w.H.

873 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 6; PraxKomm Erbrecht EMMEL, Art. 554
ZGB, N 4; WoLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1340.

874 Gemeint ist das ZGB, welches die Anordnung der Erbschaftsverwaltung in
Art. 490 Abs. 3, Art. 556 Abs. 3, Art. 604 Abs. 3 und Art. 548 Abs. 1 fUr weite-
re Falle vorsieht; vgl. auch PraxKkomm Erbrecht EmmEeL, Art. 554 ZGB, N 8
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cc)  Rechtliche Natur der Erbschaftsverwaltung, Person und Stellung
des Erbschaftsverwalters

Die materiellen Aspekte der Erbschaftsverwaltung einschliesslich Rechtsna-
tur sowie Rechte und Pflichten des Erbschaftsverwalters sind abschliessend
durch das Bundeszivilrecht geregelt. Den Kantonen verbleibt nur die Rege-
lung der Behdrdenorganisation und, soweit die ZPO nicht zur Anwendung
kommt, des Verfahrens.87

Die Erbschaftsverwaltung wird — unter Vorbehalt des Falls von Art. 604
Abs. 3 ZGB - von Amtes wegen von der zustandigen Behoérde angeord-
net.876 Sie beginnt und endet durch behérdliche Verfligung.877 Je nach kan-
tonaler Regelung der sachlichen Zustandigkeit erfolgt die Anordnung der
Erbschaftsverwaltung, die Ernennung der Person des Erbschaftsverwalters
und die Beendigung der Erbschaftsverwaltung durch eine Verwaltungsbe-
hoérde oder ein Gericht.878

Zur Person des Erbschaftsverwalters enthalt das Bundesrecht keine allge-
meine Bestimmung, sondern regelt nur die beiden Spezialfélle von Art. 554
Abs. 2 und 3 ZGB, wonach einem allfalligen vom Erblasser bezeichneten
Willensvollstrecker die Verwaltung zu Ubergeben ist (Abs. 2) bzw. einer
allfalligen Beistandsperson die Erbschaftsverwaltung obliegt, wenn die ver-
storbene Person unter einer Beistandschaft mit Vermdgensverwaltung stand
und nichts anderes angeordnet wird (Abs. 3).879 In allen anderen Féllen ist
davon auszugehen, dass die anordnende Behorde die Erbschaftsverwaltung
selbst Ubernehmen oder einer anderen Behorde, einem Angestellten der
offentlichen Verwaltung oder einer naturlichen oder juristischen Drittperson
Ubertragen kann. Die Behdrde kann auch mehrere Erbschaftsverwalter er-
nennen, die gemeinsam handeln, soweit sie die Aufgaben nicht spezifisch
unter ihnen verteilt. Uberdies kénnen die Kantone im Rahmen ihrer Verfah-

m.w.H. und BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N6 und N 17 m.w.H., die
Art. 548 ZGB nicht als Anwendungsfall von Art. 554 Abs. 1 Ziff. 4 ZGB sehen.

875 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 3; PraxKomm Erbrecht EMMEL, Art. 554
ZGB, N 4.

876 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 19.

877 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 29.

878  PraxKomm Erbrecht EMMEL, Art. 554 ZGB, N 39.

879 WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1342 f.
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renskompetenz Vorschriften zur Person sowie zum Ernennungsverfahren
des Erbschaftsverwalters erlassen.s80

Wesentlicher als die Stellung der Person zum Nachlass sind die persdnlichen
Anforderungen an die Erbschaftsverwalterin. Uber das Erfordernis der Hand-
lungsfahigkeit hinaus sollte sie fahig sein, in ihrer Funktion pflichtgemass zu
handeln. Vorausgesetzt werden demnach die fur die Aufgaben der Erb-
schaftsverwaltung notwendigen Fachkenntnisse zur Erfullung der Aufgaben,
allenfalls unter Beizug von Fachpersonen. Ferner hat es sich bei der Erb-
schaftsverwalterin um eine vertrauenswurdige Person zu handeln, die Uber-
dies unabhangig ist, d.h. dass insbesondere keine ihre Aufgaben tangieren-
de Interessenkollision vorliegen darf.88! Der Behorde steht bei der Ernen-
nung der Erbschaftsverwalterin ein pflichtgemasses Ermessen zu.882

Zur Ubernahme der Erbschaftsverwaltung besteht keine bundesrechtliche
Pflicht. Die ernannte Person kann das Amt auch ohne Angabe von Grinden
ablehnen. FUr ernannte Behorden oder Angestellte der &ffentlichen Verwal-
tung kann sich allerdings aus dem kantonalen Recht ein Annahmezwang
ergeben.883 Bei vorzeitiger Beendigung der personlichen Funktion der er-
nannten Erbschaftsverwalterin endet die Erbschaftsverwaltung als solche
nicht, sondern die Behorde hat eine Nachfolgerin zu bezeichnen.884

Der Erbschaftsverwalter nimmt keine 6ffentliche, sondern eine private Auf-
gabe wahr. Er wird zwar von der Behdrde ernannt, ist aber weder deren
Beauftragter noch 6&ffentlicher Funktiondr noch Behd&rdenvertreter. Er ist
auch nicht Stellvertreter der Erben.88> Vielmehr gilt die Erbschaftsverwaltung
als privatrechtliches Institut sui generis. Der Erbschaftsverwalter hat die ihm
behordlich verliehene, eigenstéandige erbrechtliche Aufgabe, im Interesse
der bekannten und unbekannten Erben den Nachlass aus eigenem Recht
und im eigenen Namen zu erhalten, zu verwalten und zu vertreten. Dabei
handelt er im Interesse aller Erben, aber unabhangig vom Willen der be-
kannten Erben und nimmt von diesen auch keine Instruktionen entgegen.

880 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 21.

881 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 22; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1341.

882 PraxKomm Erbrecht EMMEL, Art. 554 ZGB, N 10.

883 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 23.

884 BSK ZGB Il KARRER/NVOGT/LEU, Art. 554, N 29.

885 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 4; PraxKomm Erbrecht EMMEL, Art. 554
ZGB, N 3.
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§ 3 Vergleich des Rechtsverhaltnisses

Auf die Erbschaftsverwaltung findet subsididr das Recht des einfachen Auf-
trags (Art. 394-406 OR) Anwendung.886

dd)  Aufgaben sowie Rechte und Pflichten des Erbschaftsverwalters

Der Umfang der Aufgaben sowie die Rechte und Pflichten des Erbschafts-
verwalters sind nicht im Einzelnen gesetzlich geregelt. Sie kénnen be-
schrankt oder unbeschrankt sein. Die Behdrde hat sie zu umschreiben
und/oder die Austbung spezifischer Funktionen von ihrer jeweiligen Zu-
stimmung abhdngig zu machen.87 Dem Zweck der Erbschaftsverwaltung
als Sicherungsmassregel entsprechend sind die Aufgaben des Erbschafts-
verwalters auf die Sicherung und Erhaltung der Erbschaft beschrankt und
umfassen insbesondere Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Verwaltung
des Nachlasses.88 Die Verwaltungstatigkeit umfasst etwa die Einziehung
falliger Forderungen, die Begleichung falliger Schulden und die Abwehr
ungerechtfertigter Forderungen.88® Schaden und erhebliche Entwertungen
der Erbschaft sind zu verhindern.8% Zu Verfligungen Uber die Erbschaftsge-
genstande ist der Erbschaftsverwalter nur im Rahmen seiner bewahrenden
Aufgabe befugt, d.h. nur in denjenigen Fallen, in welchen dies zur Erhal-
tung des Werts der Erbschaft notwendig ist.89" Soweit die Erbschaftsverwal-
tung reicht, haben die Erben keine Handlungsbefugnis beztglich des Nach-
lasses. Die Rechte des Erbschaftsverwalters schranken demnach jene der
Erben ein.892

Der Erbschaftsverwalter hat im Rahmen seiner Aufgaben unter anderem
folgende allgemeinen Pflichten:893

— Pflicht zur persénlichen Erfullung der Aufgabe (Art. 398 Abs. 3 OR). Bei
Bedarf kann der Erbschaftsverwalter Fachpersonen, Dritte oder auch Er-

886 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 5; KUKO ZGB KUNzLE, Art. 554, N 13;
PraxKomm Erbrecht EMMEL, Art. 554 ZGB, N 16.

887 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 36; PraxKomm Erbrecht EMMEL,
Art. 554 ZGB, N 15 f.

888 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 39.

889 \WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1344.

890  OFK ZGB MULLER/LIEB-LINDENMEYER, Art. 554, N 4.

891 BGE 951392, E. 2 und 4.

892 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 37; PraxKomm Erbrecht EMMEL,
Art. 554 ZGB, N 18.

893 Vgl. BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 40; Praxkomm Erbrecht EMMEL,
Art. 554 ZGB, N 22.
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ben als Hilfspersonen beiziehen oder sich vertreten lassen, soweit dies
notwendig ist. Er kann aber seine Aufgabe nicht vollstandig einem Drit-
ten Ubertragen;

— Pflicht zur sofortigen Aufnahme der Tatigkeit nach der Ernennung;

— Pflicht zur getreuen und sorgfaltigen Erfullung der Aufgaben (Art. 398
Abs. 2 OR);

— Pflicht zur Aufnahme eines Inventars bei Beginn der Tatigkeit;
— Pflicht zur Rucksichtnahme auf die Interessen und Wiinsche der Erben;

— Pflicht zur Gleichbehandlung aller Erben und zur Neutralitat bei Interes-
sengegensatzen;

— Pflicht zur Auskunftserteilung an die Erben, zur Information und zur Ge-
wahrung von Akteneinsicht;

— Pflicht zur Verschwiegenheit gegenlber Nichterben, auch wenn der
Erbschaftsverwalter keinem spezifischen Berufsgeheimnis untersteht;

— Pflicht zur periodischen Berichterstattung und Rechenschaftsablegung
gegenUber der ernennenden Behdrde (Art. 400 Abs. 1 OR).

Die ernennende Behorde hat die Erbschaftsverwaltung aufzuheben, sobald
der Grund fir ihre Anordnung weggefallen bzw. ihr Zweck erreicht ist.894
Die Aufgabe des Erbschaftsverwalters ist beendet, wenn er seine Verwal-
tungshandlungen abgeschlossen und die Erbschaft der Erbengemeinschaft
bzw. an deren Vertreter oder den Willensvollstrecker Gbergeben hat. Nach
Abschluss seiner Tatigkeit hat der Erbschaftsverwalter einen Schlussbericht
zu erstellen und diesen zusammen mit der Honorarabrechnung der Behérde
zur Prafung und Genehmigung einzureichen.8%

Die Erbschaftsverwaltung ist entgeltlich. Der Erbschaftsverwalter hat einen
bundesrechtlichen Anspruch auf Honorar und Spesenersatz (Art. 402 Abs. 1
OR). Ob ein Angestellter der offentlichen Verwaltung, der wahrend der
Arbeitszeit als Erbschaftsverwalter tatig ist, das Honorar behalten darf oder
ob es dem entsprechenden Gemeinwesen zufallt, ist abhangig vom an-
wendbaren Personalrecht. Die Bemessung des Honorars erfolgt nach Zeit-
aufwand, Schwierigkeitsgrad, relevanten beruflichen Qualifikationen des

894 BSK ZGB Il KARRERVVOGT/LEU, Art. 554, N 31; PraxKomm Erbrecht EmmEL, Art. 554
ZGB, N 30.

895 BSK ZGB Il KARRERVVOGT/LEU, Art. 554, N 32; PraxKomm Erbrecht EmmEL, Art. 554
ZGB, N 31; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1347.
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§ 3 Vergleich des Rechtsverhaltnisses

Erbschaftsverwalters, Verantwortung und Nachlasswert.8% Im Streitfall sind
Honorar und Spesenersatz von der Behdrde festzulegen. Trotz der Bezeich-
nung der Erbschaftsverwaltung als rein privatrechtliches Institut betrachtet
die Uberwiegende Lehre die nach kantonalem Recht bezeichnete Behorde
als fir Honorarstreitigkeiten zustandig, weil der Erbschaftsverwalter auch
von ihr ernannt wird.8%7 Falls eine Behorde die Erbschaftsverwaltung durch-
fahrt, richtet sich die Vergitung nach den anwendbaren kantonalen Ge-
buhrenerlassen. Die Kosten fur eine Erbschaftsverwaltung belasten als Erb-
gangsschulden den Nachlass.8%

ee)  Aufsicht und Verantwortlichkeit

Der Erbschaftsverwalter untersteht der Aufsicht durch die zustéandige kan-
tonale Behdrde (Art. 595 Abs. 3 ZGB analog).8% Die Behdrdenaufsicht ist
zwingend und kann durch den Erblasser in der letztwilligen Verfligung nicht
eingeschrankt oder wegbedungen werden. Befugnisse und Sanktionsmaég-
lichkeiten der Aufsichtsbehdrde bestimmen sich nach Bundesrecht.90 Die
Aufsichtsbehérde ist allerdings keine Einrichtung zur dauernden Uberwa-
chung der Tatigkeit des Erbschaftsverwalters. Dieser ist in seiner Tatigkeit
grundsatzlich frei und unterliegt keiner Pflicht, bestimmte Handlungen vor
deren Ausfihrung der Aufsichtsbehdérde zur Genehmigung vorzulegen .%o
Neben der Behérdenaufsicht nach Art. 595 Abs. 3 ZGB kann der Erbschafts-
verwalter gleichzeitig einer separaten Aufsicht bzw. Disziplinargewalt einer
Berufsorganisation unterstehen.92 Handelt er unrechtmassig oder unsach-
gemass, steht allen materiell an der Erbschaft Beteiligten die Befugnis zu,
bei der Behorde Beschwerde einzureichen.93 Hingegen kénnen die an der

896 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 33; PraxKomm Erbrecht EmMMEL, Art. 554
ZGB, N 33 m.w.H.

897 BSK ZGB Il KArRRER/VVOGT/LEU, Art. 554, N 34 m.w.H.; PraxKkomm Erbrecht EMMEL,
Art. 554 ZGB, N 32.

898 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 33; PraxKomm Erbrecht EMMEL, Art. 554
ZGB, N 36.

899 BSK ZGB Il KArRRER/VVOGT/LEU, Art. 554, N 61 m.w.H.; Praxkomm Erbrecht EMMEL,
Art. 554 ZGB, N 41.

900 PraxKomm Erbrecht EMMEL, Art. 554 ZGB, N 43.

901 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 595, N 21 m.w.H.

902 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 61.

903 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 63; PraxKomm Erbrecht EMMEL, Art. 554
ZGB, N 42.
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Erbschaft Beteiligten den Erbschaftsverwalter nicht von sich aus absetzen.904
Fur das Beschwerdeverfahren gilt die Offizialmaxime, d.h. die Aufsichtsbe-
horde ist weder an die Parteiantrdge noch an die Sachverhaltsdarstellung
der Parteien gebunden, sondern hat den Sachverhalt, soweit erforderlich,
von Amtes wegen zu ermitteln und die notwendigen Massnahmen zu tref-
fen.905

Die Aufsichtsmassnahmen kénnen unterteilt werden in praventive und dis-
ziplinarische Massregeln.?¢ Als praventive Massregeln kommen die Abgabe
unverbindlicher Empfehlungen, das Erteilen verbindlicher Weisungen oder
andere sachdienliche Massnahmen bis hin zur Absetzung des Erbschafts-
verwalters in Betracht.297 Im Sinne disziplinarischer Massregeln kann die
Aufsichtsbehérde Verweise, Ermahnungen oder Verwarnungen ausspre-
chen, Ordnungsbussen anordnen, eine Bestrafung wegen Ungehorsams
gegen eine amtliche Verfigung (Art. 292 StGB) verlangen, die vorldufige
Amtseinstellung oder im Falle von Unfahigkeit, grober Pflichtwidrigkeit oder
Interessenkollision die Absetzung des Erbschaftsverwalters verfligen.208

Der Erbschaftsverwalter unterliegt einer zivilrechtlichen, disziplinarischen
und strafrechtlichen Verantwortlichkeit.

Die zivilrechtliche Haftung bestimmt sich danach, ob die Erbschaftsverwal-
tung durch eine Behdérde selber oder durch eine von ihr ernannte natdrliche
oder juristische Person ausgefihrt wird. Handlungen einer Behérde als Erb-
schaftsverwalterin kénnen zu einer (kausalen) kantonalen Staatshaftung
flhren.9%® NatUrliche oder juristische Personen unterliegen als Erbschafts-
verwalterinnen einer vertragsahnlichen persénlichen Verschuldenshaftung
nach Art. 398 f. OR analog gegenlber den am Nachlass Beteiligten und
einer Haftung nach Art. 41 ff. OR gegentber allfalligen anderen Geschadig-
ten.910 Subsididr kann sich eine Staatshaftung aus mangelhafter Auswahl,
Instruktion und Uberwachung des Erbschaftsverwalters ergeben. Uber zivil-
rechtliche Haftungsanspriche entscheidet das zustdndige ordentliche Ge-

904 \WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1346.

905 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 595, N 33 m.w.H.

906  BSK ZGB Il KARRER/NVOGT/LEU, Art. 595, N 28.

907  BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 595, N 29.

908 BSK ZGB Il KArRRER/VOGT/LEU, Art. 595, N 30 m.w.H.; Praxkomm Erbrecht EMMEL,
Art. 554 ZGB, N 46.

909 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 67.

910 WOoLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1346.

184



§ 3 Vergleich des Rechtsverhaltnisses

richt.91" Das Ausmass der zivilrechtlichen Haftung richtet sich nach der Auf-
gabe sowie den damit verbundenen Anforderungen, welche an die Person
des Erbschaftsverwalters und die Auslbung seiner Tatigkeit gestellt werden.
Das erforderliche Mass der Sorgfalt richtet sich somit nach den konkreten
Umstanden und nach der Praxis zu Art. 398 OR bzw. zur Sorgfalt des Ar-
beitnehmers im Arbeitsverhaltnis (Art. 321e OR), auf die das Auftragsrecht
verweist. Flir die Haftung des Erbschaftsverwalters aus dem Beizug von
Hilfspersonen und Dritten gelten die Grundsatze von Art. 398 Abs. 3 und
Art. 399 OR analog.912

Eine disziplinarische Verantwortlichkeit des Erbschaftsverwalters kann sich
aus dem anwendbaren 6ffentlichen Personalrecht sowie aus dem Standes-
recht ergeben 913

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Erbschaftsverwalters kann sich
vorab aus den Tatbestdnden der ungetreuen Geschaftsbesorgung (Art. 158
StGB) oder der Veruntreuung (Art. 138 StGB) ergeben.9'4 Weitere Straftat-
bestande z.B. aus dem Steuerrecht kommen ebenfalls in Betracht.9'>

b)  Vergleichende Betrachtung

aa)  Vorbemerkungen

Beim Vergleich des Rechtsverhaltnisses des Beistands zur Erwachsenen-
schutzbehdrde mit demjenigen des Erbschaftsverwalters zur zustandigen
Behdrde sowie der Institute der Beistandschaft und der Erbschaftsverwal-
tung fallen sowohl einige Gemeinsamkeiten als auch Unterschiede auf.
Diese sollen im Folgenden erldutert werden.

bb)  Zweck, Anwendungsbereich und Dauer

Zunachst ist augenscheinlich, dass Hauptinhalt der Erbschaftsverwaltung
ihrer Bezeichnung entsprechend die Verwaltung einer Erbschaft, mithin der
Umgang mit Vermogenswerten ist. Auch bei der Beistandschaft kann die

911 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 595, N 38; PraxKomm Erbrecht EMMEL, Art. 554
ZGB, N 37.

912 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 595, N 41 m.w.H.

913 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 595, N 40; PraxKomm Erbrecht EMMEL, Art. 554
ZGB, N 37; WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1346.

914 \WOLF/HRUBESCH-MILLAUER, Rz. 1346.

915 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 595, N 39; PraxKomm Erbrecht EMMEL, Art. 554
ZGB, N 37.
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Einkommens- und Vermogensverwaltung zu den Aufgaben der Beistands-
person gehdren (Art. 394 f. ZGB), wobei sich der Inhalt einer Beistandschaft
regelmassig nicht auf die Verwaltung von Vermdgenswerten beschrankt,
sondern ihr Zweck die dauerhafte Sicherung der Interessen der verbeistan-
deten Person ist. Die Interessen lassen sich dabei unterteilen in die Perso-
nensorge, die Vermdgenssorge und die Vertretung im Rechtsverkehr. Dem-
nach zeigen sich der Zweck der Beistandschaft und die Aufgabenbereiche
der Beistandsperson regelmdassig als wesentlich weiter als der Zweck der
Erbschaftsverwaltung und die Aufgaben der Erbschaftsverwalterin.

In welchen Fallen eine Erbschaftsverwaltung anzuordnen ist, umschreibt das
Zivilgesetzbuch in Art. 554 Abs. 1 Ziff. 1-4 abschliessend, wenn auch nicht
erschopfend (vgl. Art. 554 Abs. 1 Ziff. 4 ZGB). Im geltenden Erwachsenen-
schutzrecht stellt der Gesetzgeber demgegeniber nicht auf eine Aufzahlung
konkreter Verhaltnisse ab, bei deren Vorhandensein eine Beistandschaft zu
errichten ist. Voraussetzung fur die Errichtung ist vielmehr das Vorliegen
eines Schwachezustands oder der Abwesenheit einer Person und der Um-
stand, dass keine anderweitige Besorgung zu erledigender Angelegenheiten
erfolgt (Art. 390 Abs. 1 ZGB).

Bei der Beistandschaft handelt es sich Uberwiegend um eine Massnahme
von gewisser Dauer, deren Beendigungszeitpunkt trotz der Ziele der Milde-
rung des Schwachezustands und der Férderung der Selbststandigkeit der
verbeistandeten Person oft nicht oder nur schwer voraussehbar ist. Dabei ist
nicht ausgeschlossen, sondern insbesondere im Erwachsenenschutz haufig,
dass die flr eine altere Person errichtete Massnahme bis an deren Lebens-
ende bestehen bleibt. Demgegentber handelt es sich bei der Erbschaftsver-
waltung um eine temporare erbrechtliche Aufgabe zur Uberbriickung un-
Ubersichtlicher Verhaltnisse des Nachlasses. Die Errichtung einer Beistand-
schaft zur Erfullung einer konkreten Aufgabe innerhalb eines kiirzeren Zeit-
raums ist zwar ebenfalls mdglich, jedoch nicht der Regelfall.

cc)  Rechtliche Natur, Person und Stellung des Funktionstrdgers

Gemeinsam ist der Beistandschaft und der Erbschaftsverwaltung, dass ihre
Regelung massgeblich im Bundeszivilrecht erfolgt ist. Den Kantonen ver-
bleibt jeweils die Regelung der Behérdenorganisation sowie des Verfahrens.

Sowohl die Beistandschaft als auch die Erbschaftsverwaltung werden von
einer vom kantonalen Recht als zustandig bezeichneten Behérde angeord-
net. Beginn und Ende beider Rechtsinstitute und entsprechend der Rechts-
verhéltnisse der Beistandsperson bzw. der Person des Erbschaftsverwalters
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zur Behorde erfolgen demnach regelmassig durch behordliche Verfu-
gung'916

Auf die Erbschaftsverwaltung kommt subsididr generell das Recht des einfa-
chen Auftrags (Art. 394-406 OR) zur Anwendung.9'7 Die gesetzliche Rege-
lung der Beistandschaft im ZGB verweist indessen lediglich im Zusammen-
hang mit der Sorgfaltspflicht der Beistandsperson (Art. 413 Abs. 1) auf das
Auftragsrecht. Von der juristischen Lehre wird sodann zur Handhabung
einzelner im Erwachsenenschutzrecht nicht naher geregelter Fragen die
analoge Anwendung von Auftragsrecht postuliert, was jedoch nicht mit
einer generellen Verweisung gleichzusetzen ist.

Gemass geltendem Erwachsenenschutzrecht kénnen als Beistand nur natdr-
liche Personen ernannt werden (Art. 400 Abs. 1 ZGB).9'® Mit der Erbschafts-
verwaltung kénnen hingegen sowohl natUrliche als auch juristische Perso-
nen betraut werden. Art. 554 Abs. 3 ZGB sieht allerdings vor, dass die Erb-
schaftsverwaltung der Beistandsperson obliegen soll, sofern der Erblasser
unter einer Beistandschaft stand, welche die Vermdgensverwaltung umfass-
te und die zustandige Behorde nichts anderes anordnet. Die Beistandsper-
son des Erblassers hat aber keinen Rechtsanspruch darauf, dass ihr die Erb-
schaftsverwaltung Ubertragen wird.919

In der erwachsenenschutzrechtlichen Literatur wird teilweise vertreten, dass
die als Beistand ernannte Person in ihrer Funktion als Organ des Staates
handle.920 Demgegentber nehme der Erbschaftsverwalter keine &ffentliche
Aufgabe, sondern ausschliesslich private Funktionen wahr. Er werde zwar
von der zustandigen Behdrde ernannt, sei aber weder deren Beauftragter
noch o6ffentlicher Funktiondr noch Behdrdenvertreter. Die Erbschaftsverwal-
tung sei mithin ein privatrechtliches Institut sui generis.92!

916 Wobei in gewissen Fallen auch ein Ende der Beistandschaft (Art. 399 Abs. 1
ZGB) oder des Amtes der Beistandsperson (Art. 421 ZGB) von Gesetzes wegen
erfolgt.

917 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 5; KUKO ZGB KUNzLE, Art. 554, N 13;
PraxKomm Erbrecht EMMEL, Art. 554 ZGB, N 16.

918 Vgl. auch vorne, Rz. 99-107: FasseiND und HAFreLl vertreten die Auffassung,
wonach de lege ferenda die Moglichkeit der Einsetzung von juristischen Perso-
nen und offentlichen Institutionen als Beistandspersonen zu erwagen sei. Diese
Idee stosst allerdings bei einem namhaften Teil der Lehre auf Widerstand.

919 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 28 m.w.H.

920 MEieRr, Droit de la protection de I'adulte, N 1016.

921 BSK ZGB Il KARRER/VOGT/LEU, Art. 554, N 4 f. m.w.H.
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dd)  Aufgaben sowie Rechte und Pflichten des Funktionstrdgers

Die Aufgaben sowohl der Beistandsperson als auch der Erbschaftsverwalte-
rin im Einzelnen festzulegen und zu umschreiben obliegt der jeweils zustan-
digen Behdrde. Dabei sind der Erwachsenenschutzbehérde aufgrund des
regelmassig weiter gefassten Zwecks der Beistandschaft im Unterschied zur
zustandigen Behdérde bei der Erbschaftsverwaltung kaum Grenzen bei der
Festlegung und Umschreibung moglicher Aufgaben der Beistandsperson
gesetzt.

Bei der Erbschaftsverwaltung kommen der Erbschaftsverwalterin die Kom-
petenzen im Zusammenhang mit der Verwaltung der Erbschaft zu, wahrend
die entsprechenden Rechte der Erben sistiert sind. Auch bei der Vertre-
tungsbeistandschaft (Art. 394 f. ZGB) und der umfassenden Beistandschaft
(Art. 398 ZGB) ist der Ubergang von Kompetenzen der verbeistindeten
Person auf die Beistandsperson blich.

Sowohl die Erbschaftsverwalterin als auch der Beistand haben ihre Aufga-
ben grundsatzlich persénlich wahrzunehmen, wobei der Beizug von Fach-
und Hilfspersonen mdglich bleibt und sich in diesem Fall die Haftung beider
Funktionstrager nach dem Massstab von Art. 398 Abs. 3 und Art. 399 OR
analog bzw. nach Art. 101 OR richtet.

Zu Beginn ihrer Tatigkeit haben die Erbschaftsverwalterin und der Beistand
ein Inventar aufzunehmen. Letzteren trifft diese Pflicht freilich nur dann,
wenn er Vermogenswerte der verbeistandeten Person zu verwalten hat
(Art. 405 Abs. 2 ZGB).

Der Beistand erflllt die ihm von der Erwachsenenschutzbehérde Ubertrage-
nen Aufgaben im Interesse der verbeistandeten Person und nimmt dabei,
soweit tunlich, auf deren Meinung Rucksicht (Art. 406 Abs. 1 ZGB). Die
Statuierung dieses Grundsatzes im Gesetz ist Ausdruck der Ausrichtung der
Beistandschaft auf die verbeistdndete Person. Die Erbschaftsverwalterin
handelt zwar ebenfalls im Interesse aller Erben, jedoch grundsatzlich unab-
hangig vom Willen der bekannten Erben.

Beide Funktionstrager unterstehen einer Verschwiegenheitspflicht, welche
fir den Beistand in Art. 413 Abs. 2 ZGB explizit festgehalten ist.

Zudem ist der Beistand gemadss Art. 410 f. ZGB gegenUber der Erwachse-
nenschutzbehoérde zu periodischer Bericht- und Rechnungserstattung ver-
pflichtet. Auch die Erbschaftsverwalterin ist in analoger Anwendung von
Art. 400 Abs. 1 OR der ernennenden Behérde gegendber zu periodischer
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Berichterstattung verpflichtet. Die Berichterstattung besteht dabei ebenfalls
aus der Informations- und der Abrechnungspflicht.922

Beistand und Erbschaftsverwalterin sind bei Beendigung ihres Amtes gehal-
ten, einen Schlussbericht und gegebenenfalls eine Schlussrechnung an die
Erwachsenenschutzbehorde (Art. 425 Abs. 1 ZGB) bzw. an die zustandige
Behdrde zu erstatten.

Sowohl die Beistandschaft als auch die Erbschaftsverwaltung sind entgelt-
lich, d.h. Beistand (Art. 404 Abs. 1 ZGB) und Erbschaftsverwalterin (Art. 402
Abs. 1 OR analog) haben Anspruch auf Entschadigung und Spesenersatz.
Der Anspruch des Beistands wird grundsatzlich aus dem Vermoégen der
verbeistandeten Person gedeckt, derjenige der Erbschaftsverwalterin belas-
tet als Erbgangsschuld den Nachlass. Wahrend Art. 404 Abs. 1 ZGB beim
Berufsbeistand vorsieht, dass Entschadigung und Spesenersatz an den Ar-
beitgeber fallen, ist dies bei der Erbschaftsverwalterin, sofern sie Angestellte
der offentlichen Verwaltung ist, abhangig vom anwendbaren Personalrecht.
Die Hohe der Entschadigung wird beim Beistand (Art. 404 Abs. 2 ZGB) und
bei der Erbschaftsverwalterin nach Umfang und Komplexitat der Aufgaben,
den flr die Aufgabenerfillung relevanten beruflichen Fahigkeiten sowie der
wirtschaftlichen Lage der verbeistandeten Person bzw. dem Wert des Nach-
lasses bemessen. Bei der Beistandschaft ist es Aufgabe der Erwachsenen-
schutzbehorde, die Hohe der Entschadigung festzulegen. Bei der Erbschafts-
verwaltung erfolgt die Festlegung der Entschadigung im Streitfall durch die
zustandige Behorde.

ee)  Aufsicht und Verantwortlichkeit

Der Beistand untersteht einer fortlaufenden Aufsicht durch die Erwachse-
nenschutzbehorde. Diese nimmt ihre Aufsichtstatigkeit wahr, indem sie die
periodischen Berichte und Rechnungen des Beistands prift (Art. 415 ZGB)
und nétigenfalls Massnahmen zur Wahrung der Interessen der verbeistan-
deten Person trifft, Informationen des Beistands bei Anderung der Verhalt-
nisse entgegennimmt (Art. 414 ZGB) und bei Bedarf darauf reagiert sowie
indem sie zu verschiedenen vom Beistand abzuschliessenden Geschéaften
unter Umstanden ihre Zustimmung erteilt (Art. 416 f. ZGB) und Beschwer-
den gegen Handlungen oder Unterlassungen des Beistands behandelt
(Art. 419 ZGB). Handelt es sich bei der Beistandsperson um einen Berufsbei-
stand, so untersteht er Uberdies der hierarchischen Aufsicht der Organisa-

922 BSK OR | WEBER, Art. 400, N 2 ff. und N 7 ff.
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tion, bei welcher er angestellt ist. Demgegeniber untersteht die Erbschafts-
verwalterin keiner fortlaufenden Uberwachung durch die zustandige Behor-
de. Die Erbschaftsverwalterin ist in ihrer Tatigkeit grundsatzlich frei und
unterliegt — vorbehaltlich einer anderen Anordnung — auch keiner Pflicht,
bestimmte Handlungen der Behérde zur Genehmigung zu unterbreiten.
Auch die Erbschaftsverwalterin kann indessen einer separaten hierarchi-
schen Aufsicht einer Organisation unterstehen, der sie angehort.

Gegen Handlungen oder Unterlassungen des Beistands kann die betroffene
oder eine ihr nahestehende Person und jeder, der ein rechtlich geschiitztes
Interesse hat, die Erwachsenenschutzbehorde anrufen (Art. 419 ZGB). Ge-
gen die Tatigkeit der Erbschaftsverwalterin steht den an der Erbschaft Betei-
ligten die Maoglichkeit der Beschwerde an die zustdndige Behorde offen.
Wie die Erwachsenenschutzbehérde Aufsichtsmassnahmen gegen den Bei-
stand ergreifen kann, kann auch die zustandige Behérde Aufsichtsmass-
nahmen gegen die Erbschaftsverwalterin ergreifen. Diese reichen von der
Abgabe unverbindlicher Empfehlungen bis hin zur Absetzung der Funktions-
trager.

Unterschiedlich ausgestaltet ist die Verantwortlichkeit flir Schaden, die aus
Beistandschaften bzw. Erbschaftsverwaltungen resultieren. Wahrend die
Verantwortlichkeit fur Schaden im Rahmen von Beistandschaften generell
als primare Kausalhaftung des Kantons gegenliber den geschadigten Perso-
nen ausgestaltet ist (Art. 454 f. ZGB), gilt bei Erbschaftsverwaltungen, die
von einer natdrlichen oder juristischen Person durchgefihrt werden, eine
vertragsahnliche persénliche Verschuldenshaftung der Erbschaftsverwalterin
gegenlber den am Nachlass Beteiligten (Art. 398 f. OR analog). Wird die
Erbschaftsverwaltung allerdings durch die Behorde selbst ausgefuhrt, kann
dies ebenso zu einer Kausalhaftung des Kantons fuhren. Eine subsidiare
Staatshaftung ist bei der Erbschaftsverwaltung ferner denkbar, wenn der
zustandigen Behérde mangelhafte Auswahl, Instruktion oder Uberwachung
der als Erbschaftsverwalterin eingesetzten natdrlichen oder juristischen Per-
son vorgeworfen werden kann.

Q) Folgerungen

Der Vergleich des Rechtsverhaltnisses des Beistands zur Erwachsenen-
schutzbehorde mit demjenigen der Erbschaftsverwalterin zur zustandigen
Behorde hat gezeigt, dass diverse Gemeinsamkeiten zwischen den beiden
Rechtsverhéltnissen vorliegen. Allerdings konnten auch deutliche Unter-
schiede eruiert werden. Aus der rudimentdren Regelung der Erbschaftsver-
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waltung im ZGB, welche massgeblich durch analoge Anwendung von Auf-
tragsrecht ergdnzt wird, lassen sich nicht offensichtliche Analogien flr das
ausfuhrlicher geregelte Verhaltnis zwischen Beistand und Erwachsenen-
schutzbehorde ableiten. Allfallige zur Charakterisierung dieses Verhaltnisses
nutzbringende Analogien sind vielmehr direkt im Auftragsrecht zu suchen,
auf welches das Erwachsenenschutzrecht im Zusammenhang mit der Sorg-
faltspflicht der Beistandsperson in Art. 413 Abs. 1 ZGB explizit verweist. Die
juristische Lehre erachtet darUber hinaus eine analoge Anwendung von
Auftragsrecht zur Handhabung gewisser im Erwachsenenschutzrecht nicht
naher geregelter Fragen als opportun.

3.  Vergleich mit dem einfachen Auftrag

a) Uberblick iiber den einfachen Auftrag

aa)  Begriff und Zweck des einfachen Auftrags

Der einfache Auftrag, welcher oft schlicht als Auftrag bezeichnet wird, ist
im Bundeszivilrecht in Art. 394-406 OR geregelt. Es handelt sich um einen
Arbeitsleistungsvertrag im weiteren Sinn. Mit der Ubernahme eines Auftrags
verpflichtet sich der Beauftragte, die ihm Ubertragenen Geschafte oder
Dienste vertragsgemdass zu besorgen (Art. 394 Abs. 1 OR).923 Diese weit
gefasste Umschreibung des Auftrags macht ihn zum allgemeinsten Rechts-
verhaltnis aller Arbeitsobligationen.924 Aufgrund seiner vielseitigen Verwen-
dungsmaglichkeiten ist der Auftrag der Mustervertrag fur die Geschaftsfih-
rung in fremdem Interesse.925 Art. 394 Abs. 2 OR erklart den Auftrag so-
dann zum Auffangtatbestand fir nicht anderweitig subsumierbare Vertrage
Uber Arbeitsleistung. Dies bedeutet allerdings nicht, dass gemischte Vertra-
ge mit Auftragselementen oder Arbeitsleistungsvertrage sui generis unzulas-
sig wadren.926

Der Beauftragte i.S.v. Art. 394 Abs. 1 OR hat Geschafte oder Dienste im
Hinblick auf ein Ziel zu erbringen, wobei grundsatzlich kein Erfolgseintritt
geschuldet ist. Was der Beauftragte zur Erreichung des vom Auftraggeber
anvisierten Ziels im Detail zu leisten hat, hat er als beauftragte Fachperson

923 BK OR FELLMANN, Vorb. zu Art. 394-406, N 16.

924 \/ISCHER/MULLER, § 5, Rz. 18.

925 BK OR FELLMANN, Vorb. zu Art. 394-406, N 21.

926 BK OR FELLMANN, Art. 394, N 10; BSK OR | WEBER, Vor Art. 394-406, N 2.
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i.d.R. selbst zu bestimmen.927 Eine VergUtung ist dem Beauftragten gemass
Art. 394 Abs. 3 OR zu leisten, wenn sie verabredet oder Ublich ist. Ge-
schaftsherr bleibt der Auftraggeber, weshalb dessen Weisungen vom Beauf-
tragten grundsatzlich zu befolgen sind (Art. 397 Abs. 1 OR).928 Wesens-
merkmale des Auftragsverhaltnisses sind die Treueverpflichtung, das beson-
dere Vertrauensverhaltnis und der Persdnlichkeitsbezug, welcher sich im
Vertrauen in die fachlichen Fahigkeiten und charakterlichen Qualitdten des
Beauftragten manifestiert. Uberdies gehoren die selbststandige Stellung des
Beauftragten sowie eine oft vorliegende inhaltliche Unbestimmtheit zum
Wesen des Auftragsverhaltnisses. Der Grad an Selbststandigkeit des Beauf-
tragten kann je nach Auftragsverhaltnis unterschiedlich sein. Der einfache
Auftrag setzt demnach nicht voraus, dass es sich dabei in jedem Fall um
eine selbststandige Tatigkeit handelt.929 Der Beauftragte handelt auf fremde
Rechnung und fremde Gefahr.930 Der Auftrag ist zwar nicht immer, aber
doch oft als Dauerschuldverhaltnis ausgestaltet.93! Sein Zustandekommen
ist grundsatzlich nicht an eine Form gebunden.932

bb)  Anwendungsbereich des einfachen Auftrags

Der einfache Auftrag hat von allen im Bundeszivilrecht geregelten Vertrags-
verhdltnissen wohl den weitesten Anwendungsbereich. Als Recht der meis-
ten Dienstleistungsvertrage hat er weitreichende praktische Bedeutung.933
Auftragsrecht gilt namentlich fir die Dienstleistungen der sog. freien Beru-
fe934, Fir die von diesen Berufsgruppen erbrachten Arbeitsleistungen ist der
unmittelbare persénliche Einsatz geistiger Arbeitskraft in eigenverantwortli-
cher Stellung charakteristisch. Das Auftragsrecht spielt jedoch auch aus-
serhalb der freien Berufe eine wichtige Rolle, sobald der Beauftragte selbst-
standig arbeitet und nicht in den Betrieb des Auftraggebers eingegliedert
ist.935 Weiter gilt Auftragsrecht regelmassig auch in Rechtsverhaltnissen mit
Banken. Der Auftrag ist Uberdies das rechtliche Grundverhaltnis sowohl bei

927  BK OR FELLMANN, Art. 394, N 94.

928 BSK OR | WEBER, Art. 394, N 1 f.

929 BK OR FELLMANN, Art. 394, N 96.

930 BSK OR | WEBER, Art. 394, N 3.

931 BSK OR | WEBER, Art. 394, N 4.

932 HonskLL, OR BT, S. 335.

933 HonskLL, OR BT, S. 336.

934 7 B. Rechtsanwalt, Steuerberater, Arzt, Dozent usw.
935 BK OR FELLMANN, Art. 394, N 26 f.
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der direkten als auch bei der indirekten Stellvertretung. Zumindest analog
gilt Auftragsrecht auch fir die meist auf langere Dauer angelegte Treu-
hand936 937

cc)  Person sowie Rechte und Pflichten des Beauftragten

Sowohl natirliche als auch juristische Personen kénnen Beauftragte sein.?38 411
Der Beauftragte ist verpflichtet, den Auftrag vertragsgemass auszufihren
(Art. 394 Abs. 1 OR). Geschuldet ist demnach eine Tatigkeit, wobei der
Beauftragte grundsatzlich an Weisungen des Auftraggebers gebunden ist
(Art. 397 Abs. 1 OR). Der Beauftragte und auch der Auftraggeber kénnen
den Auftrag jederzeit widerrufen oder kindigen (Art. 404 Abs. 1 OR). Der
Beauftragte haftet dem Auftraggeber flr getreue und sorgfaltige Ausfih-
rung (Art. 398 Abs. 2 OR). Zur Treuepflicht gehdren unter anderem die
vertragsgemasse Verwendung und sorgfaltige Verwahrung der zur Durch-
fihrung des Auftrags Uberlassenen Gegenstdnde oder Mittel sowie Uber-
haupt die umfassende Wahrung der Interessen des Auftraggebers. Uberdies
hat die beauftragte Person eine Geheimhaltungspflicht im Hinblick auf Wis-
sen, das ihr im Rahmen des Auftragsverhaltnisses anvertraut wird.

Der Auftrag kann entgeltlich oder unentgeltlich sein. Der Auftraggeber hat 412
der beauftragten Person eine Vergltung zu leisten, wenn sie verabredet
oder ublich ist (Art. 394 Abs. 3 OR). Ublich ist die Entgeltlichkeit, wenn die
Geschaftsbesorgung oder Dienstleistung berufsmassig erfolgt.93% Hat die
beauftragte Person den Auftrag unsorgfaltig ausgefihrt, so schuldet der
Auftraggeber ihr keine (volle) Vergitung. Obwohl nicht explizit im Auftrags-
recht vorgesehen, ist in entsprechenden Fallen die Vergltung zu min-
dern.%40 Mehrere Auftraggeber haften der beauftragten Person solidarisch

(Art. 403 Abs. 1 OR).

936 Obwohl die Treuhand von der juristischen Lehre meist als besonderer Vertrags-
typus qualifiziert wird, besteht Einigkeit dartber, dass Auftragsrecht zumindest
teilweise anwendbar ist; vgl. fur weitere Ausfihrungen z.B. BSK OR | WEBER,
Art. 394, N 11 ff. mw.H.

937 HonsekLL, OR BT, S. 335.

938 BK OR FELLMANN, Art. 394, N 29; BSK OR | WEBER, Art. 394, N 4.

939 BGE 82 IV 145, E. 2a; BK OR FeLLMANN, Art. 394, N 380 m.w.H.; HONSELL, OR BT,
S. 359.

940 BGE 124 Ill 423, E. 3; BK OR FeLLMANN, Art. 394, N 496 ff. m.w.H.; BSK OR |
\WEBER, Art. 394, N 43 m.w.H.; HonsELL, OR BT, S. 360.
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Die beauftragte Person hat Anspruch auf Ersatz der Auslagen und Verwen-
dungen, die sie in richtiger Ausfiihrung des Auftrags gemacht hat. Uberdies
hat der Auftraggeber sie von den eingegangenen Verbindlichkeiten zu be-
freien (Art. 402 Abs. 1 OR). Schaden, welche die beauftragte Person in Aus-
fihrung des Auftrags erlitten hat, hat der Auftraggeber ihr zu ersetzen,
soweit ihm nicht die Exkulpation gelingt (Art. 402 Abs. 2 OR). Fir vom Auf-
traggeber unverschuldete Schaden kann die beauftragte Person grundsatz-
lich keinen Ersatz verlangen. Allerdings wurde von der Rechtsprechung beim
unentgeltlichen Auftrag ein Schadenersatzanspruch der beauftragten Per-
son in analoger Anwendung von Art. 422 Abs. 1 OR bejaht, sofern ein
funktioneller Zusammenhang zwischen Schaden und Auftrag besteht, wenn
der Schaden also in Ausfihrung des Auftrags und nicht bloss bei Gelegen-
heit eingetreten ist.941

Die beauftragte Person hat auf Verlangen des Auftraggebers jederzeit
Rechnung abzulegen und Uber den Verlauf der Geschaftsbesorgung zu
informieren.942 Sie hat herauszugeben, was sie zur Durchfihrung oder in
Ausflhrung des Auftrags vom Auftraggeber oder von Dritten erlangt hat
(Art. 400 Abs. 1 OR).943

Gemass Art. 404 Abs. 1 OR kann sowohl die beauftragte Person als auch
der Auftraggeber das Auftragsverhaltnis jederzeit ohne Vorliegen wichtiger
Grinde und ohne Einhaltung einer Frist aufldsen. Die Rechtsprechung misst
dieser Vorschrift zwingenden Charakter bei, weshalb sie vertraglich weder
wegbedungen noch eingeschrankt werden darf.944 Das Bundesgericht hat
Uberdies festgehalten, dass das jederzeitige Beendigungsrecht sowohl fir
reine Auftragsverhaltnisse als auch fur gemischte Vertrage gilt, fir welche
hinsichtlich der zeitlichen Bindung der Parteien die Bestimmungen des Auf-
tragsrechts als sachgerecht erscheinen.945 Begriindet wird die jederzeitige
Auflosbarkeit des Auftragsverhaltnisses mit dem ihm regelmassig zugrunde-
liegenden besonderen Vertrauensverhdltnis zwischen Auftraggeber und
beauftragter Person, bei dessen Zerstérung es keinen Sinn habe, den Ver-
trag noch aufrechterhalten zu wollen.%46 Der Widerruf bzw. die Kiindigung

241 HonseLL, OR BT, S. 359 m.V. auf BGE 61 11 95, E. 3 und BGE 129 Il 181, E. 4.
942 BSK OR | WEeBER, Art. 400, N 2 ff. und N 7 f.

943 BSK OR | WeBER, Art. 400, N 10 ff.

244 Vgl. z.B. BGer 4A_141/2011 vom 6. Juli 2011, E. 1.3 und E. 2.2 f.

945 BGE 11511464, E. 2a.

946 BGE 10411 108, E. 4.
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des Auftrags wirkt ex nunc. Die beauftragte Person hat demnach Anspruch
auf VergUtung der bereits geleisteten Arbeit, wahrend ihr Honoraranspruch
fr die Zeit nach dem Widerruf bzw. der Kiindigung entfallt.947 Weite Teile
der Lehre kritisieren die bundesgerichtliche Auslegung und Anwendung von
Art. 404 Abs. 1 OR seit geraumer Zeit.948 Die Bestimmung sei auf den un-
entgeltlichen Auftrag zugeschnitten. Sie passe jedoch nicht mehr zur mitt-
lerweile erfolgten Kommerzialisierung von Dienstleistungen, die unter das
Auftragsrecht fallen oder als gemischte Vertrdge zu qualifizieren seien. Der
Grundsatz «pacta sunt servanda» musse auch im Auftragsrecht im Sinne
gegenseitigen Vertrauens gelten und verbiete eine sofortige und bedin-
gungslose Kindigung eines Auftragsverhaltnisses ohne Beachtung des Ho-
norarinteresses der beauftragten Person. Im Obligationenrecht gelte Gber-
dies das Prinzip der Vertragsfreiheit, weshalb samtliche Vorschriften, soweit
nicht der ordre public zur Diskussion stehe, dispositiver Natur seien.949 Auch
auf politischer Ebene wurde Art. 404 OR in jungerer Zeit diskutiert, nach-
dem im Anschluss an die von Nationalrat Luc Barthassat am 29. September
2011 eingereichte Motion 11.3909 der Bundesrat beauftragt wurde, die
entsprechende Bestimmung im OR so zu andern, dass es den Vertragspar-
teien moglich sei, ein dauerhaftes Auftragsverhaltnis einzugehen. Gemass
Anderungsvorschlag sollten die Vertragsparteien beim Auftrag einvernehm-
lich auf das jederzeitige Beendigungsrecht verzichten oder dieses einschran-
ken kénnen.90 Im Vernehmlassungsverfahren zum Vorentwurf Uber die
Anpassung von Art. 404 OR, welches vom 16. September 2016 bis
31. Dezember 2016 stattgefunden hat, wurde die Notwendigkeit einer
Revision der Bestimmung allerdings von verschiedener Seite in Frage ge-
stellt. Die in der juristischen Lehre verbreitete Kritik an der Rechtsprechung
des Bundesgerichts fand bei den Interessengruppen, die sich im Vernehm-
lassungsverfahren gedussert haben, keine grosse Unterstlitzung. Von Ge-
werkschaften und Konsumentenschutzorganisationen wurde der Vorent-
wurf kritisiert. Das jederzeitige Auflésungsrecht bei Auftragsverhaltnissen
trage haufig zur Starkung der schwacheren Vertragspartei bei und sei des-

947  HonskLL, OR BT, S. 362 f.

948 \gl. fur weitere Ausfihrungen und Nachweise z.B. HonsELL, OR BT, S. 361 f.

949 HonskLL, OR BT, S. 362 m.w.H.

950 Vgl. Medienmitteilung des EJPD vom 16. September 2016, zu finden unter
<https:/AMww.ejpd.admin.ch/ejpd/de/home/aktuell/news/2016/2016-09-160.html>
(zuletzt besucht am 1. November 2018).
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halb bis auf Weiteres zu bewahren.?5" Mit einer Abschaffung des jederzeiti-
gen Auflésungsrechts wiirde insbesondere auch die Mdéglichkeit einherge-
hen, arbeitsvertragsahnliche Dauerrechtsverhaltnisse zu schaffen, welche
nicht den arbeits- und sozialrechtlichen Vorschriften unterstellt waren. Fer-
ner hat das Vernehmlassungsverfahren gezeigt, dass sich hinsichtlich der
konkreten Ausgestaltung einer kinftigen Regelung grosse Schwierigkeiten
bei der Findung einer mehrheitsfahigen Losung ergeben dirften. Da die
geltende Rechtslage mit der zwingenden jederzeitigen Auflésungsmaglich-
keit von Auftragsverhaltnissen nicht auf der Gesetzeslage, sondern vielmehr
auf der langjahrigen Rechtsprechung des Bundesgerichts beruhe, liege es
auch an diesem, zu gegebener Zeit allfallige notwendige Differenzierungen
vorzunehmen. Aus diesen Griinden solle der Gesetzgeber auf eine Neurege-
lung von Art. 404 OR verzichten. In seinem Bericht vom 25. Oktober 2017
hat der Bundesrat dem Parlament entsprechend die Abschreibung der Mo-
tion 11.3909 beantragt.952

Art. 404 Abs. 2 OR sieht vor, dass die beim Auftrag zur Unzeit zurlcktre-
tende Vertragspartei zum Ersatz des der anderen Partei verursachten Scha-
dens verpflichtet ist. Eine Auflésung zur Unzeit liegt vor, wenn die zuriick-
tretende Partei ohne Grund, d.h. in einem unglnstigen Moment ohne sach-
liche Rechtfertigung der anderen Partei besondere Nachteile verursacht.953
Dagegen liegt keine Beendigung zur Unzeit vor, wenn die beauftragte Per-
son dem Auftraggeber begriindeten Anlass zur Auftragsauflésung gegeben
hat.?54 Allfallige Schadenersatzanspriiche setzen demnach voraus, dass die
betroffene Partei nicht selber vertragliche Pflichten verletzt oder einen sach-
lich vertretbaren Grund zur Auftragsaufldsung gegeben hat.955 Art. 404
Abs. 2 OR gibt dabei grundsatzlich keinen Anspruch auf Ersatz des positi-
ven, sondern lediglich des negativen Vertragsinteresses. Dazu gehéren die
Kosten des Vertragsabschlusses, die infolge der Auflésung unniitz gewor-
denen Dispositionen und — als Aspekt des positiven Vertragsinteresses — der
entgangene Gewinn, sofern die beauftragte Person andere entgeltliche
Auftrage nachweislich abgelehnt hat und eine Wettmachung durch neue

951 vgl. fur weitere kritische Ausfiihrungen zum Vorentwurf tber eine Anderung
von Art. 404 OR z.B. RuscH/MAIssEN, AJP 2017.

952 Vgl. BBI 2017, S. 7431 ff.

953 BGer 4A_36/2013 vom 4. Juni 2013, E. 2.5; BGE 110 Il 380, E. 3b; BGE 106 II
157, E. 2c.

954 SCHMID/STOCKLI/KRAUSKOPF, N 1970.

955 BSK OR | WEBER, Art. 404, N 16 m.w.H.
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Auftrdge nicht mdglich ist.956 Der entgangene Gewinn widerspiegelt sich
demnach in der mangelnden Kompensationsmaglichkeit.957 Zu ersetzen ist
alles, was die andere Vertragspartei gehabt hatte, wenn der Widerruf bzw.
die Kiindigung nicht zur Unzeit erfolgt ware 958

Gemass Art. 405 Abs. 1 OR erlischt der Auftrag, sofern nicht das Gegenteil
vereinbart ist oder aus der Natur des Geschafts hervorgeht, mit dem Verlust
der entsprechenden Handlungsfdhigkeit, dem Konkurs, dem Tod oder der
Verschollenerkldrung des Auftraggebers oder der beauftragten Person. Falls
jedoch das Erléschen des Auftrags die Interessen des Auftraggebers gefahr-
det, ist die beauftragte Person, ihr Erbe oder ihr Vertreter verpflichtet, fur
die Fortfihrung des Geschafts zu sorgen, bis der Auftraggeber, sein Erbe
oder sein Vertreter in der Lage ist, es selbst zu tun (Art. 405 Abs. 2 OR). Die
Vermutung des Erléschens in Art. 405 Abs. 1 OR hat eine Parallele im Stell-
vertretungsrecht in Art. 35 Abs. 1 OR. Auch eine Vollmacht erlischt im Zwei-
felsfall mit dem Tod des Vollmachtgebers oder des Bevollmachtigten.959
Art. 397a OR enthalt eine Meldepflicht der beauftragten Person an die Er-
wachsenenschutzbehorde, wenn der Auftraggeber voraussichtlich dauernd
urteilsunfahig wird und eine Meldung zur Interessenwahrung angezeigt
erscheint. Geschafte, welche die beauftragte Person tdtigt, bevor sie vom
Erldschen des Auftrags Kenntnis erhalt, verpflichten den Auftraggeber bzw.
dessen Erben, wie wenn der Auftrag noch bestanden hatte (Art. 406 OR).

dd)  Verantwortlichkeit

Im Hinblick auf die Sorgfaltspflicht der beauftragten Person verweist
Art. 398 Abs. 1 OR auf den Sorgfaltsmassstab, der flr Arbeitnehmer im
Arbeitsverhaltnis gilt (Art. 321e OR). Erfasst werden von Art. 321e OR Ab-
sicht sowie jegliche Art von Fahrlassigkeit.960 Gegebenenfalls kommt jedoch
eine Haftungsmilderung in Betracht, da sich gemass Art. 321e Abs. 2 OR
das erwartete Mass der Sorgfalt nach dem einzelnen Arbeitsverhaltnis unter
Berilicksichtigung des Berufsrisikos, des Bildungsgrades oder der Fachkennt-
nisse, die zu der Arbeit verlangt werden, sowie der Fahigkeiten und Eigen-
schaften des Arbeitnehmers, die der Arbeitgeber gekannt hat oder hatte
kennen sollen, bestimmt. Diese Pauschalverweisung von Art. 398 Abs. 1 OR

95 Vgl. z.B. BGer 4A_284/2013 vom 13. Februar 2014, E. 3.6.1.
957 BSK OR | WEBER, Art. 404, N 17 m.w.H.

958 BK OR FELLMANN, Art. 404, N 70.

959 HonskLL, OR BT, S. 364.

960 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321e OR, N 2.
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auf das Arbeitsrecht wird in der auftragsrechtlichen Literatur als in zweifa-
cher Hinsicht problematisch kritisiert. Erstens reflektiere sie das Erfordernis
unterschiedlicher Haftungsmassstabe fur entgeltliche und unentgeltliche
Tatigkeit nicht. Insoweit ist allerdings Art. 99 Abs. 2 OR zu beachten, der
eine Haftungsmilderung bei unentgeltlicher Tatigkeit statuiert. Allerdings ist
die Haftungsmilderung gemass herrschender Lehre nicht mittels Anpassung
des Sorgfaltsmassstabs, sondern durch eine allfallige Reduktion bei der
Schadenersatzbemessung zu realisieren.96! Zweitens lasse die Verweisung
die Unterschiede zwischen abhangiger und unabhangiger Arbeit ausser
Acht. So ist die Weisungsintensitat beim Arbeitsvertrag regelmadssig weitaus
grosser als beim Auftrag. An die Sorgfalt des Beauftragten wirden im All-
gemeinen hohere Anforderungen gestellt als an diejenige des Arbeitneh-
mers. Der Beauftragte habe stets flr die Sorgfalt einzustehen, die der Gber-
nommene Auftrag erfordert. Verflige er nicht Gber die zur Einhaltung dieser
Sorgfalt notwendigen Féhigkeiten, so liege bereits in der Ubernahme des
entsprechenden Auftrags ein Verschulden (sog. Ubernahmeverschulden).%62

Gemass Art. 398 Abs. 3 OR hat der Beauftragte das ihm Ubertragene Ge-
schaft grundsatzlich persénlich zu besorgen. Sofern die Ubertragung an
einen Dritten nach dem Vertrag zulassig ist oder der Beauftragte aufgrund
der Umstande dazu gendtigt ist oder eine Vertretung Ubungsgemass als
zuldssig betrachtet wird (Art. 398 Abs. 3 OR), haftet er gemass Art. 399
Abs. 2 OR nur fur die sorgfaltige Auswahl und Instruktion des Dritten. Diese
sog. Substitution ist vom Beizug von Hilfspersonen zu unterscheiden.%3 Bei
der Substitution Ubertragt die beauftragte Person das Geschaft ganz oder
teilweise einer (fachlich geeigneten) Drittperson und wird selbst insofern
nicht mehr tatig. Die Substitution liegt dabei regelmassig im Interesse des
Auftraggebers, da auf diese Weise fachlich spezialisierte Drittpersonen zur
Erledigung des Auftrags beigezogen werden. Hingegen zieht die beauftrag-
te Person Hilfspersonen im eigenen Interesse und oftmals zwecks Arbeitstei-
lung fur einzelne Tatigkeiten bei. In diesem Fall entfallt allerdings das Haf-
tungsprivileg aus Art. 399 Abs. 2 OR und der Beauftragte haftet nach
Art. 101 Abs. 1 OR.%64 Ubertragt die beauftragte Person das Geschaft ohne

961 BK OR FELLMANN, Art. 398, N 497 m.w.H.; CHK OR GeHRER CORDEY/GIGER,
Art. 398, N 13 m.w.H.

962 HonseLL, OR BT, S. 350.

93 Vgl. auch die Ausfihrungen zur persénlichen Wahrnehmung der Aufgaben
durch den Beistand vorne, Rz. 132-136.

964 HonsELL, OR BT, S. 348 f. m.V. auf BGE 112 1l 347, E. 2.
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Befugnis auf einen Dritten, haftet sie dem Auftraggeber fir das Verschulden
des Dritten wie fUr eigenes (Art. 399 Abs. 1 OR).965 Haben mehrere Perso-
nen einen Auftrag gemeinschaftlich Gbernommen, so haften sie solidarisch
(Art. 403 Abs. 2 OR). Dies gilt zumindest im Hinblick auf die Erbringung der
Hauptleistung des Auftragsverhaltnisses, welche von jedem Solidarschuldner
als Ganzes gefordert werden kann. Streitig ist hingegen, ob sich die Solidari-
tat auch auf das Verschulden einer mitbeauftragten Person erstreckt. Die
Uberwiegende Lehre verneint Solidaritat in diesem Zusammenhang mit dem
Hinweis auf Art. 146 OR, wonach vorbehdltlich einer anderslautenden Ab-
rede ein Solidarschuldner durch seine persénliche Handlung die Lage der
anderen nicht erschweren kann.966

b)  Vergleichende Betrachtung

aa)  Vorbemerkungen

Uber die explizite Verweisung des Erwachsenenschutzrechts in Art. 413
Abs. 1 ZGB auf das Auftragsrecht hinaus sind Ahnlichkeiten der zwischen
Beistand und Erwachsenenschutzbehérde sowie zwischen Beauftragtem
und Auftraggeberin vorliegenden Rechtsverhaltnisse unschwer auszuma-
chen. Ohnehin gilt der Auftrag als der Mustervertrag fur die Geschaftsfih-
rung in fremdem Interesse und dient gemass Art. 394 Abs. 2 OR als Auf-
fangtatbestand fdr nicht anderweitig subsumierbare Vertrage Uber Arbeits-
leistung. Die erwachsenenschutzrechtliche Literatur verweist auch deshalb
zur Handhabung gewisser im Erwachsenenschutzrecht nicht ndher geregel-
ter Fragen zuweilen auf das Auftragsrecht. Obschon die analoge Anwen-
dung von Auftragsrecht im Erwachsenenschutzrecht mitunter adaquat ist,
fallen beim Vergleich der Verhaltnisse zwischen Beistand und Erwachsenen-
schutzbehorde sowie zwischen Beauftragtem und Auftraggeberin auch
deutliche Unterschiede auf, welche eine analoge Anwendung von Auftrags-
recht nicht in jedem Fall erlauben.

bb)  Zweck, Anwendungsbereich und Dauer

Der mit einem Auftragsverhaltnis verfolgte Zweck ist von Gesetzes wegen
sehr offen, d.h. er ist von den Vertragsparteien zu definieren. Der Zweck
einer Beistandschaft ist hingegen im Grundsatz vom Gesetzgeber definiert

965 HonskLL, OR BT, S. 349.
966 BSK OR | WEBER, Art. 403, N 6 m.w.H.
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(Art. 388, Art. 393-398 und Art. 406 Abs. 2 ZGB)%7 und von der Erwach-
senenschutzbehérde abhangig vom Schwachezustand bzw. den Bedirfnis-
sen der verbeistandeten Person mittels Umschreibung der konkreten Aufga-
benbereiche des Beistands zu prazisieren (Art. 391 Abs. 1 ZGB).%8

Der Auftrag ist als Arbeitsleistungsvertrag i.w.S. das allgemeinste Rechtsver-
haltnis aller Arbeitsobligationen.?6® Das Erwachsenenschutzrecht regelt mit
der Beistandschaft eine spezifische (wenn auch unter Umstdnden umfas-
sende) Art der Geschéaftsfihrung in fremdem Interesse. Ein augenscheinli-
cher Unterschied ist dabei, dass der Auftrag tatsachlich in unterschiedlichs-
ten Lebensbereichen flr unterschiedlichste Arbeitsleistungen sozusagen
universell als rechtliche Grundform der entsprechenden Vertrdge dienen
kann, wahrend die Beistandschaft nur bei Vorliegen der gesetzlichen Voraus-
setzungen (Art. 390 ZGB)?70 und in bestimmten Auspragungen (Art. 393-
398 ZGB)971 zur Anwendung gelangt.

Das Auftragsrecht spielt Gberdies auch ausserhalb seines typischen Anwen-
dungsbereichs der freien Berufe eine Rolle, sobald der Beauftragte zu einem
gewissen Grad selbststandig arbeitet und nicht in den Betrieb der Auftrag-
geberin eingegliedert ist. Die Tatigkeit des Beistands ist ebenfalls durch eine
weitgehend selbststandige Arbeitsweise geprdgt. Zudem ist auch die Bei-
standsperson grundsatzlich nicht in den Betrieb der auftraggebenden Er-
wachsenenschutzbehorde eingegliedert, wobei die Nahe der Zusammenar-
beit von Behdrden und Berufsbeistandschaften bzw. Sozialdiensten, bei
welchen die Berufsbeistande angestellt sind, je nach Ausgestaltung in den
Kantonen unterschiedlich sein mag.

Der Auftrag ist zwar nicht immer, aber doch oft als Dauerschuldverhaltnis
ausgestaltet.972 Sowohl die Beistandschaft als auch das Beistandsamt sind
meist ebenfalls von gewisser Dauer. lhr Beendigungszeitpunkt ist trotz der
Ziele der Milderung des Schwachezustands und der Forderung der Selbst-
standigkeit der verbeistandeten Person oft nicht oder nur schwer voraus-
sehbar. Dabei ist nicht ausgeschlossen, sondern insbesondere im Erwachse-
nenschutz haufig, dass die fur eine altere Person errichtete Massnahme bis

97 Vgl. auch vorne, Rz. 23, 42, 126 und 172-201.
98 \/gl. vorne, Rz. 126 und 169.

969 V/ISCHER/MULLER, § 5, Rz. 18.

970 Vgl. vorne, Rz. 165-168.

971 Vqgl. vorne, Rz. 172-201.

972 BSK OR | WEBER, Art. 394, N 4.

200



§ 3 Vergleich des Rechtsverhaltnisses

an deren Lebensende bestehen bleibt. Die Errichtung einer Beistandschaft
zur Erfallung einer konkreten Aufgabe innerhalb eines kurzen Zeitraums ist
zwar moglich, jedoch nicht der Regelfall.

cc)  Rechtliche Natur, Person und Stellung des Funktionstrdgers

Die Regelung sowohl des Auftrags als auch der Beistandschaft wurde vom
Gesetzgeber ins Bundeszivilrecht integriert. Seiner vertraglichen Natur ent-
sprechend kommt der Auftrag im Allgemeinen durch Ubereinstimmende
gegenseitige Willenserklarungen zustande (Art. 1 Abs. 1 OR).973 Eine be-
sondere Form sieht das Gesetz nicht vor.974 Das Rechtsverhaltnis zwischen
Beistand und Erwachsenenschutzbehérde kommt hingegen durch Ernen-
nung einer natdrlichen Person durch die zustandige Behdrde mittels Verfi-
gung zustande, wobei es sich bei der naturlichen Person und der ernennen-
den Behorde nicht um gleichgeordnete Rechtssubjekte handelt. Der hoheit-
liche Charakter der Tatigkeit der Erwachsenenschutzbehérde zeigt sich bei-
spielsweise in dem mit der Errichtung einer Beistandschaft verbundenen
Eingriff in die Rechtsstellung der verbeistandeten Person975 sowie darin, dass
der Beistand mit der Wahrnehmung der ihm Gbertragenen Aufgaben auch
zur Erfullung offentlicher Interessen beitrdgt.976 Die Beendigung des Auf-
tragsverhaltnisses ist im Grundsatz der Parteidisposition anheimgestellt
(Art. 404 OR). In bestimmten Fallen erlischt es jedoch von Gesetzes wegen
(Art. 405 Abs. 1 OR). Erlischt das Auftragsverhaltnis von Gesetzes wegen
mit dem Tod des Auftraggebers und werden dadurch seine Interessen ge-
fahrdet, so ist der Beauftragte, sein Erbe oder sein Vertreter verpflichtet, fir
die Fortfihrung des Geschafts zu sorgen, bis der Erbe des Auftraggebers
oder sein Vertreter in der Lage ist, es selbst zu tun (Art. 405 Abs. 2 OR). Im
Erwachsenenschutzrecht besteht keine ahnliche Regel und es kommt in
entsprechenden Situationen auch kein Auftragsrecht analog zur Anwen-
dung.?77 Vielmehr endet die Beistandschaft von Gesetzes wegen mit dem
Tod der verbeistandeten Person (Art. 399 Abs. 1 ZGB). Abgesehen vom
Ende der Beistandschaft (Art. 399 Abs. 1 ZGB) und vom Ende des Amtes des
Beistands von Gesetzes wegen (Art. 421 ZGB), endet das Verhaltnis zwi-
schen Beistandsperson und Erwachsenenschutzbehérde durch behérdliche

973 BK OR FELLMANN, Art. 395, N 16.
974 HonskLL, OR BT, S. 335.

975 Vgl. vorne, Rz. 38, 42 und 46-54.
976 \gl. vorne, Rz. 22-24, 36 und 48.
977 Vgl. vorne, Rz. 221.
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Verfligung (Art. 422 f. ZGB). Eine Pflicht zur Weiterfihrung nicht aufschieb-
barer Geschafte bis zur Amtstibernahme durch den Nachfolger besteht im
Erwachsenenschutzrecht grundsatzlich nur beim Ende des Amtes des Privat-
beistands, sofern die Erwachsenenschutzbehérde nichts anderes anordnet
(Art. 424 7GB).978

De lege lata kénnen ausschliesslich natlrliche Personen als Beistand oder
Beistandin ernannt werden (Art. 400 Abs. 1 ZGB).979 Beim Auftrag kénnen
demgegeniber sowohl natirliche als auch juristische Personen Beauftragte
sein.980

dd)  Aufgaben sowie Rechte und Pflichten des Funktionstrdgers

Die beauftragte Person nimmt diejenigen Aufgaben wahr, welche ihr vom
Auftraggeber Gbertragen werden (Art. 394 Abs. 1 OR). Es liegt demnach an
den Vertragsparteien, sich Uber die im Rahmen des Auftrags zu erbringende
Arbeitsleistung zu verstandigen. Bei der Beistandschaft bestimmt die Er-
wachsenenschutzbehorde die Aufgabenbereiche sowie allenfalls die kon-
kreten Aufgaben, welche von der Beistandsperson wahrzunehmen sind
(Art. 391 Abs. 1 ZGB). Die Ubertragung der Aufgaben erfolgt nicht wie
beim Auftrag im Rahmen eines Vertragsabschlusses, sondern durch Errich-
tung der Beistandschaft und Einsetzung der Beistandsperson mittels behord-
licher Verfigung.

Sowohl die beauftragte Person (Art. 398 Abs. 3 OR) als auch die Beistands-
person (Art. 400 Abs. 1 ZGB) haben ihre Aufgaben grundsatzlich persénlich
wahrzunehmen. Das Auftragsrecht enthalt in Art. 398 f. OR eine Regelung,
inwieweit die beauftragte Person zur Erflllung der Aufgaben Substituten
beiziehen darf und welche Haftung sie in den entsprechenden Konstellatio-
nen trifft.98" Fir Hilfspersonen haftet die beauftragte Person gemass
Art. 101 OR. Die erwachsenenschutzrechtliche Literatur verweist hinsichtlich
der Ubertragung der Beistandsaufgaben auf Substituten bzw. Hilfspersonen
auf die Regelung im Auftragsrecht sowie ebenfalls auf die Bestimmungen

978 \/gl. vorne, Rz. 237-242.

979 In der erwachsenenschutzrechtlichen Literatur wird teilweise postuliert, dass de
lege ferenda bei Beistandschaften auch die Einsetzung juristischer Personen als
Mandatstrager ermoglicht werden soll. Dieser Auffassung wird vorliegend aller-
dings nicht gefolgt. Vgl. dazu vorne, Rz. 99-107.

980 BK OR FELLMANN, Art. 394, N 29; BSK OR | WEBER, Art. 394, N 4.

981 Vgl. vorne, Rz. 419.
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des allgemeinen Teils des Obligationenrechts (insb. Art. 68 und Art. 101
OR).982

Beim Auftrag bleibt der Auftraggeber Geschaftsherr. Seine Weisungen sind
von der beauftragten Person grundsatzlich zu beachten (Art. 397 Abs. 1
OR).9%83 Im Verhaltnis zwischen Beistandsperson und Erwachsenenschutzbe-
hoérde kommen letzterer Aufsichts- und Weisungsbefugnisse zu.984 Die Bei-
standsperson hat sowohl Weisungen allgemeiner Art als auch im Einzelfall
zu beachten, soweit die Erwachsenenschutzbehdrde solche erldsst. Im Zu-
sammenhang mit der Weisungsgebundenheit der beiden Funktionstrager
kann allerdings von Bedeutung sein, dass beim Auftrag sowohl die beauf-
tragte Person als auch der Auftraggeber das Rechtsverhaltnis grundsatzlich
jederzeit widerrufen oder kindigen kénnen (Art. 404 Abs. 1 OR).985 Der
Auftraggeber kann folglich die Einhaltung seiner Weisungen nicht gegen
den Willen der beauftragten Person durchsetzen. Vielmehr steht es der
beauftragten Person frei, bei Uneinigkeit mit dem Auftraggeber das Mandat
niederzulegen.%6 Die Beistandsperson bleibt demgegenlber an die Weisun-
gen der Erwachsenenschutzbehérde gebunden und kann ihr Amt nicht
jederzeit einseitig niederlegen. Die Ernennung zum Beistand erfolgt vielmehr
auf unbestimmte oder bestimmte Zeit, wobei ein Anspruch auf Entlassung
des Beistands auf sein Begehren grundsatzlich erst nach vier Jahren Amts-
dauer besteht (Art. 422 Abs. 1 ZGB).987 Vorher kann die Beistandsperson
hochstens die Entlassung aus wichtigen Griinden verlangen (Art. 422 Abs. 2
ZGB), wobei die Beurteilung der wichtigen Grinde im Ermessen der Er-
wachsenenschutzbehorde liegt.288 Ferner ist eine Entlassung der Beistands-
person durch die Erwachsenenschutzbehérde von Amtes wegen oder auf
Antrag der verbeistandeten oder einer ihr nahestehenden Person méglich,
wenn die Eignung der Beistandsperson fur die Aufgaben nicht mehr besteht

982 Vgl. vorne, Rz. 132-136.

983 Vgl. vorne, Rz. 409.

984 \gl. vorne, Rz. 112, 147, 275, 279 und 304.

985 \Wobei eine Beendigung zur Unzeit dazu fuhren kann, dass die zurlcktretende
Vertragspartei zum Ersatz des der anderen Partei verursachten Schadens ver-
pflichtet wird (Art. 404 Abs. 2 OR). Vgl. vorne, Rz. 415 f.

986 \gl. vorne, Rz. 411 und 415 f.

987 Vgl. vorne, Rz. 232.

988 \/gl. vorne, Rz. 233. Den Berufsbeistanden stiinde Uberdies die Moglichkeit der
Beendigung ihres Arbeitsverhaltnisses zur Verfigung, weil damit auch ihr Amt
als Beistand von Gesetzes wegen enden wiirde (Art. 421 Ziff. 3 ZGB).
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oder ein anderer wichtiger Grund fur die Entlassung vorliegt (Art. 423
ZGB).98 Die Beurteilung der Griinde, die zu einer Entlassung aus dem Amt
fUhren, hat sich jedoch an den Interessen und Beddirfnissen der verbeistan-
deten Person und nicht an denjenigen der Beistandsperson zu orientieren.
Ob eine Entlassung angezeigt erscheint, liegt wiederum im Ermessen der
Erwachsenenschutzbehorde. Es bleibt demnach festzuhalten, dass die Bei-
standsperson im Unterschied zur beauftragten Person nicht ohne Weiteres
die Moglichkeit hat, ihre Tatigkeit niederzulegen. Der Erwachsenenschutz-
behorde stehen zur Durchsetzung ihrer Weisungen gegendber der Bei-
standsperson zudem Zwangsmittel zur Verfligung (Art. 4507 f. ZGB).9%0

Die beauftragte Person wahlt bei der Wahrnehmung des Auftrags ihre Vor-
gehensweise im Einzelnen i.d.R. selbst. Sie schuldet dem Auftraggeber da-
bei nicht den Eintritt eines Erfolgs, sondern lediglich ein auf das Ziel gerich-
tetes sorgfaltiges Tatigwerden.9! Auch die Beistandsperson wahlt ihr Vor-
gehen im Rahmen der Beistandschaft sowie der von der Erwachsenen-
schutzbehdrde umschriebenen Aufgabenbereiche grundsatzlich selbst.992
Die Tatigkeit der Beistandsperson hat ebenso auf ein Ziel gerichtet zu sein,
wobei regelmassig nicht das Eintreten eines genau bestimmten Erfolgs er-
wartet werden kann.993

Die beauftragte Person hat auf Verlangen des Auftraggebers jederzeit
Rechnung abzulegen und Uber den Verlauf der Geschaftsbesorgung zu
informieren (Art. 400 Abs. 1 OR).9%4 Bei der Beistandschaft legt grundsatz-
lich die Erwachsenenschutzbehérde fest, in welchen Zeitabstanden ihr die
Beistandsperson Bericht und Rechnung zu erstatten hat. Von Gesetzes we-
gen hat dies mindestens alle zwei Jahre zu erfolgen. Die verbeistandete

989 \gl. vorne, Rz. 234-236.

9%  Abhangig vom kantonalen Recht oder der Anwendbarkeit der ZPO (Art. 343
Abs. 1 Bst. b und c ZPO) kann die Erwachsenenschutzbehérde eine Ordnungs-
busse, eine Strafe wegen Ungehorsams gegen amtliche Verfigungen (Art. 292
StGB) oder die Prifung der Entlassung der Beistandsperson (Art. 423 Abs. 1
ZGB) als repressive Zwangsmittel einsetzen. Das kantonale Recht sieht teilweise
weitere Massnahmen wie z.B. die formelle Vorladung vor die Erwachsenen-
schutzbehorde vor (vgl. z.B. BSK ZGB | VogGeL Art. 415, N 17; OFK ZGB FASSBIND,
Art. 415, N 4).

991 Vqgl. vorne, Rz. 409.

992 vgl. vorne, Rz. 147 und 169-171.

993 Vgl. vorne, Rz. 50, 126 und 286-289.

994 BSK OR | WEeBER, Art. 400, N 2 ff. und N 7 f.
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Person ist, soweit mdglich und sinnvoll, bei der Berichterstellung einzube-
ziehen und Uber die Rechnungsablage zu orientieren (Art. 410 f. ZGB).

Anspruch auf eine Vergltung hat die beauftragte Person, wenn dies verab-
redet oder Ublich ist (Art. 394 Abs. 3 OR). Der Auftrag kann demnach ent-
geltlich oder unentgeltlich sein.?95> Die Hohe eines allfalligen Honorars der
beauftragten Person wird regelmdssig unter den Vertragsparteien verein-
bart.9% Auslagen und Verwendungen, welche die beauftragte Person in
richtiger Ausfihrung des Auftrags gemacht hat, hat der Auftraggeber ihr zu
ersetzen (Art. 402 Abs. 1 OR).997 Die Beistandsperson hat Anspruch auf eine
angemessene Entschadigung und auf Ersatz der notwendigen Spesen.
Grundsatzlich werden Entschadigung und Spesenersatz aus dem Vermdgen
der verbeistandeten Person bezahlt (Art. 404 Abs. 1 ZGB). Die Festlegung
der Héhe der Entschadigung erfolgt durch die Erwachsenenschutzbehorde
(Art. 404 Abs. 2 ZGB) im Rahmen der geltenden kantonalen Entschadi-
gungsregelung (Art. 404 Abs. 3 ZGB).998

ee)  Aufsicht und Verantwortlichkeit

Die obligationenrechtliche Regelung des einfachen Auftrags (Art. 394-406
OR) enthélt keine Bestimmungen Uber eine behdérdliche Aufsicht Gber die
Tatigkeit der beauftragten Person. Vielmehr ist die beauftragte Person in
ihrer Tatigkeit grundsatzlich frei und untersteht im Unterschied zur Bei-
standsperson?99 nicht der Aufsicht einer Behorde. Denkbar ist jedoch, dass
sie einer hierarchischen Aufsicht einer Organisation untersteht, der sie an-
gehort. Ferner kann die beauftragte Person je nach Tatigkeitsbereich spezifi-
schen Vorschriften Gber die Austbung der jeweiligen Tatigkeit oder auch
Standesregeln unterstehen.

Die beauftragte Person haftet gemdss Art. 398 Abs. 1 OR flr die gleiche
Sorgfalt wie der Arbeitnehmer im Arbeitsverhaltnis. Sie haftet dem Auftrag-
geber primar personlich fur die getreue und sorgfaltige Ausfiihrung des ihr
Ubertragenen Geschafts (Art. 398 Abs. 2 OR).1000 Es handelt sich dabei prin-

995 Vgl. vorne, Rz. 409 und 412.

996 BSK OR | WEBER, Art. 394, N 37 ff.

997 Vgl. vorne, Rz. 413.

998 Vgl. vorne, Rz. 150-156.

999 vgl. fur Ausfihrungen zur Aufsicht der Erwachsenenschutzbehérde Uber die
Tatigkeit der Beistandsperson vorne, Rz. 296 f.

1000 \/gl. vorne, Rz. 411.
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zipiell um eine Haftung fr jedes Verschulden, wobei es an der beauftragten
Person liegt, sich zu exkulpieren.’00 Die Beistandsperson hat gemass
Art. 413 Abs. 1 ZGB die gleiche Sorgfaltspflicht wie eine beauftragte Per-
son. Dies gilt auch im Zusammenhang mit der Vermogensverwaltung durch
eine Beistandsperson (Art. 408 Abs. 1 ZGB).1002 Anders als das Auftrags-
recht statuiert Art. 454 ZGB bei der Beistandschaft aber eine primdre Kau-
salhaftung des Kantons, wobei der geschaddigten Person kein Ersatzan-
spruch gegen die Person zusteht, die den Schaden verursacht hat. Fir einen
allfalligen Ruckgriff des Kantons auf die Beistandsperson, die einen Schaden
verursacht hat, ist das kantonale Recht massgebend. Dieses soll in der Regel
einen Regress nur ermdglichen, wenn die Beistandsperson den Schaden
absichtlich oder grobfahrlassig verursacht hat.1003 Bei mehreren beauftrag-
ten Personen sieht das Auftragsrecht in Art. 403 Abs. 2 OR deren solidari-
sche Haftung vor, wobei die Lehre hinsichtlich der Auspréagung der Solidari-
tat nicht vollig Ubereinstimmend ist.1904 Die erwachsenenschutzrechtliche
Literatur lehnt — soweit ersichtlich — eine solidarische Haftung mehrerer
Beistandspersonen bei gemeinsamer Amtsfiihrung ab. Bei geteilter Amts-
fihrung durch mehrere Beistandspersonen féllt eine solidarische Haftung
ohnehin ausser Betracht, da jede Beistandsperson nur fir den Wirkungskreis
haftet, den sie wahrnimmt. 1005

Art. 402 Abs. 2 OR sieht vor, dass der Auftraggeber der beauftragten Per-
son flr ihr aus dem Auftrag erwachsenen Schaden haftet, soweit er nicht
beweisen kann, dass ihn kein Verschulden trifft.10% Das Erwachsenen-
schutzrecht des Bundes enthalt keine entsprechende Regel, wonach der
Beistandsperson der Schaden zu ersetzen ware, den sie aufgrund der Wahr-
nehmung ihrer Beistandsaufgaben erleidet. Art. 454 Abs. 1 ZGB ist zwar mit
«Wer im Rahmen der behérdlichen Massnahmen des Erwachsenenschutzes
durch widerrechtliches Handeln oder Unterlassen verletzt wird, hat An-
spruch auf Schadenersatz [...].» offen formuliert, jedoch auf die verbeistan-
dete Person oder auf die Person, die einer Massnahme bedurft hatte, zuge-
schnitten. Dass sich die Beistandsperson auf die Bestimmung stitzen kénn-

1001 BSK OR | PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321e, N 1; BSK OR | WEeBER, Art. 398, N 23;
vgl. auch vorne, Rz. 418 f.

1002 \/gl. vorne, Rz. 255 und 330.

1003 \Vgl. vorne, Rz. 343.

1004 BSK OR | WEBER, Art. 403, N 6 m.w.H.; vgl. auch vorne, Rz. 419.

1005 BSK ZGB | REussER, Art. 402, N 23; vgl. auch vorne, Rz. 344.

1006 \/gl. vorne, Rz. 413.
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te, um Schadenersatzanspriiche gegen den Kanton geltend zu machen,
wird — soweit ersichtlich — in der juristischen Literatur nicht vertreten.1007

Q) Folgerungen

Der Vergleich des Rechtsverhaltnisses zwischen dem Beistand und der Er-
wachsenenschutzbehdrde mit demjenigen zwischen dem Beauftragten und
der Auftraggeberin hat sowohl Gemeinsamkeiten als auch Unterschiede
aufgezeigt. Augenscheinlich ist, dass das Erwachsenenschutzrecht im Zu-
sammenhang mit der Sorgfaltspflicht der Beistandsperson (Art. 413 Abs. 1
ZGB) explizit auf das Auftragsrecht verweist. Gemass erwachsenenschutz-
rechtlicher Literatur soll Gberdies die Pflicht der Beistandsperson zur persén-
lichen Wahrnehmung der Aufgaben inklusive der Grundsdtze im Hinblick
auf die Substitution sowie die Einsetzung von Hilfspersonen den Regeln des
Auftragsrechts entsprechen. Auch bei der Vermdgensverwaltung durch die
Beistandsperson richtet sich die Sorgfaltspflicht nach den Regeln des Auf-
tragsrechts. Werden mehrere Beistandspersonen zur gemeinsamen Fihrung
einer Beistandschaft eingesetzt, haben sie nach dem Vorbild der gemein-
schaftlichen Auftragsausfiihrung grundsatzlich kollektiv oder mittels Voll-
macht zu handeln.1008 Auftragsrechtliche Regeln kommen demnach im
Erwachsenenschutzrecht zur Handhabung verschiedener Konstellationen
analog zur Anwendung, soweit sie nicht dem Wesen der Beistandschaft
widersprechen.

Die zivilrechtlichen Regeln zum einfachen Auftrag als allgemeinstem Rechts-
verhaltnis aller Arbeitsobligationen sowie als Mustervertrag fur die Ge-
schaftsfihrung in fremdem Interesse sind daflr pradestiniert, gewisse im
Erwachsenenschutzrecht nicht normierte Aspekte des Verhaltnisses zwi-
schen Beistandsperson und Erwachsenenschutzbehérde zu gestalten. Mit
Blick auf die jeweiligen Wesensmerkmale lasst sich sodann feststellen, dass
sowohl beim Auftrag als auch bei der Beistandschaft regelmassig ein ausge-
pragter Persdnlichkeitsbezug zum Beauftragten bzw. zur Beistandsperson
vorliegt. Beide Funktionstrager werden unter anderem aufgrund des Ver-
trauens in ihre fachlichen Fahigkeiten und charakterlichen Qualitaten aus-
gewahlt. Bei der Wahrnehmung ihrer Funktion sind sie dennoch im Rahmen
des erteilten Auftrags bzw. der errichteten Beistandschaft sowie der um-
schriebenen Aufgabenbereiche relativ frei. Allerdings ist zu berlcksichtigen,

1007 \V/gl. vorne, Rz. 336-339.
1008 \/gl. vorne, Rz. 138.
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dass es sich beim Verhdltnis zwischen Beistand und Erwachsenenschutzbe-
horde nicht wie beim Auftrag um ein relativ offen geregeltes zivilrechtliches
Austauschverhaltnis handelt, sondern die Behdrde sowohl als Vertreterin
offentlicher Interessen als auch als Vertreterin privater Interessen der verbei-
standeten Person'009 hoheitlich auftritt und die Beistandsperson per Verfi-
gung in ihr Amt einsetzt. Sodann ist auch die Weisungsgebundenheit sowie
die Uberwachung des Beistands durch die Erwachsenenschutzbehérde star-
ker ausgepragt als im Verhaltnis zwischen Beauftragtem und Auftraggebe-
rin. Die Stellung der Beistandsperson im Verhaltnis zur Erwachsenenschutz-
behorde unterscheidet sich demnach teilweise deutlich von derjenigen des
Beauftragten im Verhaltnis zur Auftraggeberin. Die Beistandsperson ist folg-
lich nicht als Beauftragte der Erwachsenenschutzbehérde zu qualifizieren.

Wenn im Rechtsverhaltnis zwischen Beistandsperson und Erwachsenen-
schutzbehorde teilweise Auftragsrecht zur Anwendung gelangt, die Bei-
standsperson aber nicht Beauftragte der Behdrde ist, stellt sich die Frage, ob
und inwiefern Regeln weiterer vom Gesetzgeber normierter Rechtsverhalt-
nisse erganzend im Verhaltnis zwischen Beistandsperson und Erwachsenen-
schutzbehorde anwendbar sind. Immerhin verweist Art. 398 OR, auf den in
Art. 413 Abs. 1 ZGB im Zusammenhang mit der Sorgfaltspflicht der Bei-
standsperson verwiesen wird, weiter auf Art. 321e OR und damit auf die
Regelung der Haftung des Arbeitnehmers. Insofern kann wohl von einer
indirekten Verweisung des Erwachsenenschutzrechts auf das Arbeitsrecht
gesprochen werden, was einen eingehenderen Vergleich des Rechtsverhalt-
nisses zwischen Beistand und Erwachsenenschutzbehdrde mit demjenigen
zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeberin nahelegt. Ob und inwieweit die
beiden Rechtsverhaltnisse Parallelitdten aufweisen und was sich daraus mit
Blick auf das Verhaltnis der Beistandsperson zur Erwachsenenschutzbehérde
ableiten lasst, soll nachfolgend untersucht werden.

1009 RoscH, Begleitbeistandschaft, Rz. 409, der den Beistand als doppelten Beauf-
tragten bezeichnet, da er dieselben Sorgfaltspflichten habe, wie wenn die
schutzbedurftige Person ihm direkt einen Auftrag erteilt hatte. Zugleich habe er
aber auch Pflichten gegeniiber der Erwachsenenschutzbehoérde als anordnender
Instanz.
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4. Vergleich mit dem Arbeitsverhaltnis

a) Uberblick iiber den privatrechtlichen Einzelarbeitsvertrag

aa)  Begriff und Zweck des Einzelarbeitsvertrags

Der (Einzel-)Arbeitsvertrag ist Teil des Arbeitsrechts, das séamtliche Normen
umfasst, welche die Regulierung der abhadngigen Arbeit zur Aufgabe ha-
ben.1010 Dazu zahlen unter anderem die einschlagigen Verfassungsnormen,
die offentlich-rechtlichen Arbeitsschutzvorschriften sowie die Arbeitsver-
tragsbestimmungen des OR. Uberdies hat das Sozialversicherungsrecht ver-
schiedene Berlihrungspunkte zum Arbeitsrecht und wirkt auf dieses ein.101
Die arbeitsrechtlichen (und sozialversicherungsrechtlichen) Bestimmungen
bezwecken insbesondere auch den Schutz des Arbeitnehmers, welcher im
Verhaltnis zur Arbeitgeberin regelmassig die schwachere Vertragspartei
ist.1012 Die Bestimmungen zum Einzelarbeitsvertrag im Obligationenrecht
(Art. 319-343) dienen der Regelung unselbststandiger bzw. abhangiger
Arbeit, d.h. der weisungsabhangigen Arbeitsleistung unter Eingliederung in
eine fremde Organisation aufgrund eines privatrechtlichen Vertrags.1013

bb)  Anwendungsbereich des Einzelarbeitsvertrags

Der Einzelarbeitsvertrag gehort wie der Auftrag zu den Vertragen Gber Ar-
beitsleistung. Daneben sind allerdings auch vom Gesetzgeber nicht geregel-
te Vertrdge auf Arbeitsleistung denkbar.014 Hauptinhalt des Arbeitsvertrags
ist der Austausch von Arbeitsleistung des Arbeitnehmers gegen ein Entgelt
der Arbeitgeberin basierend auf einem privatrechtlichen Vertrag (Art. 319
Abs. 1 OR). Charakteristisch ist dabei, dass es sich um abhangige Arbeit
handelt.

Der offentliche Dienst'015 ist massgeblich durch besondere Vorschriften des
Gemeinwesens als Arbeitgeberin geregelt. Die bis vor einiger Zeit verbreite-
ten Beamtenverhaltnisse sind weitgehend durch unbefristete, kiindbare, auf
offentlich-rechtlichen Vertragen beruhende Anstellungsverhaltnisse abgeldst

1010 GEISER/MULLER, Rz. 36.

1011 \/|SCHER/MULLER, § 6, Rz. 1.

1012 GEISER/MULLER, Rz. 40.

1013 GEISER/MULLER, Rz. 36; VISCHER/MULLER, § 5, Rz. 2.
1014 GEISER/MULLER, Rz. 99.

1015 Fir einen Uberblick Gber das 6ffentlich-rechtliche Arbeitsverhaltnis vgl. hinten,
Rz. 469-477.
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worden.106 Zy einer Anwendung der obligationenrechtlichen Bestimmun-
gen zum Arbeitsvertrag (Art. 319-362 OR) kann es auch im 6ffentlichen
Dienst kommen, wenn das massgebende Dienstrecht ausdricklich auf die
Bestimmungen im OR verweist, wenn die Bestimmungen des OR zur LU-
ckenflllung herangezogen werden oder wenn das Gemeinwesen mit den
Angestellten einen privatrechtlichen Arbeitsvertrag abschliesst.017

cc)  Person sowie Rechte und Pflichten des Arbeitnehmers

Gemass Art. 319 Abs. 1 OR verpflichtet sich der Arbeitnehmer durch den
Einzelarbeitsvertrag auf bestimmte oder unbestimmte Zeit zur Leistung von
Arbeit im Dienst der Arbeitgeberin und diese zur Entrichtung eines Lohnes,
der nach Zeitabschnitten (sog. Zeitlohn) oder nach der geleisteten Arbeit
(sog. Akkordlohn) bemessen wird. Daraus ergeben sich indirekt die vier
begriffsnotwendigen Elemente des Arbeitsvertrags:1018

— Arbeitsleistung;
—  bestimmte oder unbestimmte Zeit (Dauerschuldverhaltnis);

— Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation (Subordinationsver-
haltnis);
— Entgeltlichkeit.

Der Arbeitnehmer ist demnach verpflichtet, als Hauptleistung seine Arbeits-
kraft in Form von korperlicher oder geistiger Tatigkeit zur Verflgung zu
stellen. Die Art der zu leistenden Arbeit ist kein fur den Arbeitsvertrag we-
sentliches Merkmal. Das Bundesgericht geht von einem sehr weiten Begriff
der Arbeit aus, indem es Arbeit als «jede auf die Befriedigung eines Bedurf-
nisses gerichtete planmassige Verrichtung eines Menschen» definiert.1019
Geschuldet ist dabei lediglich der Einsatz von Arbeitskraft und nicht ein
bestimmter Arbeitserfolg.1920 Der Arbeitnehmer hat aber die Pflicht, die
Arbeit personlich zu leisten, sofern nichts anderes verabredet ist oder sich
aus den Umstanden ergibt (Art. 321 OR). Zieht der Arbeitnehmer eine Hilfs-

1016 BSK OR | PORTMANN/RUDOLPH, Einl. v. Art. 319 ff., N 21; VISCHER/MULLER, § 32,
Rz. 1.

1017 BSK OR | PORTMANN/RUDOLPH, Einl. v. Art. 319 ff., N 22 m.w.H.

1018 GEISER/MULLER, Rz. 100; PORTMANN/STOCKLI, Rz. 5-14; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
Art. 319 OR, N 2; VISCHER/MULLER, § 1, Rz. 3—14; WYLER/HEINZER, S. 20-22.

1019 \/|SCHER/MULLER, §8 1, Rz. 7 m.V. auf BGE 124 1ll 249, E. 3b.

1020 BSK OR | PORTMANN/RUDOLPH, Art. 319, N 7; GEISER/MULLER, Rz. 101; PORTMANN/
StoCKU, Rz, 5; VISCHER/MULLER, § 1, Rz. 8; WYLER/HEINZER, S. 20.
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person zur Erflllung der Arbeitsleistung bei, haftet er der Arbeitgeberin
dennoch fir die ordentliche Vertragserfillung (Art. 101 OR).1021

Ein Arbeitsverhaltnis ist ein Rechtsverhdltnis von einer gewissen Dauer. Es
kann aber auf bestimmte oder unbestimmte Zeit begriindet werden
(Art. 319 Abs. 1 OR). Ublich ist wohl der Abschluss auf unbestimmte Dauer,
wobei das Arbeitsverhaltnis durch Kindigung endet.1022 Auch Teilzeitarbeit,
d.h. das Angebot von weniger als der vollen Arbeitskraft, begriindet ein
Arbeitsverhaltnis, sofern die Arbeit regelmassig erfolgt (Art. 319 Abs. 2
OR).1023 |m Rahmen des Dauerschuldverhéltnisses wird der Arbeitnehmer
verpflichtet, seine Leistungen in standiger Wiederkehr zu erbringen. Die Ver-
tragserfallung erschépft sich i.d.R. nicht im einmaligen Austausch von Leis-
tung und Gegenleistung, sondern in einer zum Voraus bestimmten oder
noch zu bestimmenden Anzahl wiederkehrender Teilleistungen wahrend
eines langeren Zeitraums. Somit erlischt das Arbeitsverhaltnis auch nicht
durch Erfillung, wie dies z.T. bei anderen Vertragen auf Arbeitsleistung (z.B.
beim Auftrag) der Fall ist, sondern durch Zeitablauf oder Kiindigung.1024

Das Arbeitsverhaltnis stellt regelmassig ein Abhangigkeitsverhaltnis dar. Der
Arbeitnehmer steht dabei personlich, organisatorisch, zeitlich und zu einem
gewissen Grad wirtschaftlich unter der Direktionsgewalt der Arbeitgeberin
(Art. 321d OR). In der Lehre und Rechtsprechung wird in diesem Zusam-
menhang vom Unterordnungs- oder Subordinationsverhaltnis gesprochen.
Gemass Bundesgericht ist dies eines der wesentlichen, unverzichtbaren
Merkmale des Arbeitsverhaltnisses und dient zur Abgrenzung des Arbeits-
vertrags von anderen Vertrdgen auf Arbeitsleistung.1025 Typisch fir den
Arbeitsvertrag ist demnach die Unterstellung des Arbeitnehmers unter das
Weisungsrecht der Arbeitgeberin, wobei der Arbeitnehmer verpflichtet ist,
die Weisungen der Arbeitgeberin zu befolgen (Art. 321d OR).1026 Im Falle
unterschiedlicher Meinungen im Hinblick auf die Erbringung der Arbeitsleis-
tung kann sich der Arbeitnehmer gegentber der Arbeitgeberin nicht durch-

1021 GEISER/MULLER, Rz. 304; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321 OR, N 2 f.

1022 GEISER/MULLER, Rz. 103.

1023 BSK OR | PORTMANN/RUDOLPH, Art. 319, N 11; GEISER/MULLER, Rz. 104; PORTMANN/
Stocku, Rz. 8; VISCHER/MULLER, § 1, Rz. 9.

1024 PORTMANN/STOCKLI, Rz. 6; VISCHER/MULLER, § 1, Rz. 9.

1025 BRUHWILER, Art. 319 OR, N 5; GEISER/MULLER, Rz. 108 m.V. auf BGE 125 Il 78,
E. 4; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 319 OR, N 2 und N 6; WYLER/HEINZER, S. 20.

1026 pORTMANN/STOCKLI, RZ. 12; VISCHER/MULLER, § 1, Rz. 14.
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setzen, sondern hat vielmehr deren Weisungen zu beachten.1027 Ob ein
Subordinationsverhaltnis vorliegt, beurteilt sich allerdings nicht nach einem
einzelnen Kriterium, sondern aufgrund des Gesamtbilds der konkreten Um-
stande im Einzelfall.1928 VVon Bedeutung sind insbesondere folgende Krite-
rien:1029

Grad der Weisungsgebundenbheit;

Verpflichtung, bestimmte Arbeitszeiten einzuhalten;
Beschaftigungsdauer;

Verpflichtung zur Tatigkeit an einem bestimmten Arbeitsplatz.

Nicht entscheidend fir die Qualifikation des Rechtsverhdltnisses, sondern
lediglich im Sinne von Indizien in die Gesamtbetrachtung miteinzubeziehen
sind die Bezeichnung des Vertrags, die Art der Vergitung und die steuer-
oder sozialversicherungsrechtliche Behandlung.030

Die Arbeitgeberin schuldet dem Arbeitnehmer einen Lohn. Dieser kann nach
Zeitabschnitten (Zeitlohn) oder nach der geleisteten Arbeit (Akkordlohn)
bemessen werden (Art. 319 Abs. 1 OR). Die Entgeltlichkeit ist bei Arbeitsver-
trdgen zwingend und stellt die Hauptleistungspflicht der Arbeitgeberin
dar.1031 Eine unentgeltliche Arbeitsleistung ist trotzdem nicht in jedem Fall
als einfacher Auftrag i.S.v. Art. 394 ff. OR zu qualifizieren. Es kann sich
dabei auch um einen gemischten Vertrag handeln, auf den unter Umstan-
den Schutznormen des Arbeitsrechts analog anzuwenden sind.1032

Der Lohn ist dem Arbeitnehmer gemass Art. 323 Abs. 1 OR am Ende jedes
Monats auszurichten, sofern nicht kirzere Fristen oder andere Termine
verabredet oder Ublich sind. Langere Fristen kénnen weder durch arbeitsver-
tragliche Vereinbarung noch durch Ubung rechtsgiiltig festgelegt wer-

1027 \WYLER/HEINZER, S. 21 m.V. auf BGer 4A_381/2011 vom 24. Oktober 2011, E. 6
und BGer 4A_325/2008 vom 6. Oktober 2008, E. 3.

1028 GEISER/MULLER, Rz. 108; PORTMANN/STOCKLI, Rz. 11.

1029 GEISER/MULLER, Rz. 109.

1030 BSK OR | PORTMANN/RUDOLPH, Art. 319, N 16 m.V. auf BGer 2C_714/2010 vom
14. Dezember 2010, E. 3.4.2; GEISER/MULLER, Rz. 110; PORTMANN/STOCKLI, Rz. 14.

1031 \/|SCHER/MULLER, § 1, Rz. 13.

1032 BSK OR | PORTMANN/RUDOLPH, Art. 319, N 13; GEISER/MULLER, Rz. 111; STREIFF/VON
KAENEL/RUDOLPH, Art. 319 OR, N 2; VISCHER/MULLER, § 1, Rz. 13; ZK OR STAEHELIN,
Art. 319, N 24; a.M. BK OR REHBINDER/STOCKLI, Art. 319, N 12 und BRUHWILER,
Art. 319 OR, N 7, die bei unentgeltlichen Arbeitsleistungen von einer reinen Ge-
falligkeit oder von einem unentgeltlichen Auftrag ausgehen.
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den.1033 Eine Verlangerung der Frist ist lediglich durch Gesamtarbeitsvertrag
(GAV) oder Normalarbeitsvertrag (NAV) mdglich.1034

Obschon der Arbeitsvertrag ein schuldrechtliches Austauschverhaltnis ist, bei
welchem Arbeit gegen Lohn ausgetauscht wird und deshalb grundséatzlich
ohne Arbeitsleistung auch kein Anspruch auf Lohn besteht, enthalt das OR
in Art. 324-324b Regeln betreffend den Lohnanspruch des Arbeitnehmers
trotz fehlender Arbeitsleistung. Geregelt werden zwei unterschiedliche
Konstellationen fehlender Arbeitsleistung: Einerseits hat der Arbeitnehmer
bei Annahmeverzug der Arbeitgeberin Anspruch auf Lohn, ohne die Ar-
beitsleistung spater nachholen zu missen (Art. 324 OR).1035 Andererseits
hat der unverschuldet an der Arbeitsleistung verhinderte Arbeitnehmer
einen zeitlich beschrankten Lohnfortzahlungsanspruch, wenn das unbefris-
tete Arbeitsverhdltnis schon mindestens drei Monate gedauert hat oder das
befristete Arbeitsverhaltnis fir mehr als drei Monate eingegangen wurde
(Art. 324a Abs. 1 OR). Die Lohnfortzahlungspflicht stellt eine Konkretisie-
rung der Fursorgepflicht der Arbeitgeberin dar.1036

Arbeitgeberin i.S.v. Art. 319 OR ist, wer sich in einem privatrechtlichen Ver-
trag Arbeitsleistung unter Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation
versprechen lasst. Dies kann die eigene Organisation oder diejenige einer
Drittperson sein.1937 Die Arbeitgeberin muss nicht zugleich Unternehmerin
sein, sondern kann auch Arbeitnehmerin bei einer Drittperson sein. Nicht
von Bedeutung ist, ob die Beschaftigung auf eigene oder auf fremde Rech-
nung erfolgt. Sowohl natlrliche als auch juristische Personen des Privat-
rechts oder des offentlichen Rechts kédnnen Arbeitgeberinnen sein. Auch
Rechtsgemeinschaften'038 oder die Trager der 6ffentlichen Verwaltung kén-
nen Arbeitgeberinnen sein.1039 Die Rechtsstellung der Arbeitgeberin wird
neben dem Anspruch auf Arbeitsleistung und der Lohnzahlungspflicht ins-

1033 BSK OR | PORTMANN/RUDOLPH, Art. 323, N 1.

1034 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 323 OR, N 2 m.w.H.

1035 GEISER/MULLER, Rz. 421; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 324 OR, N 2.

1036 GEISER/MULLER, Rz. 426.

1037 Z.B. beim Personalverleih.

1038 7 B. Kollektivgesellschaften i.S.v. Art. 552 ff. OR.

1039 BK OR REHBINDER/STOCKLI, Art. 319, N 13; BSK OR | PORTMANN/RUDOLPH, Art. 319,
N 43 1.
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besondere durch das Weisungsrecht und die Fursorgepflicht charakteri-
siert.1040

Die Fursorgepflicht der Arbeitgeberin gegeniber ihren Arbeitnehmern ist
zwar nicht explizit im Gesetz geregelt, ergibt sich aber aus den Bestimmun-
gen zum Schutz der Personlichkeit, zum Schutz des Vermdgens sowie zur
Forderung des wirtschaftlichen Fortkommens des Arbeitnehmers.’041 Sie
lasst sich ferner aus dem Grundsatz von Treu und Glauben (Art. 2 Abs. 1
ZGB) herleiten.’942 und rechtfertigt sich aufgrund des Subordinationsver-
haltnisses zwischen Arbeitgeberin und Arbeitnehmer.10943 Art. 328 OR ver-
pflichtet die Arbeitgeberin, die Persdnlichkeit des Arbeitnehmers zu schiit-
zen. Der Personlichkeitsschutz wirkt dabei auch als Schranke im Verhaltnis
zum Weisungsrecht der Arbeitgeberin (Art. 321d OR).1944 Diese hat nicht
nur selber persénlichkeitsverletzende Eingriffe zu unterlassen, sondern den
Arbeitnehmer auch vor Ubergriffen Dritter zu schiitzen.1045 Die Pflicht der
Arbeitgeberin zum Schutz der Personlichkeit des Arbeitnehmers kann
grundsatzlich in drei Bereiche gegliedert werden: Erstens fallt unter den
allgemeinen Schutz der Personlichkeit z.B. der Schutz der persénlichen und
beruflichen Ehre, die Wahrung der Geheim- und Privatsphare des Arbeit-
nehmers, der Datenschutz sowie der Schutz vor Mobbing. Zweitens hat die
Arbeitgeberin das Leben und die Gesundheit ihrer Arbeitnehmer zu schit-
zen sowie deren korperliche und geistige Integritdt zu wahren. Drittens hat
sie im Bereich der Sittlichkeit die Arbeitnehmer vor sexueller Belastigung zu
schutzen und fir die Gleichstellung von Frau und Mann zu sorgen.1946 Zen-
traler Bestandteil der Pflicht der Arbeitgeberin zum Schutz der Persdnlichkeit
der Arbeitnehmer ist der Gesundheitsschutz. Dieser umfasst samtliche Be-
stimmungen zum Schutz der koérperlichen und geistigen Gesundheit der
Arbeitnehmer wie beispielsweise Regelungen betreffend Arbeitssicherheit,
Ruhepausen sowie Freizeit und Ferien.1947 Die Pflicht zur Gewahrung von
Ferien betrifft indessen sowohl den Gesundheitsschutz (Erholungszweck der

1040 GEISER/MULLER, Rz. 136; PORTMANN/STOCKLI, Rz. 47.

1041 GEISER/MULLER, Rz. 453; PORTMANN/STOCKLI, Rz. 410.

1042 PORTMANN/STOCKLI, Rz. 405.

1043 \/|SCHER/MULLER, § 16, Rz. 1.

1044 GEISER/MULLER, Rz. 454; PORTMANN/STOCKLI, Rz. 412; VISCHER/MULLER, § 16, Rz. 3.
1045 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 328 OR, N 3.

1046 GEISER/MULLER, Rz. 454.

1047 GEISER/MULLER, Rz. 456.
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Ferien) als auch den Schutz des Vermdgens des Arbeitnehmers (Ferienlohn,
vgl. Art. 329d OR).1048

Der Arbeitnehmer hat Anspruch auf zwei Formen von Freizeit: Erstens steht
ihm gemass Art. 329 Abs. 1 und 2 OR sowie allenfalls gestitzt auf das Ar-
beitsgesetz (ArG) ein Anspruch auf wochentliche Freizeit ausserhalb der
Ublichen Arbeitszeit zu (sog. ordentliche Freizeit).1949 Die Konkretisierung
der Arbeits- und Freizeit wahrend der Woche erfolgt grundsatzlich durch
vertragliche Festlegung.050 Abweichungen von der gesetzlichen Freizeitre-
gelung sind aufgrund ihrer gesundheits- und sozialpolitischen Natur jedoch
lediglich zugunsten des Arbeitnehmers moglich.1051 Wahrend der Freizeit
des Arbeitnehmers hat die Arbeitgeberin keinen Anspruch auf Arbeitsleis-
tung. Der erkrankte oder aus anderen Grinden nicht in den Genuss von
Freizeit kommende Arbeitnehmer hat aber auch keinen Anspruch auf Nach-
gewahrung der Freizeit durch die Arbeitgeberin.’052 Zweitens hat die Ar-
beitgeberin den Arbeitnehmer gemdass Art. 329 Abs. 3 OR aus besonderem
Anlass kurzfristig von der Arbeit zu befreien (sog. ausserordentliche Freizeit).
Dabei handelt es sich um innerhalb der Arbeitszeit vom Arbeitnehmer bené-
tigte Freizeit fur die Erledigung dringender persoénlicher Angelegenheiten
und fur wichtige familidre Anlédsse. Ublich ist die Einrdumung von Freizeit
gemass Art. 329 Abs. 3 OR nur, wenn die Angelegenheit vom Arbeitnehmer
nicht in der ordentlichen Freizeit besorgt werden kann.1053

Die Arbeitgeberin hat dem Arbeitnehmer zum Zweck der Erholung neben
Freizeit auch Ferien im Sinne zusammenhdngender Freizeit von mehreren
Tagen zu gewahren (Art. 329a und Art. 329¢ OR). Wahrend dieser Zeit hat
der Arbeitnehmer Anspruch auf Lohnfortzahlung, da ihm erst dadurch er-
maoglicht wird, sich ohne Inkaufnahme finanzieller Nachteile zu erholen
(Art. 329d Abs. 1 OR).1054 Den Zeitpunkt der Ferien bestimmt die Arbeitge-
berin, wobei sie allerdings dem Arbeitnehmer genligend Zeit zur Planung

1048 PORTMANN/STOCKLI, Rz. 410.

1049 GEISER/MULLER, Rz. 474.

1050 BK OR ReHBINDER/STOCKLI, Art. 329, N 9; GEISER/MULLER, Rz. 476.

1051 GEISER/MULLER, Rz. 477.

1052 BRUNNER/BUHLER/WAEBER/BRUCHEZ, Art. 329 OR, N 1; BSK OR | PORTMANN/RUDOLPH,
Art. 329, N 1; STreiff/VON KAENEL/RubDoLPH, Art. 329 OR, N 2; VISCHER/MULLER,
§ 17, Rz. 2.

1053 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 329 OR, N 6.

1054 GEISER/MULLER, Rz. 488.
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der Ferien zu lassen hat.1055 Uberdies hat sie auf die Wiinsche des Arbeit-
nehmers Rlcksicht zu nehmen (Art. 329¢ Abs. 2 OR).1056 Da Ferien primar
der Erholung des Arbeitnehmers dienen, ist der Ferienanspruch wahrend der
Dauer des Arbeitsverhaltnisses grundsatzlich nicht durch Geldleistung abzu-
gelten (Art. 329d Abs. 2 OR). Ist die Gewdhrung von Ferien aber mit erheb-
lichen Schwierigkeiten verbunden'057, kann die Abgeltung in Form einer
Geldleistung ausnahmsweise zuldssig sein.1958 Die entsprechende Abgeltung
ersetzt dann jedoch nicht die Ferien an sich, sondern nur den darauf entfal-
lenden Lohn. Der Arbeitnehmer hat deshalb weiterhin Anspruch darauf,
seine Ferien tatsachlich beziehen zu kénnen, d.h. von der Arbeitsleistung
befreit zu werden.1059

Arbeitnehmer i.S.v. Art. 319 OR ist, wer sich in einem privatrechtlichen Ver-
trag verpflichtet, Arbeit unter Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisa-
tion zu leisten und sich dafir einen Anspruch auf Lohn einrdumen lasst.
Nicht von Bedeutung ist, ob die Arbeit innerhalb oder ausserhalb des Be-
triebs erfolgt und ob sie berufsmassig ausgelibt wird. Ebenso ohne Belang
ist, ob die Arbeit in erster Linie Erwerbszwecken dient oder ob die Motiva-
tion flr die Erbringung der Arbeitsleistung Uberwiegend karitativer Natur ist.
Im Unterschied zur Arbeitgeberin kénnen nur natirliche Personen Arbeit-
nehmer sein (Art. 321 OR).1060 Die Rechtsstellung des Arbeitnehmers ist
neben der Arbeitspflicht und dem Lohnanspruch insbesondere durch die
Weisungsgebundenheit und die Sorgfalts- und Treuepflicht (Art. 321a OR)
charakterisiert.1061

Der Arbeitnehmer hat die ihm Ubertragene Arbeit sorgfaltig auszufihren,
die Instrumente der Arbeitgeberin fachgerecht zu bedienen sowie zur Ver-

1055 Vgl. fur weitergehende Ausfihrungen sowie Literaturhinweise VISCHER/MULLER,
§ 17, Rz. 26, FN 35.

1056 GEISER/MULLER, Rz. 503.

1057 Denkbar ist dies z.B. bei sehr unregelmassigen Arbeitseinsdtzen im Rahmen
eines Teilzeitarbeitsverhaltnisses oder auch bei sehr kurzen Arbeitseinsatzen.

1058 GEISER/MULLER, Rz. 506; STREIFF/AVON KAENEL/RUDOLPH, Art. 329d OR, N 9 m.w.H.

1059 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 329d OR, N 9; dhnlich BRUHWILER, Art. 329d OR,
N 4; PORTMANN/STOCKL, Rz. 519; BK OR REHBINDER/STOCKLI, Art. 329d, N 15; ZK
OR STAEHELIN, Art. 329d, N 13, die fordern, dass der Arbeitnehmer zwischen den
einzelnen Einsatzen Uber freie Tage im Umfang des Ferienanspruchs verfigen
kénnen muss.

1060 BSK ORI PoORTMANN/RUDOLPH, Art. 319, N 45; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
Art. 321 OR, N 2.

1061 GEISER/MULLER, Rz. 138; PORTMANN/STOCKLI, Rz. 46.
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flgung gestelltes Material sorgfaltig zu behandeln (Art. 321a Abs. 1 und 2
OR).1062 Weiter ist der Arbeitnehmer gestiitzt auf die Treuepflicht gehalten,
die berechtigten Interessen der Arbeitgeberin in guten Treuen zu wahren
(Art. 321a Abs. 1 OR). Gesetz, Lehre und Rechtsprechung konkretisieren die
Treuepflicht in verschiedene Einzelpflichten des Arbeitnehmers. Namentlich
in das Verbot der Schwarzarbeit (Art. 321a Abs. 3 OR)963 sowie die Ge-
heimhaltungspflicht (Art. 321a Abs. 4 OR).1964 Aus der Treuepflicht fliesst
auch das Verbot der Annahme von Schmiergeldern, die Pflicht des Arbeit-
nehmers zu loyalem Verhalten gegentber der Arbeitgeberin und die Infor-
mationspflicht Uber Stérungen im Arbeitsvollzug, drohende Schaden, Miss-
stande und Unregelmassigkeiten im Betrieb.065 Der Arbeitnehmer hat die
Arbeitgeberin aufgrund seiner Rechenschaftspflicht Gber alle das Geschaft
betreffenden Angelegenheiten rechtzeitig, vollstandig und wahrheitsgemass
zu informieren. Die Rechenschaftspflicht des Arbeitnehmers kann durch
Weisungen der Arbeitgeberin konkretisiert werden.1066 Gestlitzt auf die
Herausgabepflicht hat der Arbeitnehmer Uberdies alles herauszugeben, was
er von Dritten fir die Arbeitgeberin entgegengenommen hat (Art. 321b
Abs. 1 OR).1967 Die Treuepflicht des Arbeitnehmers misst sich an seiner Ar-
beitspflicht, d.h. dass er alles zu unterlassen hat, was den Arbeitserfolg
vereitelt oder sich anderweitig nachteilig auf die Arbeitgeberin und ihren
Betrieb auswirkt.068 Die Verletzung der Sorgfalts- oder Treuepflicht fihrt zu
einer Schlechterflllung des schuldvertraglichen Arbeitsverhaltnisses. Die
Arbeitgeberin kann dem Arbeitnehmer deshalb aber nicht den Lohn kirzen,
da dieser grundsatzlich nicht von der Qualitat der Arbeitsleistung abhangig
ist.1069 Allerdings untersteht der Arbeitnehmer gemass Art. 321e OR einer

1062 GEISER/MULLER, Rz. 348; PORTMANN/STOCKL, Rz. 372; VISCHER/MULLER, § 15, Rz. 3
und 9.

1063 Unter Schwarzarbeit i.S.v. Art. 321a Abs. 3 OR ist eine von der Arbeitgeberin
nicht genehmigte entgeltliche Tatigkeit des Arbeitnehmers fir einen Dritten zu
verstehen, welche die Treuepflicht verletzt. Nicht zu verwechseln ist diese Art
von Schwarzarbeit mit derjenigen im 6ffentlich-rechtlichen Sinn gemass dem
Bundesgesetz Uber Massnahmen zur Bekdampfung der Schwarzarbeit (BGSA).

1064 PORTMANN/STOCKLI, Rz. 353.

1065 GEISER/MULLER, Rz. 349-358; PORTMANN/STOCKLI, Rz. 354.

1066 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 3216 OR, N 2.

1067 GEISER/MULLER, Rz. 360 f.; PORTMANN/STOCKLI, Rz. 394-396; VISCHER/MULLER, § 15,
Rz. 29-34.

1068 GEISER/MULLER, Rz. 365.

1069 GEISER/MULLER, Rz. 369.
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Verschuldenshaftung, aufgrund welcher er der Arbeitgeberin schadener-
satzpflichtig werden kann.1070 Weiter kommen als Sanktionen bei einer
Verletzung der Treuepflicht durch den Arbeitnehmer die Kindigung des
Arbeitsverhaltnisses, allféllige vertragliche Konventional- und Ordnungsstra-
fen sowie der Erflllungszwang in Betracht.07!

Als Beendigungsgrinde des Arbeitsverhaltnisses kommen die ordentliche
(Art. 335-335¢ OR) und die ausserordentliche (Art. 337-337d OR) Kundi-
gung, der Abschluss eines Aufhebungsvertrags, der Zeitablauf (Art. 334
Abs. 1 OR) oder der Tod des Arbeitnehmers (Art. 338 Abs. 1 OR) in Be-
tracht.1072 Weitere Beendigungsgrinde sind denkbar, sofern sie im Arbeits-
vertrag vorgesehen sind.’973 Die Kindigung beendet ein Dauerschuldver-
haltnis wie den unbefristeten Arbeitsvertrag. Wahrend die ordentliche Kin-
digung die Einhaltung bestimmter Fristen voraussetzt (Art. 335a-335c OR),
muUssen flr eine ausserordentliche, d.h. fristlose Kindigung bestimmte
Grinde vorliegen (Art. 337 f. OR). Ein befristeter Arbeitsvertrag endet
grundsatzlich nach Ablauf einer bestimmten Zeit und kann nicht ordent-
lich1974 (jedoch ausserordentlich) geklndigt werden.’075 Ein bestehendes
Arbeitsverhaltnis kann aber jederzeit durch gegenseitige Ubereinkunft auf-
gehoben werden. Dies gilt sowohl fir unbefristete als auch fir befristete
Arbeitsvertrage.1976 Die Aufhebungsvereinbarung ist im Unterschied zur
Kindigung, welche eine einseitige empfangsbedirftige Willenserklarung
darstellt, ein zweiseitiges Rechtsgeschaft und andert den Arbeitsvertrag ab,
indem er auf denjenigen Termin befristet wird, der im Aufhebungsvertrag
als Endtermin des Arbeitsverhaltnisses vereinbart wird.’077 Wurde ein Ar-
beitsverhaltnis auf eine bestimmte Dauer eingegangen, endet es durch Zeit-
ablauf, ohne dass eine Kundigung nétig ist (Art. 334 Abs. 1 OR). Ein ent-
sprechend befristetes Arbeitsverhaltnis entsteht, wenn es fir eine bestimm-

1070 \/gl. dazu hinten, Rz. 461-464.

1071 PORTMANN/STOCKLI, Rz. 399-403.

1072 GEISER/MULLER, Rz. 520.

1073 \/|SCHER/MULLER, § 24, Rz. 1 f.

1074 Da Ubermassig lange (Arbeits-)Vertrage personlichkeitsverletzend sein kénnen
(Art. 27 ZGB), hat der Gesetzgeber in Art. 334 Abs. 3 OR allerdings auch bei
befristeten Arbeitsverhaltnissen nach spatestens zehn Jahren eine Kindigungs-
maoglichkeit mit einer Frist von sechs Monaten vorgesehen.

1075 GEISER/MULLER, Rz. 534.

1076 GEISER/MULLER, Rz. 536.

1077 GEISER/MULLER, Rz. 537 und 540.
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te Dauer vorgesehen wird, wenn ein Endtermin festgelegt wird oder wenn
sich die Befristung aus den Umstdnden, insbesondere aus dem Zweck des
Arbeitsverhaltnisses ergibt.1078 Das Ende des befristeten Arbeitsverhaltnisses
darf nicht vom Willen einer Vertragspartei abhangig sein. Vielmehr muss es
sich um ein objektiv bestimmbares Ereignis handeln.1979 Wird ein befristetes
Arbeitsverhaltnis nach Ablauf der vereinbarten Dauer stillschweigend fort-
gesetzt, so gilt es als unbefristetes Arbeitsverhaltnis (Art. 334 Abs. 2 OR). Da
der Arbeitsvertrag auf die Person des Arbeitnehmers ausgerichtet ist und
dieser die Arbeit i.d.R. persodnlich zu leisten hat (Art. 321 OR), erlischt das
Arbeitsverhaltnis mit seinem Tod (Art. 338 Abs. 1 OR).1080

Beim unbefristeten Arbeitsverhaltnis besteht grundsatzlich Kiindigungsfrei-
heit (Art. 335 Abs. 1 OR). Allerdings enthalt das Gesetz einen Kindigungs-
schutz in zwei Auspragungen. Zum einen geniessen Arbeitnehmer gemass
Art. 336¢ OR einen zeitlichen Kindigungsschutz, welcher es der Arbeitge-
berin verbietet, dem Arbeitnehmer nach der Probezeit wdhrend gewisser
Sperrfristen zu kiindigen. Wird die Kiindigung trotzdem wahrend der Sperr-
frist ausgesprochen, ist sie nichtig (Art. 336¢ Abs. 2 OR). Zweck des zeitli-
chen Kundigungsschutzes ist es, dem Arbeitnehmer die Stelle zu erhalten,
solange er an der Suche einer neuen Arbeitsstelle verhindert ist.1981 Der
zeitliche Kundigungsschutz gilt ausschliesslich bei Kindigung des Arbeits-
verhdltnisses, nicht aber bei anderen Beendigungsgriinden wie Zeitablauf
oder einvernehmlicher Aufhebung.1982 Art. 336¢ Abs. 1 OR sieht fur die
Klndigung durch die Arbeitgeberin vier Sperrzeiten vor:1083

— wahrend der Leistung von Militar-, Schutz- oder Zivildienst;
— wahrend Diensten fur eine behdrdliche Hilfsaktion im Ausland;

— wahrend der unverschuldeten Arbeitsverhinderung durch Krankheit oder
Unfall;

— wahrend der Schwangerschaft und nach der Niederkunft.

1078 GEISER/MULLER, Rz. 542; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 334 OR, N 2; VISCHER/
MULLER, § 24, Rz. 13.

1079 GEISER/MULLER, Rz. 543; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 334 OR, N 2; VISCHER/
MULLER, § 24, Rz. 14.

1080 GEISER/MULLER, Rz. 556; PORTMANN/STOCKLI, Rz. 804.

1081 BGE 124 111 346, E. 1a; BGE 115V 437, E. 3b; BGE 109 Il 330, E. 2b.

1082 GEISER/MULLER, Rz. 612; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 336¢ OR, N 2.

1083 GEISER/MULLER, Rz. 617-623; vgl. fur weitere Ausfihrungen z.B. auch VISCHER/
MULLER, § 24, Rz. 120-133.
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Zum anderen enthalt Art. 336 OR eine nicht abschliessende Aufzahlung von
Grinden, aufgrund derer nicht gektndigt werden darf.1084 Mit der Aufzah-
lung hat der Gesetzgeber die Missbrauchlichkeit von Kindigungsgrinden
konkretisiert und damit fir die entsprechende Wertung Massstabe gesetzt.
Nicht explizit in Art. 336 OR genannte Griinde kénnen als missbrauchlich
angesehen werden, wenn sie ebenso schwer wiegen wie die im Gesetz
aufgeflihrten.1085 Dieser sog. sachliche Kindigungsschutz ist grundsatzlich
paritatisch ausgestaltet und schiitzt demnach sowohl die Arbeitnehmer als
auch die Arbeitgeberin. Allerdings eignen sich nicht alle gemass Art. 336
Abs. 1 OR paritatisch ausgestalteten Griinde fur einen Schutz der Arbeitge-
berin. Zudem enthalt Art. 336 Abs. 2 OR spezifische die Arbeitnehmer
schutzende Vorschriften.1086 Anders als der zeitliche Kindigungsschutz
kommt der sachliche Kindigungsschutz auch wahrend der Probezeit zur
Anwendung. Eine missbrauchliche Kiindigung beendet zwar das Arbeitsver-
haltnis nach Ablauf der Kundigungsfrist, 16st aber eine Entschadigungs-
pflicht gemass Art. 336a OR aus.'087 Art. 336 OR zahlt acht Tatbestande
auf, wann eine Kiindigung grundsatzlich als missbrauchlich gilt. Dies ist der
Fall, wenn sie ausgesprochen wird: 1088

— wegen personlicher Eigenschaften;

— wegen Ausilbung eines verfassungsmassigen Rechts;

— zur Vereitelung der Entstehung von Ansprichen aus dem Arbeitsverhalt-
nis;

— aus Rache;

— wegen Militar-, Schutz- oder Zivildienst oder wegen der Erfillung einer
anderen nicht freiwillig Gbernommenen gesetzlichen Pflicht;

— wegen Mitgliedschaft oder Nichtmitgliedschaft in einer Gewerkschaft;
— wahrend ein Arbeitnehmer gewahlter Arbeitnehmervertreter ist;

— im Rahmen einer Massenentlassung ohne vorgangige Konsultierung der
Arbeitnehmervertretung bzw. der Arbeitnehmer.

1084 \/|SCHER/MULLER, § 24, Rz. 72.

1085 GEISER/MULLER, Rz. 624; STREIFF/AVON KAENEL/RUDOLPH, Art. 336 OR, N 3 m.w.H.

1086 GEISER/MULLER, Rz. 625.

1087 \/|SCHER/MULLER, § 24, Rz. 106.

1088 GEISER/MULLER, Rz. 632-642a; vgl. fur weitere Ausfihrungen z.B. auch VISCHER/
MULLER, § 24, Rz. 75-100.
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dd)  Verantwortlichkeit

Die Arbeitgeberin haftet fur allen Schaden, den sie in Verletzung ihrer ar-
beitsvertraglichen sowie 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen den Arbeit-
nehmern zufligt. Gestltzt auf Art. 97 OR wird das Verschulden der Arbeit-
geberin vermutet.'98 Im Vordergrund steht dabei insbesondere die Schadi-
gung der Arbeitnehmer infolge ungentigender Erfullung von der Arbeitge-
berin obliegenden Schutzpflichten (Art. 328 OR)10%,1091 Sofern die Voraus-
setzungen von Art. 47 OR oder Art. 49 OR erfillt sind, kann auch ein Ge-
nugtuungsanspruch entstehen. Uberdies besteht Anspruchskonkurrenz,
wenn die Schadigung auch den Tatbestand einer unerlaubten Handlung
gemass Art. 41 OR oder Art. 58 OR erfullt.1092

Die Arbeitgeberin haftet weiter fur Schaden, die ihre Arbeitnehmer als
Hilfspersonen (Art. 97 OR i.V.m. Art. 101 OR) oder als Organe (Art. 55 ZGB)
verursachen. Besteht zwischen der Arbeitgeberin und der geschadigten
Drittperson kein Vertrag, haftet die Arbeitgeberin als Geschaftsherrin ge-
mass Art. 55 OR fUr die von ihren Arbeitnehmern verursachten Schaden.1093
Der Arbeitnehmer selbst haftet der geschadigten Drittperson nur aus uner-
laubter Handlung (Art. 41 OR). Die Arbeitgeberin hat den Arbeitnehmer von
den Ansprichen geschadigter Dritter freizuhalten, wenn der Schaden in
Erflllung der Arbeitspflicht verursacht wurde und der Arbeitnehmer gegen-
Uber der Arbeitgeberin nicht gemadss Art. 321e OR selbst einzustehen
hat.1094 Die Arbeitgeberin hat ihre Arbeitnehmer demnach insoweit von den
Anspriichen Dritter freizuhalten, als die Arbeitnehmer im Verhaltnis zur
Arbeitgeberin gemadss Art. 321e Abs. 2 OR befreit sind.1095

Gemass Art. 321e Abs. 1 OR ist der Arbeitnehmer verantwortlich fir den
Schaden, den er der Arbeitgeberin absichtlich oder fahrlassig zuftgt. Erfasst
wird von Art. 321e OR jegliche Art von Fahrlassigkeit.199 Die Bestimmung
ist einseitig zwingend (Art. 362 Abs. 1 OR), weshalb die Haftung des Ar-

1089 \/|sCHER/MULLER, § 18, Rz. 1.

1090 Vqgl. vorne, Rz. 451.

1091 V/|SCHER/MULLER, § 18, Rz. 3.

1092 \/|SCHER/MULLER, § 18, Rz. 2 m.w.H.

1093 \/|sCHER/MULLER, § 18, Rz. 4 und 19.

1094 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321e OR, N 5.

1095 BSK OR | PORTMANN/RUDOLPH, Art. 321e, N 24; PORTMANN/STOCKLI, Rz. 527; VISCHER/
MULLER, § 18, Rz. 20.

1096 STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321e OR, N 2.
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beitnehmers lediglich gemildert, nicht aber verscharft werden kann. Das
Verschulden ist zwingender Bestandteil der Arbeitnehmerhaftung. Allfallige
anderslautende Abreden zwischen der Arbeitgeberin und dem Arbeitneh-
mer sind nichtig und werden durch die gesetzliche Vorschrift ersetzt, wah-
rend das Arbeitsverhaltnis an sich bestehen bleibt.1097

Art. 321e Abs. 2 OR betrifft das Mass der Sorgfalt, fir das der Arbeitneh-
mer einzustehen hat. Da Faktoren wie das Berufsrisiko, der Bildungsgrad
oder die Fachkenntnisse, die Fahigkeiten und Eigenschaften des Arbeitneh-
mers, welche die Arbeitgeberin gekannt hat oder hatte kennen sollen, be-
rlcksichtigt werden, bemisst sich die erwartete Sorgfalt fir jedes Ar-
beitsverhaltnis anders.09% Deshalb ist zur Beantwortung der Frage, ob eine
Haftung des Arbeitnehmers besteht, Art. 321e Abs. 2 OR relevant.10%9
Art. 321e OR kann Uberdies auch bei arbeitsvertragsahnlichen Verhaltnissen
zur Anwendung gelangen. 1100

Die Vertragshaftung setzt eine Vertragsverletzung voraus, welche von der
Arbeitgeberin zu beweisen ist. Im Hinblick auf den Arbeitsvertrag bedeutet
dies, dass der Arbeitnehmer seiner Arbeitspflicht nicht nachgekommen ist
oder seine Sorgfalts- und Treuepflicht verletzt hat. Durch die Vertragsverlet-
zung des Arbeitnehmers muss sodann ein Schaden in adaquat kausaler
Weise entstanden sein. Schliesslich muss ein Verschulden des Arbeitnehmers
vorliegen. Dieses wird allerdings vermutet, wobei dem Arbeitnehmer die
Exkulpationsmdglichkeit verbleibt.1101

FUr die Bemessung des vom Arbeitnehmer zu leistenden Schadenersatzes ist
wiederum Art. 321e OR heranzuziehen. Die Bestimmung beldsst dem Rich-
ter einen erheblichen Ermessensspielraum. Zu berlicksichtigen ist die Ge-
samtheit der Umstande, insbesondere das Betriebsrisiko, die Entldhnung des
Arbeitnehmers'102 und das Verschulden sowohl des Arbeitnehmers als auch
der Arbeitgeberin.1103 Im Ubrigen richtet sich die Schadenersatzbemessung

1097 GEISER/MULLER, Rz. 467; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 362 OR, N 7; ZK OR
STAEHELIN, Art. 362, N 5.

1098 \/|sCHER/MULLER, § 18, Rz. 8.

1099 GEISER/MULLER, Rz. 468.

1100 STReiFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321e OR, N5 m.V. auf Geiser, AJP 1997,
S. 789 f.

1101 GEISER/MULLER, Rz. 469; PORTMANN/STOCKL, Rz. 210; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH,
Art. 321e OR, N 13 m.w.H.

1102 BGer 4C.87/2001 vom 7. November 2001, E. 4b.

1103 GEISER/MULLER, Rz. 470; STREIFF/AVON KAENEL/RUDOLPH, Art. 321e OR, N 3 m.w.H.
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bei Vertragsverletzungen aufgrund der Verweisung von Art. 99 Abs. 3 OR
nach den fir die ausservertragliche Haftung aufgestellten Regeln in Art. 43
und Art. 44 OR.1104

b)  Abgrenzung zum einfachen Auftrag'%

Die Abgrenzung des Arbeitsvertrags zu anderen Vertragen, die eine Arbeits-
leistung zum Inhalt haben, gestaltet sich zuweilen schwierig. Dies insbeson-
dere, wenn die soziale Stellung der Arbeit leistenden Person die Anwen-
dung der Schutznormen des Arbeitsvertrags verlangen wurde, die in Frage
stehende Tatigkeit sich aber nur mit Schwierigkeiten unter den Arbeitsver-
trag subsumieren lasst.1106

Zur Abgrenzung des Arbeitsvertrags zu anderen Vertragen auf Arbeitsleis-
tung dient eine typologische Wirdigung des Gesamtbilds. Lehre und Praxis
haben dazu materielle und formelle Kriterien entwickelt.197 Fir die Qualifi-
kation eines Rechtsverhaltnisses als Arbeitsvertrag stehen das Unterord-
nungsverhaltnis, die Eingliederung in eine fremde Arbeitsorganisation sowie
die Weisungsgebundenheit der Arbeit leistenden Person im Vorder-
grund. 1108

Der Auftrag (Art. 394-406 OR) unterscheidet sich vom Arbeitsvertrag vor
allem durch das Mass der Subordination der verpflichteten Person. Dem
Beauftragten bleibt es grundsatzlich selbst Uberlassen, wie er den Auftrag
im Einzelnen erfullen will. Ein eigentliches Subordinationsverhaltnis zwi-
schen Auftraggeberin und Beauftragtem fehlt. Trotzdem bestehen auch
im  Auftragsverhaltnis gewisse Weisungsbefugnisse der Auftraggeberin
(Art. 397 Abs. 1 OR), was die Abgrenzung vom Arbeitsvertrag im Einzelfall
erschwert. 1109 Als weitere verwertbare Abgrenzungsmerkmale kommen der
Inhalt der Tatigkeit, die Dauer sowie das Entgelt in Betracht. Keines der
einzelnen Merkmale kann fdr sich allein als ausschlaggebendes Kriterium fur
die Abgrenzung zwischen Auftrag und Arbeitsvertrag verwendet wer-

1104 PORTMANN/STOCKLI, Rz. 211.

1105 Fir Ausfihrungen zum einfachen Auftrag vgl. vorne, Rz. 408-419.
1106 \/|scHER/MULLER, § 5, Rz. 4.

1107 Ausfihrlich dazu BK OR REHBINDER/STOCKLI, Art. 319, N 42 ff.

1108 \/|sCHER/MULLER, § 5, Rz. 5.

1109 GEISER/MULLER, Rz. 128.
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den.1110 Der Inhalt der Tatigkeit kann beim Auftrag und beim Arbeitsvertrag
derselbe sein, da beide sowohl Tathandlungen als auch Rechtshandlungen
umfassen kénnen."" Auch das alleinige Abstltzen auf die Dauer reicht
nicht fir eine Abgrenzung. Denn ein Auftragsverhaltnis kann sich Uber eine
langere Zeit erstrecken, wahrend sich das Arbeitsverhaltnis auf eine einmali-
ge oder mehrere voneinander unabhangige Arbeitsleistungen beschranken
kann.1112 Entscheidend fir die Abgrenzung des Arbeitsvertrags zum Auftrag
ist das Merkmal der rechtlichen Subordination. Es kommt demnach im We-
sentlichen darauf an, ob die Arbeit leistende Person in die Organisation des
Betriebs eingegliedert ist und einer gewissen Kontrolle unterliegt.''3 Auch
das Bundesgericht stellt das rechtliche Subordinationsverhéltnis als Abgren-
zungsmerkmal des Arbeitsvertrags zum Auftrag in den Vordergrund.114

Ausschlaggebend bei der Abgrenzung des Arbeitsvertrags zum Auftrag ist
demnach das Vorliegen eines Subordinationsverhaltnisses, welches den
Arbeitnehmer in ein Abhdngigkeitsverhaltnis zur Arbeitgeberin bringt. Zur
Begriindung eines entsprechenden Abhangigkeitsverhaltnisses reichen das
Weisungsrecht der Auftraggeberin (Art. 397 Abs. 1 OR) sowie die Pflicht des
Beauftragten zur Rechenschaftsablegung (Art. 400 Abs. 1 OR) nicht aus.
Vielmehr ist der Arbeitnehmer in persdnlicher, organisatorischer, zeitlicher
und zu einem gewissen Grad in wirtschaftlicher Hinsicht von der Arbeitge-
berin abhdngig. Ein Abhangigkeitsverhaltnis im arbeitsvertraglichen Sinn
liegt erst vor, wenn Weisungen und Instruktionen den Gang und die Gestal-
tung der Arbeit der verpflichteten Person unmittelbar beeinflussen und dem

1110 ViSCHER/MULLER, § 5, Rz. 20 m.V. auf BGer 4C.230/2002 vom 26. August 2002,
in welchem das Bundesgericht einen Vertrag als Auftrag qualifizierte, da dessen
Merkmale (keine Subordination, nur beschrankte Weisungen, freie Gestaltung
der Arbeitszeit, selbststdndige Tragung der Sozialkosten, Mdglichkeit einer an-
deren Erwerbstatigkeit) gegentber den Merkmalen eines Arbeitsvertrags (Ver-
einbarung einer festen Dauer) Uberwogen.

1117 BK OR FELLMANN, Art. 394, N 86; VISCHER/MULLER, § 5, Rz. 22.

1112 BK OR FELLMANN, Art. 394, N 130 f.; BK OR REHBINDER/STOCKLI, Art. 319, N 50;
VISCHER/MULLER, § 5, Rz. 23.

1113 BK OR REHBINDER/STOCKLI, Art. 319, N 49; BRUHWILER, Art. 319 OR, N 10; STREIFF/
VON KAENEL/RuDOLPH, Art. 319 OR, N 6; VISCHER/MULLER, § 5, Rz. 24; WYLER/
HEINZER, S. 22; ZK OR STAEHELIN, Art. 319, N 32.

1114 Vgl. z.B. BGer 4A_553/2008 vom 9. Februar 2009, E. 4.1; BGer 4C.220/2003
vom 28. Oktober 2003, E. 2.1; BGE 112 Il 41, E. 1a; BGE 121 | 259, E. 3a; BGE
107 11430, E. 1.
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Berechtigten eine Kontrollbefugnis zusteht.''5 Zur Abgrenzung sind im
Einzelfall die konkreten Gegebenheiten sorgfaltig zu untersuchen.1116

Q) Uberblick iiber das 6ffentlich-rechtliche Arbeitsverhiltnis

aa) Allgemeines

Grundlage von Arbeitsverhaltnissen kann auch das &ffentliche Recht sein.
Das offentlich-rechtliche Arbeitsverhaltnis basiert grundsatzlich auf 6ffent-
lich-rechtlicher Gesetzgebung, wobei das Obligationenrecht allenfalls sub-
sididr fur anwendbar erklart wird (vgl. z.B. Art. 6 Abs. 2 BPG)."7 Wahrend
das privatrechtliche Arbeitsverhdltnis weitgehend einheitlich im Obligatio-
nenrecht sowie im Arbeitsgesetz (ArG) und den dazugehdrigen Verordnun-
gen geregelt ist und durch den Arbeitsvertrag konkretisiert wird, ist das
offentlich-rechtliche Arbeitsverhaltnis nicht einheitlich geregelt. Vielmehr
kann es auf kantonaler oder bundesrechtlicher Grundlage beruhen. Ent-
sprechend existieren zahlreiche unterschiedliche kantonale Regelungen
sowie diejenige im Bundespersonalgesetz (BPG) fur die diesem unterstellten
Betriebe (vgl. Art. 2 BPG).11'® Zum privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis findet
sich viel Literatur und Rechtsprechung, wohingegen wesentlich weniger
Literatur und Rechtsprechung zum o&ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis
verflgbar ist. 1119

Die Konzeption des &ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnisses hat sich in
den vergangenen Jahrzehnten sowohl auf Bundesebene als auch auf kanto-
naler Ebene stark gewandelt. Gegenwartige 6ffentlich-rechtliche Arbeits-
verhaltnisse sind nicht selten mehr oder weniger ausgepragt an die Rege-
lung des privatrechtlichen Arbeitsverhaltnisses angelehnt.1120

bb)  Wesentliche Unterschiede zum privatrechtlichen Einzelarbeitsvertrag

Das privatrechtliche Arbeitsverhaltnis besteht entweder zwischen zwei Sub-
jekten des Privatrechts oder zwischen einem Subjekt des Privatrechts und
einem des 6ffentlichen Rechts, die einen Vertrag abschliessen. Dabei han-
delt keine der Vertragsparteien hoheitlich. Beim &ffentlich-rechtlichen Ar-

1115 BGer 4A_10/2017 vom 19. Juli 2017, E. 3.1.

1116 \/|sSCHER/MULLER, § 5, Rz. 26.

1117 GEISER/MULLER, Rz. 198; STREIFF/VON KAENEL/RUDOLPH, Art. 342 OR, N 2.
1118 Fir Ausfihrungen zum BPG vgl. z.B. VISCHER/MULLER, § 32, Rz. 2-32.
1119 GEISER/MULLER, Rz. 199.

1120 \/|sCHER/MULLER, § 32, Rz. 1.
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beitsverhaltnis ist hingegen stets der Staat oder eine diesem zurechenbare
Organisation Partei.’’2! Im Unterschied zu einem privaten Arbeitgeber hat
der Staat als Arbeitgeber hoheitliche Befugnisse und unter gewissen Um-
standen die Kompetenz zu einseitigen Anderungen des Arbeitsverhéltnis-
ses. 1122

Das privatrechtliche Arbeitsverhéltnis beruht stets auf einem privatrechtli-
chen Arbeitsvertrag zwischen den Vertragsparteien. Demgegeniber kommt
die &ffentlich-rechtliche Anstellung durch einen offentlich-rechtlichen Ver-
trag (vgl. z.B. Art. 8 Abs. 1 BPG) oder durch eine mitwirkungsbedurftige
Verfligung zustande. Sofern ein (6ffentlich-rechtlicher) Vertrag Grundlage
des offentlich-rechtlichen Arbeitsverhdltnisses bildet, sind beide Parteien
gebunden, d.h. dass in diesem Fall die Arbeitgeberin den Vertrag nicht ein-
seitig abandern kann.1123

Im 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis unterscheiden insbesondere kan-
tonale Regelungen die Arbeitnehmer teilweise noch nach Kategorien wie
z.B. Magistratspersonen, Beamten und Angestellte. Im privatrechtlichen
Arbeitsverhaltnis existiert keine entsprechende Kategorisierung der Arbeit-
nehmer.1124

Wahrend der Staat (auch) als Arbeitgeber an das Rechtsstaatsprinzip ge-
bunden ist und seine Arbeitnehmer nicht willkirlich behandeln darf, son-
dern das Handeln stets verhaltnismassig zu sein und dem Rechtsgleichheits-
gebot zu entsprechen hat, gilt fir private Arbeitgeberinnen — vorbehaltlich
des zwingenden Rechts — grundsatzlich Vertragsfreiheit.1125

Wesentliche Unterschiede zwischen dem 6&ffentlich-rechtlichen und dem
privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis ergeben sich auch im Hinblick auf die
Beendigung. Aus der Vertragsfreiheit resultiert fir das privatrechtliche Ar-
beitsverhaltnis eine grundsatzliche Kiindigungsfreiheit, d.h. dass die Arbeit-
geberin keines spezifischen Grundes bedarf, um einem Arbeitnehmer or-
dentlich ktndigen zu kénnen. Im &ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis ist
die Situation insofern anders, als einem Arbeitnehmer nur ordentlich
geklndigt werden kann, wenn ein Grund dafir vorliegt (vgl. z.B. Art. 10

1121 PORTMANN/STOCKLI, Rz. 34.
1122 GEISER/MULLER, Rz. 201.
1123 GEISER/MULLER, Rz. 203.
1124 GEISER/MULLER, Rz. 202.
1125 GEISER/MULLER, Rz. 206.
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BPG)."126 Uberdies lést eine missbrauchliche oder ungerechtfertigte fristlose
Kindigung durch eine private Arbeitgeberin zwar unter Umstdnden Ent-
schadigungsanspriche des Arbeitnehmers aus, ist aber dennoch gultig.
Klndigt der Staat als Arbeitgeber ohne Grund oder unter Verletzung von
Formvorschriften, kann der gekindigte Arbeitnehmer die Nichtigkeit der
Kindigung geltend machen. Als Folge hat der Arbeitgeber den geklindigten
Arbeitnehmer weiter zu beschaftigen, wenn mdéglich an der bisherigen oder
dann an einer anderen zumutbaren Arbeitsstelle.1127

Im &ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhéltnis haftet das als Arbeitgeberin auf-
tretende Gemeinwesen grundsatzlich exklusiv fir seine Beamten und 6f-
fentlich-rechtlich Angestellten, sofern diese in Auslbung ihrer amtlichen
Tatigkeit einem Dritten widerrechtlich Schaden zufigen (vgl. z.B. Art. 3 VG).
Ein Rickgriff auf den einzelnen Angestellten steht der Arbeitgeberin im
offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis regelmassig nur bei Vorsatz oder
Grobfahrlassigkeit des Angestellten zu (vgl. z.B. Art. 7 VG).1128 Handelt aber
beispielsweise der Bund durch seine Angestellten nicht hoheitlich sondern
privatrechtlich, richtet sich seine Haftung nach den Regeln des ZGB bzw.
des OR. Dabei besteht allerdings in Abweichung von den privatrechtlichen
Regeln kein direkter Anspruch des Geschadigten gegen den Angestellten,
der den Schaden verursacht hat (Art. 11 VG).1129

FUr Streitigkeiten aus offentlich-rechtlichen  Arbeitsverhaltnissen sind
schliesslich regelmassig verwaltungsinterne Rechtsmittelinstanzen und Ver-
waltungsgerichte zustandig, wahrend flr Streitigkeiten aus privatrechtlichen
Arbeitsverhaltnissen grundsatzlich die Zivilgerichte zustandig sind.1130

d) Offentlich-rechtlicher Arbeitnehmerschutz
und Sozialversicherung

aa) Allgemeines

Sowohl fur privatrechtliche als auch fur 6ffentlich-rechtliche Arbeitsverhalt-
nisse sind regelmassig weitere &ffentlich-rechtliche Regeln von Bedeutung.
Wahrend sich der Vorbehalt des &ffentlichen Rechts fir die Kantone aus
Art. 6 ZGB und fur den Bund aus Art. 122 i.V.m. Art. 110 BV ergibt, wird er

1126 \/|scHER/MULLER, § 32, Rz. 14.
1127 GEISER/MULLER, Rz. 210.

1128 \/|scHER/MULLER, § 32, Rz. 28.
1129 \/|scHER/MULLER, § 32, Rz. 29.
1130 PORTMANN/STOCKLI, Rz. 37.
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im Arbeitsvertragsrecht explizit in Art. 342 Abs. 1 Bst. b OR festgehalten.
Die o&ffentlich-rechtlichen Regeln Uber die Arbeit gehen sodann nicht nur
dem gesetzlichen Zivilrecht, sondern auch allfalligen Regelungen in GAV
oder NAV sowie individuellen vertraglichen Abreden vor.'13" Uberdies wird
das 6ffentliche Arbeitsrecht gemass Art. 342 Abs. 2 OR in das Arbeitsprivat-
recht rezipiert. Offentlich-rechtliche Vorschriften (iber die Arbeit vermitteln
deshalb sowohl dem Arbeitnehmer als auch der Arbeitgeberin einen privat-
rechtlichen Anspruch auf Erfullung, soweit die entsprechenden Verpflich-
tungen Inhalt des Einzelarbeitsvertrags sein kénnen.132 Art. 342 Abs. 2 OR
verdeutlicht damit die fir das Arbeitsrecht typische Verflechtung von &ffent-
lich-rechtlichen und privatrechtlichen Normen. 1133

Das offentliche Arbeitsrecht wird i.d.R. in das Arbeitsschutzrecht, das gestal-
tende 6ffentliche Recht und das Sozialversicherungsrecht gegliedert. Uber-
dies bleiben Polizeivorschriften von Bund, Kantonen und Gemeinden vorbe-
halten (Art. 71 ArG).1134

bb)  Arbeitsschutzrecht

Das Arbeitsschutzrecht stellt einen bedeutenden Teil der 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften im Arbeitsrecht dar. Neben den Vorschriften des
Bundesgesetzes Uber die Unfallversicherung (UVG) betreffend die Verhi-
tung von Berufsunfallen und Berufskrankheiten (Art. 81-87a UVG) steht das
Arbeitsgesetz (ArG) im Zentrum des Arbeitsschutzrechts. Es enthalt unter
anderem Mindestvorschriften betreffend den allgemeinen Gesundheits-
schutz (Art. 6 ArG), die Arbeits- und Ruhezeit (Art. 9-28 ArG) sowie den
Sonderschutz flr schwangere Frauen und stillende Mutter (Art. 35-35b
ArG).1135 Art. 82 Abs. 1 UVG und Art. 6 Abs. 1 ArG stimmen weitgehend
mit Art. 328 Abs. 2 OR Uberein. Soweit die Geltungsbereiche des Unfallver-
sicherungsgesetzes und des Arbeitsgesetzes reichen, handelt es sich um
eine einheitliche Pflicht. Im Unterschied zu den &ffentlich-rechtlichen
Schutzpflichten relativiert Art. 328 Abs. 2 OR aber die Schutzpflicht der
Arbeitgeberin, als sie nur soweit zu Schutzmassnahmen verpflichtet ist, als
es ihr mit Rucksicht auf das einzelne Arbeitsverhaltnis und die Natur der
Arbeitsleistung billigerweise zugemutet werden kann. Art. 328 Abs. 2 OR ist

1131 GEISER/MULLER, Rz. 925.

1132 GEISER/MULLER, Rz. 926; VISCHER/MULLER, § 3, Rz. 4.
1133 \/|SCHER/MULLER, § 3, Rz. 8.

1134 GEISER/MULLER, Rz. 927.

1135 GEISER/MULLER, Rz. 929; VISCHER/MULLER, § 6, Rz. 21.

228



§ 3 Vergleich des Rechtsverhaltnisses

insbesondere fur den Schutz derjenigen Arbeitnehmer von Bedeutung, die
dem Arbeitsgesetz nicht unterstellt sind.1136

Der Geltungsbereich des Arbeitsgesetzes und der dazugehérigen Verord-
nungen erschliesst sich nicht ohne Weiteres, da er durch diverse Ausnah-
men sowie teilweise unbestimmte Rechtsbegriffe gepragt ist.1137 Als Grund-
satz gilt, dass das Arbeitsgesetz auf alle 6ffentlichen und privaten Betriebe
anwendbar ist (Art. T Abs. 1 ArG). Die Ausnahmen zu diesem Grundsatz
sind jedoch zahlreich und in Art. 2-4 ArG festgehalten, wobei Ausnahmen
vom betrieblichen und Ausnahmen vom persénlichen Geltungsbereich ge-
macht werden. Wurde die Anwendbarkeit des Arbeitsgesetzes bzw. der
dazugehorigen Verordnungen auf ein konkretes Arbeitsverhaltnis bestimmt,
sind weiterhin zwei Varianten der Anwendung maoglich: Erstens kénnen die
Vorschriften des ArG integral anwendbar sein oder zweitens kdnnen ledig-
lich einzelne Vorschriften auf das konkrete Arbeitsverhdltnis anwendbar
sein. Es lasst sich demnach festhalten, dass die Anwendbarkeit sowie die
Anwendungsmodalitdten des ArG jeweils im konkreten Fall fir den in Frage
stehenden Betrieb bzw. Betriebsteil sowie fiir das betreffende Arbeitsver-
haltnis zu prifen sind.1138

cc)  Sozialversicherung'139

Die Sozialversicherung knuUpft regelmassig beim Arbeitsverhaltnis an. Ein
wesentlicher Teil der obligatorischen Versicherung hangt vom Bestand eines
Arbeitsverhaltnisses ab. Die Sozialversicherung beeinflusst Uberdies das
Arbeitsverhaltnis, indem sich aus dem Sozialversicherungsrecht Rechte und
Pflichten der Parteien des Arbeitsverhaltnisses ergeben. 140

Im Sozialversicherungsrecht ist die Unterscheidung zwischen selbststandiger
und unselbststandiger Arbeit, d.h. die Qualifikation als Selbststandigerwer-
bender oder als Arbeitnehmer von weitreichender Bedeutung. Die sozialver-
sicherungsrechtliche Qualifikation ist allerdings nicht unbedingt mit der

1136 \/|sCHER/MULLER, § 16, Rz. 35.

1137 KUKO ArG BacHMANN, Vor Art. 1-5, N 1.

1138 KUKO ArG BACHMANN, Art. 1, N 6.

1139 Vgl. fur Ausfihrungen zu sozialversicherungsrechtlichen Fragen im Rechtsver-
haltnis zwischen dem Beistand und der Erwachsenenschutzbehorde hinten,
Rz. 524-583.

1140 GEISER/MULLER, Rz. 991.
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arbeitsrechtlichen Ubereinstimmend. Zudem nimmt auch das Steuerrecht!141
die Unterscheidung von selbststandiger und unselbststandiger Erwerbstatig-
keit autonom vor.1142

e) Vergleichende Betrachtung
aa)  Vorbemerkungen

Beim Vergleich des Rechtsverhaltnisses zwischen dem Beistand und der
Erwachsenenschutzbehérde mit demjenigen zwischen dem Beauftragten
und der Auftraggeberin konnte festgestellt werden, dass die Stellung des
Beistands nicht vorbehaltlos derjenigen des Beauftragten entspricht. Viel-
mehr erscheint das Verhaltnis zwischen dem Beistand und der Erwachse-
nenschutzbehorde von Gesetzes wegen verbindlicher als dasjenige zwischen
dem Beauftragten und der Auftraggeberin, welches den Vertragsparteien
mehr Gestaltungsspielraumraum beldsst. Diese bereits vom Gesetzgeber
vorgesehene Verbindlichkeit des Verhaltnisses zwischen Beistand und Er-
wachsenenschutzbehorde veranlasst dazu, es auf Parallelen zum Arbeitsver-
haltnis zu untersuchen.

bb)  Zweck, Anwendungsbereich und Dauer

Hauptzweck des Arbeitsrechts und des Arbeitsvertragsrechts ist die Regulie-
rung abhdngiger Arbeit. Neben den zivilrechtlichen Arbeitsvertragsbestim-
mungen des OR dienen insbesondere &ffentlich-rechtliche Arbeitsschutzvor-
schriften diesem Zweck. Zudem wirkt auch das Sozialversicherungsrecht auf
das Arbeitsrecht ein. Der von der Arbeitgeberin mit dem Arbeitsverhaltnis
verfolgte Zweck besteht regelmassig darin, zur Bewaltigung einer grésseren
Menge Arbeit Arbeitnehmer gegen Entgelt fUr sich arbeiten zu lassen. Fur
den Arbeitnehmer besteht demgegeniber der Zweck eines Arbeitsverhalt-
nisses meist massgeblich in der Erzielung von Erwerbseinkommen, welches
ihm das wirtschaftliche Uberleben sichert. Die genauen Modalititen des
Arbeitsverhaltnisses sind zwischen Arbeitgeberin und Arbeitnehmer zu ver-
einbaren. Davon ausgehend, dass der Arbeitnehmer gegentber der Arbeit-
geberin i.d.R. die schwachere Partei eines Arbeitsverhaltnisses ist, bezwe-
cken die arbeitsrechtlichen und sozialversicherungsrechtlichen Vorschriften

1141 Vgl. fur Ausfihrungen zu steuerrechtlichen Fragen im Rechtsverhaltnis zwi-
schen dem Beistand und der Erwachsenenschutzbehorde hinten, Rz. 584-606.
1142 GEISER/MULLER, Rz. 993a.

230



§ 3 Vergleich des Rechtsverhaltnisses

insbesondere einen gewissen Schutz des Arbeitnehmers.1143 Der Zweck
einer Beistandschaft ist im Grundsatz bereits vom Gesetzgeber definiert
(Art. 388 und Art. 406 Abs. 2 ZGB)'144 und von der Erwachsenenschutzbe-
horde abhangig vom Schwachezustand bzw. den Bedirfnissen der verbei-
standeten Person mittels Umschreibung der konkreten Aufgabenbereiche
der Beistandsperson im Einzelfall zu prazisieren (Art. 391 Abs. 1 ZGB).1145

Wie der Auftrag gehort auch der Arbeitsvertrag zu den Vertrdgen Uber
Arbeitsleistung. Kennzeichnend flrr Rechtsverhaltnisse, auf welche das Ar-
beitsrecht zur Anwendung gelangt, ist insbesondere die Leistung abhangi-
ger Arbeit. Die Beistandschaft stellt eine spezifische Art der Geschaftsfih-
rung in fremdem Interesse dar, die bei Vorliegen der gesetzlichen Voraus-
setzungen (Art. 390 ZGB)'146 und in bestimmten Auspragungen (Art. 393—
398 ZGB)147 zur Anwendung gelangt. Inwiefern es sich bei der Fihrung
eines Beistandsmandats um abhangige Arbeit handelt, wird im Folgenden
weiter untersucht.

Das Arbeitsverhdltnis ist grundsatzlich ein Dauerschuldverhaltnis, welches
auf bestimmte oder unbestimmte Zeit eingegangen wird (Art. 319 Abs. 1
OR).1148 Auch die Beistandschaft und das Beistandsamt sind i.d.R. von einer
gewissen Dauer, wobei insbesondere das Ende einer Beistandschaft oft
nicht oder nicht genau voraussehbar ist. Allerdings stellt die Dauer des Ver-
haltnisses lediglich eines der Merkmale zur Einordnung dar. Denn ein Ar-
beitsverhaltnis kann sich ausnahmsweise auf eine einmalige Arbeitsleistung
beschranken, 1149 wie sich auch eine (Ersatz-)Beistandschaft auf die Erfillung
einer konkreten Aufgabe innerhalb eines kurzen Zeitraums beschranken
kann.

cc)  Rechtliche Natur, Person und Stellung des Funktionstrdgers

Sowohl die Regelung der Beistandschaft als auch des privatrechtlichen Ar-
beitsvertrags findet sich im Bundeszivilrecht. Grundlage des Arbeitsverhalt-
nisses kann jedoch auch das 6ffentliche Recht sein.150 Ein Arbeitsverhaltnis

1143 \V/gl. vorne, Rz. 439.

1144 \/gl. vorne, Rz. 23, 42, 126 und 172-201.
1145 \/gl. vorne, Rz. 126 und 169.

1146 \/gl. vorne, Rz. 165-168.

1147 \/gl. vorne, Rz. 172-201.

1148 \/gl. vorne, Rz. 442 und 444.

1149 \Vgl. vorne, Rz. 467.

1150 Vqgl. vorne, Rz. 469.
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kann demnach durch den Abschluss eines privatrechtlichen oder eines &f-
fentlich-rechtlichen Vertrags bzw. durch eine mitwirkungsbedirftige Verfi-
gung zustande kommen. Das Verhaltnis zwischen dem Beistand und der
Erwachsenenschutzbehérde kommt hingegen stets durch Verfligung der
Behdrde zustande. Wahrend ein Arbeitsverhaltnis im Falle des Abschlusses
mittels privatrechtlichem Arbeitsvertrag unter gleichgeordneten Rechtssub-
jekten zustande kommen kann, ist sowohl beim Abschluss eines &ffentlich-
rechtlichen Arbeitsvertrags als auch bei der Begriindung eines Arbeitsver-
haltnisses mittels Verfligung der Staat oder eine ihm zurechenbare Organi-
sation Partei. Sowohl bei der Anstellung eines Arbeitnehmers mittels 6ffent-
lich-rechtlichem Vertrag bzw. mitwirkungsbedurftiger Verfligung als auch
bei der Einsetzung einer Beistandsperson mittels behordlicher Verfligung
handelt der Staat oder eine ihm zurechenbare Organisation hoheitlich.1151

Im privatrechtlichen Arbeitsverhaltnis besteht grundsatzlich Kiindigungsfrei-
heit (Art. 335 Abs. 1 OR). Allerdings wird zwischen der ordentlichen und der
ausserordentlichen Kindigung unterschieden, wobei fir letztere wichtige
Grinde vorliegen missen.'152 Arbeitnehmer geniessen (berdies sowohl
einen sachlichen (Art. 336 OR) als auch einen zeitlichen (Art. 336¢ OR) Kiin-
digungsschutz.1153 Das 6ffentlich-rechtliche Arbeitsverhaltnis kann demge-
genUber von der Arbeitgeberin prinzipiell nur geklndigt werden, wenn ein
Grund daflr vorliegt.'154 Weiter endet ein Arbeitsverhaltnis durch Zeitablauf
oder Tod des Arbeitnehmers.1155 Die Beistandschaft und auch das Amt der
Beistandsperson enden von Gesetzes wegen mit dem Tod der verbeistande-
ten Person (Art. 399 Abs. 1 ZGB i.V.m. Art. 421 Ziff. 2 ZGB). Der Tod der
Beistandsperson beendet hingegen lediglich ihr Beistandsamt (Art. 421
Ziff. 4 ZGB). Ebenso kann das Beistandsamt durch Zeitablauf enden
(Art. 421 Ziff. 1 ZGB). Ferner endet es durch Kindigung des Arbeitsverhalt-
nisses des Berufsbeistands (Art. 421 Ziff. 3 ZGB). Einen Anspruch auf Entlas-
sung hat die (private) Beistandsperson grundsatzlich erst nach vier Jahren
Amtsdauer (Art. 422 Abs. 1 ZGB). Vorher kann sie lediglich eine Entlassung
aus wichtigen Grinden verlangen, wobei die Beurteilung der wichtigen
Grinde bzw. die Entlassung im Ermessen der Behorde liegt (Art. 422 Abs. 2
ZGB). Von sich aus kann die Erwachsenenschutzbehorde die Beistandsper-

1151 Vgl. vorne, Rz. 471 1.
1152 \Vgl. vorne, Rz. 456.
1153 Vqgl. vorne, Rz. 457 f.
1154 \V/gl. vorne, Rz. 475.
1155 Vgl. vorne, Rz. 456.
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son schliesslich nur wegen mangelnder Eignung fir die Aufgaben oder aus
einem anderen wichtigen Grund entlassen (Art. 423 ZGB). Eine sachliche
Einschrankung der wichtigen Grinde oder Sperrzeiten, wahrend welcher
die Beistandsperson nicht entlassen werden kann, kennt das Erwachsenen-
schutzrecht nicht.

Sowoh! Arbeitnehmer (Art. 321 OR) als auch Beistande (Art. 400 Abs. 1
ZGB) konnen ausschliesslich nattrliche Personen sein.56 Beide Funktions-
trager haben ihre Aufgaben Uberdies grundsatzlich persénlich wahrzuneh-
men_1157

dd)  Aufgaben sowie Rechte und Pflichten des Funktionstrdgers

Die Arbeitgeberin lasst sich vom Arbeitnehmer die Leistung von Arbeit ver-
sprechen, wahrend der Arbeitnehmer von der Arbeitgeberin daflr einen
Lohn erhélt (Art. 319 Abs. 1 OR). Die Hohe des Lohns wird entweder im
Arbeitsvertrag vereinbart oder ist in den Anstellungsbedingungen, z.B. in
einer Lohntabelle, geregelt. Charakteristisch fir das Arbeitsverhaltnis ist,
dass es sich bei der geleisteten Arbeit um unselbststandige bzw. (weisungs-)
abhangige Arbeit handelt. Der Arbeitnehmer hat insbesondere auch bei
unverschuldeter Verhinderung an der Arbeitsleistung einen beschrankten
Anspruch auf Lohnfortzahlung (Art. 324a OR).1158 Uberdies hat der Arbeit-
nehmer Anspruch auf Freizeit (Art. 329 OR) und bezahlte Ferien (Art. 329a-
329d OR).1159 Im Rahmen einer Beistandschaft erbringt die Beistandsperson
Arbeitsleistung primar in fremdem Interesse. Die Art der Arbeitsleistung
bestimmt sich massgeblich nach den Beddirfnissen und Interessen der ver-
beistdndeten Person, wobei die Beistandsperson allerdings an die Weisun-
gen der Erwachsenenschutzbehérde gebunden ist. Die Beistandsperson hat
Anspruch auf eine angemessene Entschadigung und Spesenersatz aus dem
Vermdgen der verbeistandeten Person (Art. 404 Abs. 1 ZGB). Die Festlegung
der Héhe der Entschadigung erfolgt durch die Erwachsenenschutzbehorde

1156 |n der erwachsenenschutzrechtlichen Literatur wird z.T. aber vertreten, dass de
lege ferenda bei Beistandschaften auch die Einsetzung juristischer Personen als
Mandatstrager ermoglicht werden sollte. Dieser Auffassung wird vorliegend al-
lerdings nicht gefolgt. Vgl. dazu vorne, Rz. 99-107.

1157 Vgl. fur weitere Ausfihrungen betreffend die persénliche Wahrnehmung der
Aufgaben durch die Beistandsperson vorne, Rz. 132-136 sowie durch den Ar-
beitnehmer vorne, Rz. 443.

1158 \/gl. vorne, Rz. 449.

1159 Vgl. vorne, Rz. 452 f.
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(Art. 404 Abs. 2 ZGB) im Rahmen der geltenden kantonalen Entschadi-
gungsregelung (Art. 404 Abs. 3 ZGB).1'60 Das Erwachsenenschutzrecht
enthélt keine Regeln betreffend Entschadigungsanspriiche der Beistandsper-
son bei unverschuldeter Verhinderung an der Arbeitsleistung.!¢! Ebenso
finden sich keine Regeln im Hinblick auf Freizeit oder Ferien der Beistands-
person.1162

Den Arbeitnehmer trifft eine Rechenschaftspflicht, aufgrund welcher er die
Arbeitgeberin Uber alle das Geschaft betreffenden Angelegenheiten recht-
zeitig, vollstdandig und wahrheitsgemass zu informieren hat (Art. 321b
Abs. 1 OR). Die Rechenschaftspflicht des Arbeitnehmers kann durch Wei-
sungen der Arbeitgeberin konkretisiert werden.1163 Im Verhaltnis zwischen
dem Beistand und der Erwachsenenschutzbehoérde legt grundsatzlich die
Behdrde fest, in welchen Zeitabstanden ihr der Beistand Bericht und Rech-
nung zu erstatten hat. Von Gesetzes wegen hat dies mindestens alle zwei
Jahre zu erfolgen (Art. 410 f. ZGB). Soweit es die Situation erfordert, hat die
Berichterstattung auch vor Ablauf der von der Behérde festgelegten Periode
vom Beistand auszugehen.164 Uberdies hat der Beistand die Erwachsenen-
schutzbehdérde unverziiglich tiber Umstande zu informieren, die eine Ande-
rung der Massnahme erfordern oder eine Aufhebung der Beistandschaft
ermoglichen (Art. 414 ZGB).1165

Auf den ersten Blick sind im Rechtsverhaltnis zwischen Beistand und Er-
wachsenenschutzbehdrde zumindest drei der vier charakteristischen Ele-
mente eines Arbeitsverhaltnisses erfllt. Namentlich hat der Beistand erstens
eine Arbeitsleistung zu erbringen. Dies geschieht zweitens auf bestimmte
oder unbestimmte Dauer.1166 Drittens hat der Beistand Anspruch auf eine
Entschadigung flr seine Tatigkeit, welche allerdings grundsatzlich aus dem
Vermdgen der verbeistdndeten Person bezahlt wird. Zudem wird dabei inso-
fern eine Unterscheidung vorgenommen, als die Entschadigung bei Berufs-
beistdnden an die Arbeitgeberin fallt (Art. 404 Abs. 1 ZGB).1167 Die Hohe
der Entschadigung wird einseitig von der Erwachsenenschutzbehorde fest-

1160 \V/gl. vorne, Rz. 150-160.
1161 Vgl. dazu hinten, Rz. 522 f.
1162 \V/gl. dazu hinten, Rz. 520 f.
1163 \Vgl. vorne, Rz. 455.

1164 \/gl. vorne, Rz. 274-276.
1165 \Vgl. vorne, Rz. 293-295.
1166 \/gl. vorne, Rz. 216.

1167 \Vgl. vorne, Rz. 150-152.
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gelegt. Uberdies erfolgt die Ausrichtung an den Beistand regelmassig
am Ende einer Berichtsperiode, also jahrlich oder gar zweijahrlich, wobei
unter Umstanden auch eine Ausrichtung in kirzeren Abstanden mdglich
bleibt.1168 Zumindest flr den privatrechtlichen Arbeitsvertrag sieht Art. 323
Abs. 1 OR demgegenlber mindestens eine monatliche Auszahlung des
Lohnes vor.1169 Naherer Betrachtung bedarf schliesslich das vierte fur Ar-
beitsverhaltnisse charakteristische Element des Vorliegens eines Subordina-
tionsverhaltnisses, welches sich durch die Eingliederung der Arbeit leisten-
den Person in eine fremde Arbeitsorganisation manifestiert.

Bei der Abgrenzung des Arbeitsverhaltnisses zu anderen Rechtsverhaltnissen
auf Arbeitsleistung steht das Subordinationsverhaltnis im Zentrum. Ob ein
Subordinationsverhaltnis vorliegt, beurteilt sich wiederum gestttzt auf vier
Kriterien. Von Bedeutung sind demnach der Grad der Weisungsgebunden-
heit, die Verpflichtung zur Einhaltung bestimmter Arbeitszeiten, die Be-
schaftigungsdauer und die Verpflichtung zur Tatigkeit an einem bestimmten
Arbeitsplatz.1170 \Wenngleich alle vier Kriterien im Sinne eines Gesamtbilds
der konkreten Umstande relevant sind, scheint ihre individuelle Bedeutung
doch nicht (mehr) ausgeglichen zu sein. So hat die Verpflichtung der Ar-
beitnehmer zur Tatigkeit an einem bestimmten Arbeitsplatz trotz unter-
schiedlicher Bedeutung je nach konkretem Arbeitsverhaltnis in den vergan-
genen Jahren tendenziell abgenommen. Eine Flexibilisierung des Arbeitsor-
tes ist insbesondere aufgrund der fortschreitenden Digitalisierung in diver-
sen Branchen mdglich geworden. Auch eine starke Ausrichtung der Wirt-
schaft auf Dienstleistungen beglnstigt die Ortsunabhangigkeit der Erbrin-
gung der Arbeitsleistung. Wahrend dennoch zahlreiche Arbeitnehmer zur
Tatigkeit an einem bestimmten Arbeitsplatz verpflichtet sind, gilt dies fir
Beistandspersonen zumindest aus Sicht der Erwachsenenschutzbehorde
nicht.117" Allerdings sind gewisse Aufgaben im Zusammenhang mit der
Betreuung verbeistandeter Personen vom Beistand am Ort zu erledigen, wo
die verbeistdndete Person ihren Wohnsitz hat und/oder lebt.172 Von der

1168 \/gl. vorne, Rz. 158.

1169 \Vgl. vorne, Rz. 448.

1170 \Vgl. vorne, Rz. 445.

171 Inwieweit Berufsbeistande verpflichtet sind, an einem bestimmten Arbeitsplatz
tatig zu sein, hangt vom (Arbeits-)Verhaltnis zur Berufsbeistandschaft bzw. zum
Sozialdienst ab, bei welchem sie angestellt sind.

1172 Zu denken ist beispielsweise an den persdnlichen Kontakt zur verbeistandeten
Person, Behérdenkontakte, Erledigungen auf Amtern, Bank, Post usw.
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Tatigkeit an einem bestimmten Arbeitsplatz kann dabei allerdings nicht
gesprochen werden. Im Hinblick auf die Beschaftigungsdauer gilt es festzu-
halten, dass diesem Kriterium fir die Annahme eines Arbeitsverhaltnisses
ohnehin nur sehr beschrankte Bedeutung zukommt. So hilft es beispielswei-
se auch bei der Abgrenzung des Arbeitsverhaltnisses vom Auftrag nur be-
dingt.73 Das Amt der Beistandsperson ist jedoch grundsatzlich von gewis-
ser Dauer, da — abgesehen von allfalligen Ersatzbeistandsmandaten — ein
Beistand i.d.R. fUr eine Zeitspanne von mehreren Monaten oder Jahren
eingesetzt wird."74 Im Hinblick auf das Kriterium der Verpflichtung zur
Einhaltung bestimmter Arbeitszeiten kann Ahnliches festgehalten werden
wie betreffend den Arbeitsplatz. Die Bindung an bestimmte Arbeitszeiten ist
je nach zu erledigender Arbeit unterschiedlich stark ausgepragt. Allerdings
hat auch diesbezlglich tendenziell eine Flexibilisierung stattgefunden und
vielen Arbeitnehmern wird eine mehr oder weniger grosse Autonomie bei
der Einteilung der Arbeitszeit gewahrt. Folglich scheint auch dieses Kriteri-
um eher an Bedeutung verloren zu haben. Die Erwachsenenschutzbehorde
macht den Beistandspersonen grundsatzlich keine konkreten Vorschriften
betreffend die Arbeitszeit.175> Die Einhaltung bestimmter Fristen und die
rechtzeitige Wahrnehmung der im Rahmen des Beistandsmandates Ubertra-
genen Aufgaben folgt aus der Sorgfaltspflicht der Beistandsperson (Art. 413
Abs. 1 ZGB) und liegt — soweit nicht explizit vorgegeben — in ihrem Ermes-
sen. GegenUber der Erwachsenenschutzbehdrde hat die Beistandsperson
insbesondere die Termine im Zusammenhang mit der Bericht- und Rech-
nungserstattung einzuhalten. Von bestimmten Arbeitszeiten kann in diesem
Zusammenhang allerdings nicht die Rede sein.

Im Zusammenhang mit der Abgrenzung des Arbeitsverhaltnisses zum Auf-
tragsverhaltnis wurde festgehalten, dass sich die beiden Rechtsverhaltnisse
insbesondere durch das Mass der Subordination unterscheiden.!176 Die Sub-
ordination beim Arbeitsverhaltnis ist derart ausgepragt, dass sie den Arbeit-
nehmer in ein Abhangigkeitsverhaltnis zur Arbeitgeberin bringt. Zur Be-
grindung eines entsprechenden Abhangigkeitsverhaltnisses reichen bei-
spielsweise das Weisungsrecht der Auftraggeberin und die Pflicht des Beauf-

1173 Vqgl. vorne, Rz. 467.

1174 \V/gl. vorne, Rz. 216-218 und 232 f.

1175 Berufsbeistande sind unter Umstanden aufgrund des (Arbeits-)Verhaltnisses zur
Berufsbeistandschaft bzw. zum Sozialdienst, bei welchem sie angestellt sind,
zur Einhaltung bestimmter Arbeitszeiten verpflichtet.

1176 \Vgl. vorne, Rz. 467.
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tragten zur Rechenschaftsablegung nicht aus. Ein Arbeitnehmer ist vielmehr
in personlicher, organisatorischer, zeitlicher und zu einem gewissen Grad in
wirtschaftlicher Hinsicht von der Arbeitgeberin abhangig.''77 Der Beistand
scheint demgegendber in personlicher, organisatorischer und zeitlicher Hin-
sicht nicht direkt von der Erwachsenenschutzbehérde abhangig zu sein. Er
hat namentlich weder bestimmte von der Behérde vorgegebene Arbeitszei-
ten einzuhalten noch ist er an einen bestimmten von der Behérde vorgege-
benen Arbeitsplatz gebunden. Mit Blick auf die wirtschaftliche Abhangigkeit
|asst sich festhalten, dass flr Privatbeistdnde das Einkommen aus einem
Beistandsmandat regelmassig neben Einkommen aus weiterer Arbeitstatig-
keit oder eine Rente tritt und sich somit die wirtschaftliche Bedeutung des
Beistandsmandats in (engen) Grenzen halt. Auch fir Fachbeistédnde stellt die
FUhrung von Beistandsmandaten in aller Regel eine von verschiedenen Ar-
beitstatigkeiten dar, so dass grundsatzlich nicht von einer wirtschaftlichen
Abhangigkeit gesprochen werden kann. Berufsbeistande fihren indessen
regelmassig eine relativ grosse Anzahl Beistandsmandate, woraus sich ent-
sprechend héhere gesamthafte Entschadigungssummen ergeben. Allerdings
fallen diese von Gesetzes wegen (Art. 404 Abs. 1 ZGB) an die Arbeitgeberin,
weshalb auch bei Berufsbeistanden nicht eine direkte, sondern allenfalls zu
einem gewissen Grad eine indirekte wirtschaftliche Abhangigkeit von der
Erwachsenenschutzbehérde bzw. vom Gemeinwesen besteht.

Dreh- und Angelpunkt der Abgrenzung des Arbeitsverhaltnisses zu anderen
Rechtsverhaltnissen auf Arbeitsleistung ist innerhalb des Elements des Sub-
ordinationsverhaltnisses der Grad der Weisungsgebundenheit. Im Arbeits-
verhaltnis kann sich der Arbeitnehmer im Falle unterschiedlicher Meinungen
im Hinblick auf die Erbringung der Arbeitsleistung gegentber der Arbeitge-
berin nicht durchsetzen, sondern hat vielmehr ihre Weisungen zu beach-
ten.”78 Im Unterschied zum Beauftragten kann der Arbeitnehmer in ent-
sprechenden Situationen nicht ohne Weiteres seine Arbeit niederlegen.179
Auch die Beistandsperson hat die Weisungen der Erwachsenenschutzbehor-
de zu beachten.180 Es steht ihr ebenfalls nicht zu, die Arbeit ohne Weiteres

177 \Vgl. vorne, Rz. 468.

1178 \/gl. vorne, Rz. 445.

1179 Vgl. vorne, Rz. 411, 415 f. und 429.

1180 Vgl. vorne, Rz. 112, 304 und 429. A.M. wohl RoscH, Begleitbeistandschaft,
Rz. 468, der vertritt, dass bei Beistanden nicht das verwaltungsrechtlich bzw.
auftragsrechtlich gepragte Hierarchiemodell, bei dem der Beauftragte den Wei-
sungen und Auftrdgen Folge zu leisten hat, beigezogen werden kdnne. Zwar
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niederzulegen. Je nach Art und Ausmass der Meinungsverschiedenheit so-
wie Verhalten der Beistandsperson kann sich unter Umstdnden jedoch die
Frage stellen, ob die Beistandsperson weiterhin zur Flhrung des Amtes
geeignet ist (Art. 423 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB) bzw. ob ein wichtiger Grund vor-
liegt, der flr die Entlassung der Beistandsperson spricht (Art. 422 Abs. 2
ZGB bzw. Art. 423 Abs. 1 Ziff. 2 ZGB).118" Ein aus dem Subordinationsver-
haltnis fliessendes Abhangigkeitsverhaltnis im arbeitsrechtlichen Sinn liegt
allerdings erst vor, wenn die Weisungen und Instruktionen den Gang und
die Gestaltung der Arbeit der verpflichteten Person unmittelbar beeinflussen
und dem Berechtigten eine Kontrollbefugnis zusteht.1182 Die Erwachsenen-
schutzbehorde bestimmt die Beistandschaftsart und umschreibt die Aufga-
benbereiche der Beistandsperson.!183 Im Rahmen der errichteten Beistand-
schaft sowie der von der Erwachsenenschutzbehérde umschriebenen Auf-
gabenbereiche wahlt die Beistandsperson ihr konkretes Vorgehen jedoch

erhalte der Beistand den Auftrag von der Erwachsenenschutzbehérde, er sei
aber dennoch primér der verbeistandeten Person verpflichtet. Nach hier vertre-
tener Auffassung bestimmt sich die Art der Arbeitsleistung der Beistandsperson
durchaus nach den Bedurfnissen der verbeistandeten Person und erfolgt in de-
ren Interesse. Dabei hat die Beistandsperson aber sowohl im Allgemeinen als
auch im Einzelfall die Weisungen der Erwachsenenschutzbehérde zu beachten,
soweit sie solche erlasst. Der Behorde stehen Gberdies Mittel zur Durchsetzung
ihrer Weisungen gegenlber der Beistandsperson zur Verfligung. Demnach
handelt es sich beim Verhaltnis zwischen Beistand und Erwachsenenschutzbe-
horde nach hier vertretener Auffassung durchaus um ein hierarchisches Ver-
haltnis. Dass die Beistandsperson im Rahmen ihres Auftrags und ihrer gesetzli-
chen Pflichten ohne weitere Weisungen der Behdrde eine relativ weitgehende
Autonomie in der Mandatsfihrung geniesst, spricht nicht grundsatzlich gegen
das Vorliegen eines Hierarchieverhaltnisses im umschriebenen Sinn. Nicht ganz
bedeutungslos darfte im Zusammenhang mit der Weisungsbefolgungspflicht
der Beistandsperson gegenlber der Erwachsenenschutzbehérde und dem tat-
sachlichen Vorliegen eines entsprechenden Hierarchieverhaltnisses Uberdies
sein, dass mit Inkrafttreten des Erwachsenenschutzrechts am 1. Januar 2013 die
vormalig Uberwiegend mit Laien besetzten Vormundschaftsbehérden durch in-
terdisziplindr zusammengesetzte Fachbehorden ersetzt wurden. Dass die Bei-
standsperson — unter Beriicksichtigung der jeweiligen Rollen — weiterhin ihre
eigenen Kompetenzen in den Dialog bzw. das Verhéltnis zur Behérde einbringt,
wird dadurch nicht ausgeschlossen, sondern erscheint im Interesse der schutz-
bedurftigen Person geradezu geboten (vgl. auch RosCH/GARIBALDI/PREISCH, ZKE
2012, S. 416 ff.).

1181 \Vgl. vorne, Rz. 233-236.

1182 \/gl. vorne, Rz. 468.

1183 \Vqgl. vorne, Rz. 169.
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grundsatzlich selbst.’184 Eine gewisse Kontrolle der Tatigkeiten der Bei-
standsperson hat die Erwachsenenschutzbehérde hauptsachlich Uber die
Prifung der periodischen Berichte und Rechnungen.''85 Uberdies hat die
Erwachsenenschutzbehoérde bei der Vornahme bestimmter Vertretungsge-
schafte durch die Beistandsperson mitzuwirken, womit sie ebenfalls einen
gewissen Einfluss auf die Arbeit der Beistandsperson ausiben kann.'186 Die
Erwachsenenschutzbehdérde kann ferner im Sinne einer gewissen Steuerung
und Qualitatssicherung nétigenfalls gegentber der Beistandsperson Mass-
nahmen zur Wahrung der Interessen der verbeistandeten Person treffen. Sie
kann beispielsweise die Berichtsperiode anpassen, behérdliche Weisungen
erlassen oder eine Erweiterung oder Reduktion der Aufgabenbereiche der
Beistandsperson vornehmen.'187 Im Allgemeinen sowie im Einzelfall kann
die Erwachsenenschutzbehérde demnach durchaus Einfluss auf die Arbeit
der Beistandsperson nehmen bzw. sich an der konkreten Vornahme be-
stimmter (Rechts-)Handlungen beteiligen. Allerdings liegt die Haufigkeit und
Intensitat der Einflussnahme der Erwachsenenschutzbehérde auf die Ar-
beitstatigkeit der Beistandsperson nicht im ausschliesslichen Ermessen der
Behorde, sondern ist partiell vom Gesetz vorgegeben'8 und im Weiteren
massgeblich von den konkreten Gegebenheiten abhangig. Eine unmittelba-
re Beeinflussung des Gangs und der Gestaltung der Arbeit der Beistandsper-
son mittels Weisungen und Instruktionen durch die Erwachsenenschutzbe-
horde findet demnach lediglich im Einzelfall statt. Im Grundsatz und insbe-
sondere bei den Arbeitstatigkeiten im Rahmen der Gblichen Aufgaben, wel-
che die Beistandsperson bei der Fihrung der Beistandschaft wahrzunehmen
hat, behdlt sie eine relativ weitgehende Autonomie von der Erwachsenen-
schutzbehorde.

ee)  Aufsicht und Verantwortlichkeit

Der Arbeitnehmer untersteht grundsatzlich der hierarchischen Aufsicht der 497
Arbeitgeberin, die im Rahmen ihres Weisungsrechts auch fir die Einhaltung
ihrer Fursorgepflicht gegendber dem Arbeitnehmer zu sorgen hat. Ferner
kdnnen Arbeitnehmer je nach Tatigkeitsbereich neben den Weisungen und

1184 \/gl. vorne, Rz. 147.

1185 \Vgl. vorne, Rz. 299-304.

1186 \/gl. vorne, Rz. 305 und 311 f.

1187 \Vgl. vorne, Rz. 304.

1188 Pperiodische Berichterstattung und Rechnungsablage (Art. 410 f. ZGB) sowie
zustimmungsbedurftige Geschafte (Art. 416 f. ZGB).
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der Aufsicht der Arbeitgeberin spezifischen Vorschriften Gber die Ausibung
der jeweiligen Tatigkeit oder auch Standesregeln unterstehen. Der Beistand
untersteht der Aufsicht der Erwachsenenschutzbehérde, die mittels Berichts-
und Rechnungsprifung, Zustimmung zu bestimmten Geschaften, Erteilen
von Weisungen sowie Ergreifen notwendiger Massnahmen Einfluss auf die
Tatigkeit des Beistands nehmen kann. Berufsbeistdnde unterstehen Gberdies
der hierarchischen Aufsicht der Organisation, bei der sie angestellt sind.

Die Arbeitgeberin haftet Dritten gegenUber fur Schaden, die ihre Arbeit-
nehmer als Hilfspersonen (Art. 97 OR i.V.m. Art. 101 OR) oder als Organe
(Art. 55 ZGB) verursachen. Sofern zwischen der Arbeitgeberin und dem
geschadigten Dritten kein Vertrag besteht, haftet die Arbeitgeberin als Ge-
schaftsherrin gemass Art. 55 OR fur den von ihren Arbeitnehmern verur-
sachten Schaden. Der Arbeitnehmer selbst haftet der Drittperson unter
Umstanden aus unerlaubter Handlung (Art. 41 OR). Die Arbeitgeberin hat
ihre Arbeitnehmer aber insoweit von den Ansprichen Dritter freizuhalten,
als die Arbeitnehmer im Verhaltnis zur Arbeitgeberin gemass Art. 321e
Abs. 2 OR befreit sind.18 Im 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis haftet
das als Arbeitgeberin auftretende Gemeinwesen grundsatzlich exklusiv fur
Schaden, die seine Beamten und Angestellten in Austbung ihrer amtlichen
Tatigkeit bei Dritten widerrechtlich verursachen. Abweichend von den zivil-
rechtlichen Regeln haben geschadigte Dritte dabei regelmassig keinen direk-
ten Anspruch gegen den Angestellten, der den Schaden verursacht hat.190
Verursacht eine Beistandsperson bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben
widerrechtlich einen Schaden, so trifft den Kanton eine primare Kausalhaf-
tung gegenlber den Geschadigten. Gegen die Beistandsperson, die den
Schaden verursacht hat, steht den Geschadigten kein Ersatzanspruch zu
(Art. 454 ZGB).1191

Im privatrechtlichen Arbeitsverhéltnis ist der Arbeitnehmer gegentber der
Arbeitgeberin flr den Schaden verantwortlich, den er ihr absichtlich oder
fahrlassig zufigt (Art. 321e Abs. 1 OR). Erfasst wird von Art. 321e OR
grundsatzlich jegliche Art von Fahrldssigkeit.1192 Das Mass der vom Arbeit-
nehmer erwarteten Sorgfalt bestimmt sich nach dem einzelnen Arbeitsver-

1189 \Vgl. vorne, Rz. 460.
1190 \Vqgl. vorne, Rz. 476.
1191 Vqgl. vorne, Rz. 323-342.
1192 \Vgl. vorne, Rz. 461.
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héaltnis (Art. 321e Abs. 2 OR).1193 Im 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis
haftet der Angestellte gegenlber der Arbeitgeberin regelmassig nur fir den
Schaden, den er ihr vorsatzlich oder grobfahrlassig zuflgt (vgl. z.B. Art. 7
VG).119 Die Regelung des Ruckgriffs des Kantons auf die Beistandsperson,
die einen Schaden verursacht hat, ist dem kantonalen Recht Uberlassen. Ein
Ruckgriff sollte allerdings nur bei Absicht oder Grobfahrlassigkeit der Bei-
standsperson mdglich sein.’95 Im Hinblick auf die von der Beistandsperson
erwartete Sorgfalt verweist Art. 413 Abs. 1 ZGB auf die auftragsrechtliche
Sorgfaltspflicht gemass Art. 398 OR. Diese Bestimmung verweist weiter auf
die Regelung der Haftung des Arbeitnehmers in Art. 321e OR. Da Art. 321e
Abs. 2 OR die vom Arbeitnehmer bzw. der Beistandsperson zu erwartende
Sorgfalt konkretisiert, ist die Bestimmung relevant fur die Beurteilung, ob im
Einzelfall eine Haftung der Beistandsperson zur Diskussion steht.1196 \WWah-
rend Art. 321e Abs. 1 OR grundsatzlich jede Art von Fahrlassigkeit erfasst,
pladiert die erwachsenenschutzrechtliche Lehre daflr, den Ruckgriff des
Kantons auf die schadenverursachende Person bzw. die Beistandsperson
lediglich bei Vorsatz oder Grobfahrlassigkeit zuzulassen,197 was einer Mil-
derung der gesetzlich vorgesehenen Haftung entspricht.1198

Die Arbeitgeberin haftet fir Schaden, die sie in Verletzung ihrer arbeitsver-
traglichen sowie &ffentlich-rechtlichen Verpflichtungen den Arbeitnehmern
zuflgt.1199 Bei den arbeitsvertraglichen Schutzpflichten steht Art. 328 OR
betreffend den Schutz der Persénlichkeit des Arbeitnehmers im Vorder-
grund.?200 Die 6ffentlich-rechtlichen Schutzpflichten der Arbeitgeberin er-
geben sich insbesondere aus Art. 6 ArG Uber die allgemeinen Pflichten der
Arbeitgeberinnen und Arbeitnehmer betreffend den Gesundheitsschutz und
Art. 82 UVG Uber die Pflichten der Arbeitgeberinnen und Arbeitnehmer
betreffend die Verhdtung von Berufsunfallen und Berufskrankheiten.1201

1193 Vqgl. vorne, Rz. 462.

1194 \V/gl. vorne, Rz. 476.

1195 Vgl. vorne, Rz. 343.

1196 Vgl. vorne, Rz. 462.

1197 Vgl. vorne, Rz. 343.

1198 Da es sich bei Art. 3217e OR um eine einseitig zwingende Norm handelt
(Art. 362 Abs. 1 OR), ist eine Abweichung zugunsten des Arbeitnehmers bzw.
wohl auch zugunsten der Beistandsperson maglich.

1199 Vqgl. vorne, Rz. 459.

1200 \/gl. vorne, Rz. 451.

1201 \Vqgl. vorne, Rz. 480.
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Das Erwachsenenschutzrecht des Bundes enthdlt keine entsprechenden
Regeln, wonach die Erwachsenenschutzbehérde eine Flrsorgepflicht ge-
genUber der Beistandsperson hatte oder wonach der Beistandsperson Scha-
den zu ersetzen ware, den sie aufgrund der Wahrnehmung ihrer Beistands-
aufgaben erleidet.1202

f) Folgerungen

Der Vergleich des Rechtsverhaltnisses zwischen dem Beistand und der Er-
wachsenenschutzbehdrde mit demjenigen zwischen dem Arbeitnehmer und
der Arbeitgeberin hat wiederum sowohl Gemeinsamkeiten als auch Unter-
schiede aufgezeigt. Erkennbar wurden beim Vergleich insbesondere auch
verschiedene Parallelen des Verhaltnisses zwischen Beistand und Behorde
zum offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis.203 Diese zeigen sich darin, dass
der Staat in Gestalt der Kantone oder Gemeinden bzw. Gemeindeverbande
als Trager der Erwachsenenschutzbehdrden in ein Verhaltnis zu den Bei-
standen tritt. Den Erwachsenenschutzbehdrden kommen zudem im Rahmen
ihrer Kompetenzen hoheitliche Befugnisse zu und sie kénnen auch einseitig
in das Verhaltnis zum Beistand eingreifen. Das Verhaltnis zwischen Behorde
und Beistand kommt durch Verfligung zustande und zwischen Behérde und
Beistand besteht keine Vertragsfreiheit im zivilrechtlichen Sinn, sondern
zahlreiche Modalitaten des Verhaltnisses sind vom Bundesrecht sowie vom
kantonalen Recht vorgegeben und belassen der Behorde allenfalls einen
gewissen Ermessensspielraum. Nach der Einsetzung nimmt die Beistands-
person sodann zu einem gewissen Grad eine &ffentliche Funktion wahr.
Zumindest seitens der Erwachsenenschutzbehérde besteht keine Kindi-
gungsfreiheit des Verhaltnisses zur Beistandsperson. Vielmehr muss fir eine
Entlassung des Beistands durch die Behoérde ein Grund vorliegen (vgl.

1202 \/gl. auch vorne, Rz. 435 sowie fir Ausfihrungen zur Frage, inwieweit der
Erwachsenenschutzbehérde allenfalls dennoch eine Firsorgepflicht gegentber
dem Beistand zukommen kann hinten, Rz. 507-523.

1203 Die Trennscharfe zwischen 6ffentlich-rechtlichem und privatrechtlichem Ar-
beitsverhaltnis ist allerdings bereits seit geraumer Zeit im Abnehmen begriffen,
da sich insbesondere die Konzeption des &ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhalt-
nisses verandert hat und sich teilweise stark an die arbeitsvertraglichen Regeln
des Obligationenrechts anlehnt. Nicht selten werden die arbeitsvertraglichen
Regeln des OR in o6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnissen fur subsidiar an-
wendbar erklart.
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§ 3 Vergleich des Rechtsverhaltnisses

Art. 423 ZGB).1204 Die Verantwortlichkeit fir im Rahmen von Beistandschaf-
ten entstandene Schaden ist in Art. 454 ZGB vergleichbar ausgestaltet wie
im 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis, wo eine grundsatzliche exklusive
Haftung des als Arbeitgeberin auftretenden Gemeinwesens die Regel ist
und der Geschadigte keinen Anspruch gegentber der Person hat, die den
Schaden verursacht hat. Auch ein Ruckgriff des Gemeinwesens auf die
schadenstiftende Person soll sowohl im &ffentlich-rechtlichen Arbeitsver-
haltnis als auch im Rahmen von Beistandschaften nur bei Vorsatz oder
Grobfahrlassigkeit erfolgen. Schliesslich sind allfallige Rechtsmittel von der
Beistandsperson — abhangig vom kantonalen Recht — nicht selten bei einer
verwaltungsgerichtlichen Instanz einzulegen. 1205

Sowohl Arbeitnehmer als auch Beistande leisten priméar Arbeit im Dienste
eines andern. Um dabei in Abgrenzung zu weiteren Verhaltnissen auf Ar-
beitsleistung von einem Arbeitsverhaltnis ausgehen zu kénnen, hat ein Sub-
ordinationsverhaltnis im arbeitsrechtlichen Sinn vorzuliegen.'206 Fir die Ab-
grenzung des Arbeitsverhaltnisses zum Auftragsverhaltnis ist insbesondere
das Mass der Subordination von Bedeutung. Zur Annahme eines Arbeitsver-
haltnisses hat mithin ein Abhangigkeitsverhaltnis in persénlicher, organisa-
torischer, zeitlicher und wirtschaftlicher Hinsicht zu bestehen, wovon im
Verhaltnis zwischen Beistandsperson und Erwachsenenschutzbehorde aller-
dings nicht auszugehen ist.'297 Insbesondere der Grad der Weisungsgebun-
denheit, der als wichtiges Abgrenzungskriterium des Arbeitsverhaltnisses zu
anderen Verhaltnissen auf Arbeitsleistung gilt, ist zwischen Beistandsperson
und Erwachsenenschutzbehorde nicht derart ausgepragt, dass ein Arbeits-
verhaltnis anzunehmen ware. Obschon der Beistand im Allgemeinen an die
von der Erwachsenenschutzbehérde umschriebenen Aufgabenbereiche
sowie im Einzelfall an ihre Weisungen und Instruktionen gebunden ist, be-
halt er bei der Wahrnehmung seiner Beistandsaufgaben insgesamt eine
relativ weitgehende Autonomie von der Behdrde.208 Der Beistand ist dem-
nach nicht als Arbeitnehmer der Erwachsenenschutzbehérde zu qualifizie-
ren.

1204 Dje Beistandsperson ihrerseits hat friihestens nach vier Jahren Amtsdauer An-
spruch auf Entlassung auf eigenes Begehren. Vorher kann sie eine Entlassung
nur aus wichtigen Griinden verlangen (vgl. Art. 422 ZGB).

1205 \V/gl. KOKES, ZKE 2017, S. 1-4.

1206 \/gl. vorne, Rz. 494.

1207 \/gl. vorne, Rz. 495.

1208 \/gl. vorne, Rz. 496.
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Hauptzweck des Arbeitsrechts ist die Regulierung abhangiger Arbeit. Der
Arbeitnehmer als i.d.R. schwachere Partei im Arbeitsverhaltnis geniesst ne-
ben arbeitsvertraglichen auch 6ffentlich-rechtliche Schutzbestimmungen im
Verhaltnis zur Arbeitgeberin.1209 An das Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses
knUpft Gberdies das Sozialversicherungsrecht an, welches den Arbeitnehmer
gegen verschiedene Risiken des Lebens absichern soll.1210 Im Unterschied zu
dem auf Arbeitsverhaltnisse anwendbaren Recht sehen die Bestimmungen,
welche das Verhaltnis zwischen Beistandsperson und Erwachsenenschutz-
behorde regeln, kaum entsprechende Schutzbestimmungen zugunsten der
Beistandsperson vor. Da Berufsbeistande in einem Arbeitsverhaltnis zu einer
Berufsbeistandschaft oder einem Sozialdienst stehen, profitieren sie von
entsprechenden arbeits- und 6ffentlich-rechtlichen Schutznormen sowie
grundsatzlich von einer Unterstellung unter die Sozialversicherungsgesetz-
gebung als Unselbststandigerwerbende. Insbesondere fir Privatbeistande
prasentiert sich die Situation mangels eindeutiger rechtlicher Einordnung
des Verhaltnisses zwischen dem Beistand und der Erwachsenenschutzbe-
horde allerdings unklar.1211

§ 4 Charakterisierung des Rechtsverhaltnisses
zwischen dem Beistand und der Erwachsenen-
schutzbehorde

Der vorangegangene Vergleich des Rechtsverhaltnisses zwischen dem Bei-
stand und der Erwachsenenschutzbehérde mit anderen Rechtsverhaltnissen
hat gezeigt, dass im Gesetz durchaus weitere Bestimmungen zu finden sind,
die ahnlich gelagerte Rechtsverhaltnisse regeln oder analog auf ahnlich
gelagerte Rechtsverhaltnisse zur Anwendung kommen kénnen. Aus der
gesetzlichen Regelung des Verhaltnisses zwischen Erbschaftsverwalter und
zustandiger Behorde kénnen aufgrund der eher rudimentdren Ausgestal-
tung sowie der entsprechenden Erganzung durch analoge Anwendung von
Auftragsrecht nicht ohne Weiteres direkte Analogien fur das Verhaltnis
zwischen Beistandsperson und Erwachsenenschutzbehorde abgleitet wer-
den. Weiter hat die vergleichende Betrachtung gezeigt, dass das Verhaltnis

1209 \/gl. vorne, Rz. 439 und 480 f.
1210 \Vgl. vorne, Rz. 482 f.

1211 Vgl. fir Ausfuhrungen betreffend sozialversicherungsrechtliche Fragen im
Rechtsverhéltnis zwischen dem Beistand und der Erwachsenenschutzbehorde
hinten, Rz. 524-583.
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zwischen dem Beistand und der Erwachsenenschutzbehérde weder als Auf-
tragsverhaltnis noch als privatrechtliches oder &ffentlich-rechtliches Arbeits-
verhaltnis zu qualifizieren ist. Allerdings kommen auftragsrechtliche Regeln
im Verhaltnis zwischen Beistand und Behorde teilweise analog zur Anwen-
dung, soweit sie dem Wesen der Beistandschaft nicht widersprechen. Au-
genscheinlich sind Uberdies gewisse Gemeinsamkeiten des Verhaltnisses
zwischen Beistand und Erwachsenenschutzbehérde mit dem offentlich-
rechtlichen Arbeitsverhaltnis.

In der Gesamtschau erscheint das Rechtsverhaltnis, welches im Rahmen der
FUhrung einer Beistandschaft zwischen dem Beistand und der Erwachsenen-
schutzbehorde vorliegt, als Arbeitsleistungsverhaltnis sui generis.1212 Der
Beistand hat die ihm behérdlich Ubertragene, weitgehend selbststandig
wahrzunehmende Aufgabe, im Rahmen der von der Erwachsenenschutzbe-
horde umschriebenen Aufgabenbereiche die Interessen der verbeistandeten
Person in der Personensorge, Vermdgenssorge und/oder im Rechtsverkehr
mittels Begleitung, Mitwirkung und/oder Vertretung zu wahren. Dabei
nimmt der Beistand zu einem gewissen Grad eine ¢ffentliche Funktion wahr
und tragt neben der Wahrung der privaten Interessen der verbeistdndeten
Person auch zur Erflllung sozialstaatlicher &ffentlicher Interessen bei.

Inwieweit im Verhaltnis zwischen Beistand und Erwachsenenschutzbehérde
die auftragsrechtlichen Regeln des Obligationenrechts erganzend zur An-
wendung kommen, wurde an anderer Stelle in dieser Arbeit dargelegt.
Ebenso wurde jedoch festgestellt, dass es sich beim Verhaltnis zwischen
Beistand und Behorde nicht wie beim Auftrag um ein entsprechend offen
geregeltes zivilrechtliches Austauschverhaltnis handelt, sondern dass die
Behorde hoheitlich auftritt und der Beistand an ihre Weisungen gebunden
ist und auch von ihr Gberwacht wird. Der Aufsicht sowie den Moglichkeiten
zur Einflussnahme der Erwachsenenschutzbehérde im Verhaltnis zum Bei-
stand ist allerdings primar eine Sicherungsfunktion zugunsten der Interessen
der verbeistandeten Person beizumessen. Der Berechtigung zur Ausibung
eines Weisungsrechts mit Durchsetzungsméglichkeit steht im Sinne einer
ausgeglichenen Rechte- und Pflichtenverteilung regelmassig die Verpflich-
tung zur Einhaltung einer Flrsorgepflicht gegentber. Der Gesetzgeber hat

1212 RoscH, Begleitbeistandschaft, Rz. 404-409 und Rz. 762 geht von einem auf-
tragsahnlichen besonderen familienrechtlichen Rechtsverhéltnis aus, bei wel-
chem die Erwachsenenschutzbehérde primare Auftraggeberin des Beistands sei,
letzterer aber auch als doppelter Beauftragter bezeichnet werden kénne. Da-
raus folgert RoscH ebenfalls, dass es sich um ein «Institut sui generis» handle.
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diesen Grundsatz zwar insbesondere im Arbeitsrecht explizit zum Ausdruck
gebracht, 213 er scheint aber generell sinnvoll fir Rechtsverhdltnisse, in de-
ren Rahmen (teilweise) weisungsgebundene Arbeitsleistung erbracht wird
und ein Hierarchieverhaltnis zwischen der weisungserteilenden und der
weisungsempfangenden Instanz bzw. Person besteht. Dies fhrt zur Frage,
ob der Erwachsenenschutzbehdrde im Verhaltnis zum Beistand aus einer Art
Fursorgepflicht Verpflichtungen erwachsen, wenngleich sie nicht seine Ar-
beitgeberin im arbeitsrechtlichen Sinn ist.

§ 5 Fiirsorgepflicht der Erwachsenenschutzbehorde
gegeniiber dem Beistand?

1.  Rickblick auf die geschichtliche Entwicklung
der Fiirsorgepflicht insbesondere im Arbeitsrecht

a) Romisches Recht

Das heutige Verstandnis des Arbeitsvertrags als Vertrag Uber Arbeitsleistung
mit personellen Elementen'214 ist das Ergebnis einer langeren Entwicklung.
Im rémischen Recht stellte der Arbeitsvertrag noch eine «Dienstmiete» (lo-
catio conductio operarum) dar, die wiederum eine Untergruppe der locatio
conductio war, welche Miete und Pacht, Dienst- und Werkvertrag umfasste.
Dabei handelte es sich nach rémisch-rechtlichem Verstandnis um klassische
Austauschvertrage, fir die grundsatzlich Vertragsfreiheit galt. Die rémische
locatio conductio operarum konnte verschiedenste Dienste beinhalten, wo-
bei es sich allerdings fur die Mitglieder sozial gehobener Stande nicht gehér-
te, sich zu einer entgeltlichen Leistung zu verpflichten. Vielmehr wurde von
einem Mandat ausgegangen, bei dem allenfalls ein Ehrensold (honorarium)
zu entrichten war. Uberdies konnte es sich bei einem entsprechenden Ver-
haltnis auch um eine Gefalligkeit handeln. Die locatio conductio operarum
beschrankte sich deshalb im Wesentlichen auf Dienstleistungen freier Hand-
werker und Tageléhner.1215

1213 Vgl. dazu auch die Ausfihrungen hinten, Rz. 510-513.

1214 GEISER/MULLER, Rz. 135; PORTMANN/STOCKLI, Rz. 39-44; ZK OR STAEHELIN, Vorb. zu
Art. 319-362, N 8.

1215 HoNsELL, Romisches Recht, S. 144; KASER/KNUTEL/LOHSSE, § 42, Rz. 19 ff.
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b) Nachrémische Entwicklung

Zwischen dem Mittelalter und der Neuzeit existierte kein einheitliches Ar-
beitsvertragsrecht, sondern lediglich Partikularrechte einzelner Berufsgrup-
pen. Es vollzog sich in der Folge aber eine Entwicklung hin zu einem Schuld-
verhaltnis, welches allerdings nur sekundar 6ffentlich-rechtliche Komponen-
ten enthielt. Die personenrechtliche Uber- und Unterordnung wurde zu
einer Folge des Schuldverhaltnisses, welches gegenseitige Treue- und Fir-
sorgepflichten beinhaltete.’216 Entsprechende Pflichten galten insbesondere
auch, wenn der Arbeitnehmer in die Hausgemeinschaft der Arbeitgeberin
eingegliedert war.1217

Fur die Kodifikationen des 19. Jahrhunderts war im Allgemeinen wieder
eine starkere Orientierung an der rémisch-rechtlichen «Dienstmiete» be-
zeichnend, wobei wiederum eher von einem klassischen Austauschvertrag
und Vertragsfreiheit zwischen Arbeitgeberin und Arbeitnehmer ausgegan-
gen wurde. 1218

In neuerer Zeit hat sich der Arbeitsvertrag in den industrialisierten Staaten
immer mehr von den rémisch-rechtlichen Grundlagen bzw. vom Verstandnis
als individualrechtlichem Austauschvertrag entfernt. Auf den Inhalt der
Rechtsbeziehung zwischen Arbeitgeberin und Arbeitnehmer wurde durch
eine Kollektivierung des Arbeitsangebots sowie durch paritatische Aushand-
lung des Vertragsinhalts Einfluss genommen. Die gegenseitige Interessen-
wahrung der Vertragsparteien wurde zu einem wesentlichen Strukturele-
ment des Einzelarbeitsvertrags. Eine Abkehr von der rein individualistischen
tauschrechtlichen Konzeption des Arbeitsvertrags und der Einbezug mehr
personenbezogener Elemente gingen parallel mit der Entwicklung vom
klassisch liberalen Staat zum Sozialstaat einher.1219

Q) Weitere Entwicklung insbesondere in der Schweiz

Das Dienstvertragsrecht des Obligationenrechts von 1881 und 1911 galt
noch nicht ausschliesslich fur Rechtsverhaltnisse, in welchen abhangige
Arbeit geleistet wurde. Vielmehr galt es auch fur jene Dienstleistenden, die

1216 \/gl. z.B. fur den Dienstvertrag im deutschen Recht voN GIERKE, § 199, S. 593 ff.,
609 ff. und 620 ff.

1217 \/|SCHER, § 52, IV, S. 289 m.w.H.

1218 \/|SCHER, § 52, IV, S. 290 m.w.H.

1219 V/|SCHER, § 52, IV, S. 290 m.w.H.
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gegenlber ihrem Dienstherrn grundsatzlich selbststandig waren. Erst die
Revision des Obligationenrechts von 1971 richtete unter der neuen Bezeich-
nung «Einzelarbeitsvertrag» die Regeln dieses Rechtsverhaltnisses auf den
Tatbestand der unselbststandigen, abhangigen Arbeit aus. Die Regelung der
selbststandigen Arbeit wurde von nun an nicht mehr einbezogen und unter-
lag grundsatzlich den Vorschriften Gber den Auftrag (vgl. Art. 394 Abs. 2
OR). Allerdings wurde bereits davon ausgegangen, dass die Rechtsprechung
Vorschriften des Arbeitsvertragstitels analog auf die sog. freien Dienste zur
Anwendung bringen koénne, soweit der konkrete Sachverhalt selbststandi-
ger Arbeit dies zulasse und als geboten erscheinen lasse. 1220

In der Botschaft und im Entwurf zur Revision des Obligationenrechts
von 1971 wird zwischen dem (Einzel-)Arbeitsvertrag und dem Arbeitsver-
haltnis differenziert.122 Demnach |6se bereits der Abschluss des Einzelar-
beitsvertrags bestimmte rechtliche Wirkungen aus, namentlich die Pflicht
des Arbeitnehmers zum Antritt der Arbeitsstelle und zur Aufnahme der
Arbeit sowie die Pflicht der Arbeitgeberin zur Annahme der Arbeitsleistung
und zur Aufnahme des Arbeitnehmers in den Betrieb. Trete der Arbeitneh-
mer die Arbeitsstelle vertragsgemass an und werde er in den Betrieb der
Arbeitgeberin aufgenommen, so entstehe ein unmittelbar auf die Personen
der Vertragsparteien bezogenes Rechtsverhaltnis, welches als Arbeitsver-
haltnis bezeichnet werde.1222 Dieses habe eine Reihe typischer Pflichten
beider Vertragsparteien zum Inhalt, durch deren Regelung sie materiell
gleichgestellt und zur gegenseitigen Ricksichtnahme verpflichtet werden
sollen.’223 So wurden unter anderem die Sorgfalts- und Treuepflicht
(Art. 321a OR) sowie die Pflicht des Arbeitnehmers zur Befolgung der Wei-
sungen der Arbeitgeberin (Art. 321d OR) explizit festgehalten.224 Im Sinne

1220 Botschaft OR 1967, S. 276 1.

1221 Dies zeigt sich bis heute in der Terminologie der obligationenrechtlichen Best-
immungen zum Arbeitsvertrag. Vom «Einzelarbeitsvertrag» ist in Art. 319 f. OR
betreffend den Begriff und die Entstehung die Rede, wahrend im Ubrigen
grundsatzlich der Begriff «Arbeitsverhaltnis» verwendet wird. So z.B. in Art. 321a
OR betreffend die Sorgfalts- und Treuepflicht des Arbeitnehmers sowie in
Art. 328 OR betreffend die Pflicht der Arbeitgeberin zum Schutz der Persénlich-
keit des Arbeitnehmers.

1222 \/gl. fur Ausfihrungen zum sog. arbeitsrechtlichen Theorienstreit Uber die «Ver-
tragstheorie» und die «Eingliederungstheorie» betreffend die Unterscheidung
von Arbeitsvertrag und Arbeitsverhaltnis z.B. MAYER-MALY, S. 42 f. und 59 ff.

1223 Botschaft OR 1967, S. 277 f.

1224 Botschaft OR 1967, S. 278.
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eines Gegenstlicks wurden Pflichten der Arbeitgeberin im Gesetz statuiert,
die der Sicherung und dem Schutz des Arbeitnehmers dienen und vom
Gedanken der Flrsorge getragen sind. In diesem Zusammenhang steht
insbesondere Art. 328 OR im Zentrum, welcher die Arbeitgeberin verpflich-
tet, die Persdnlichkeit des Arbeitnehmers zu achten und zu schitzen, auf
dessen Gesundheit gebthrend Rucksicht zu nehmen und fur die Wahrung
der Sittlichkeit zu sorgen. 1225

2.  Weisungsrecht als Ausloser der Fiirsorgepflicht
der Erwachsenenschutzbehorde gegeniiber dem Beistand?

a) Hierarchieverhaltnis und Weisungsrecht

Die Idee, dass in einem Hierarchieverhaltnis der weisungserteilenden Instanz
bzw. Person eine Fursorgepflicht gegentber der weisungsgebundenen Per-
son zukommen soll, existiert in der juristischen Lehre und insbesondere im
Arbeitsrecht schon seit geraumer Zeit. Soweit Arbeit gegen Vergiltung
Hauptinhalt eines Rechtsverhaltnisses ist, liegt zunachst ein schuldrechtliches
Austauschverhaltnis vor, welches Merkmale eines Interessengegensatzver-
trags aufweist. Mit dem Antritt der Arbeitsstelle durch den Arbeitspflichti-
gen kommen allerdings Elemente zu diesem Verhaltnis hinzu, die mehr
personeller Natur sind und eine gegenseitige Interessenwahrung im Ver-
haltnis zwischen Arbeitgeberin und Arbeitnehmer verlangen. Die entspre-
chenden Elemente wurden insbesondere unter den Begriffen der Sorgfalts-,
Treue- und Weisungsbefolgungspflicht des Arbeitnehmers sowie der Fir-
sorge- und Schutzpflicht der Arbeitgeberin zusammengefasst.’226 Diese
nach modernem Verstdndnis tragenden Elemente des Arbeitsverhaltnis-
ses'227 erlangten ihre Bedeutung wie dargelegt im Verlauf der Rechtsent-
wicklung und wurden insbesondere im Rahmen der Revision des Arbeitsver-
tragsrechts von 1971 in den zehnten Titel des Obligationenrechts (Art. 319-
362 OR) integriert und in diversen Bestimmungen konkretisiert. 228

1225 Botschaft OR 1967, S. 279 f.

1226 Botschaft OR 1967, S. 296; VISCHER, § 52, IV, S. 289.

1227 GEISER/MULLER, Rz. 135; PORTMANN/STOCKLI, Rz. 46 f.; VISCHER, § 52, IV, S. 289; ZK
OR STAEHELIN, Vorb. zu Art. 319-362, N 8.

1228 Botschaft OR 1967, S. 277 ff.
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b)  Anwendung von Arbeitsrecht auf Arbeitsleistungsverhaltnisse
sui generis?

Arbeitsleistungsverhaltnisse sui generis hat die frihere Rechtsprechung mit
der Begriindung abgelehnt, dass Vertrage Uber Arbeitsleistung, die keiner
besonderen Vertragsart entsprechen, dem Auftragsrecht unterstehen.229
Allerdings hat sich die Rechtsprechung bereits vor einiger Zeit insofern ge-
andert, als Art. 394 Abs. 2 OR als dispositiv aufgefasst wird. Entsprechend
wird seither auch im Bereich der Arbeitsleistungen die Mdglichkeit von Ver-
trdgen sui generis anerkannt.'230 Arbeitsleistungsverhaltnisse sui generis
kédnnen Elemente des Arbeitsvertrags enthalten, beinhalten aber auch we-
sentliche andere Elemente. Die Anwendung von Arbeitsrecht durch Ana-
logie kann gleichwohl in Betracht kommen, sofern dies sachgerecht er-
scheint.1231

(9} Wahrnehmung einer Funktion innerhalb des staatlich
organisierten Sozialsystems durch den Beistand

Als Abgrenzungskriterium zwischen Auftrag und Arbeitsvertrag wird neben
den an anderer Stelle dieser Arbeit bereits erlduterten Kriterien im Allgemei-
nen auch darauf abgestellt, ob es sich bei der Tatigkeit der arbeitspflichtigen
Person um eine fremdnitzige oder eine fremdbestimmte Tatigkeit han-
delt.’232 Auf die Tatigkeit der Beistandsperson trifft beides zu, wobei aller-
dings die Fremdbestimmtheit der Beistandstatigkeit durch die Erwachsenen-
schutzbehorde nicht im fir Arbeitsverhaltnisse charakteristischen Aus-
mass'233 gegeben ist.1234 Uberdies kann im Verhaltnis zwischen Beistand
und Erwachsenenschutzbehdrde nicht von einer eigentlichen Eingliederung
des Beistands in den Betrieb der Behorde gesprochen werden. Vielmehr sind
Berufsbeistdnde wohl in den Betrieb der Berufsbeistandschaft oder des So-
zialdienstes eingegliedert, zu welchem sie in einem Arbeitsverhéltnis ste-
hen.1235 Wahrend auch Fachbeistdnde in einen Drittbetrieb eingegliedert

1229 \/gl. z.B. BGE 104 11 108, E. 1 und BGE 106 Il 157, E. 2a.

1230 \/gl. z.B. BGE 109 Il 462, E. 3a-d.

1231 GEISER/MULLER, Rz. 133b f.

1232 \/|SCHER/MULLER, § 5, Rz. 19.

1233 \/gl. dazu vorne, Rz. 496 und 502.

1234 F{ir Ausfihrungen zum fremdnitzigen Charakter der Tatigkeit der Beistands-
person vgl. z.B. vorne, Rz. 16, 26 und 41.

1235 Vgl. fur Ausfihrungen zum Verhéltnis der Berufsbeistande zur Erwachsenen-
schutzbehorde sowie zur Berufsbeistandschaft bzw. zum Sozialdienst auch

250



§ 5 Frsorgepflicht der Erwachsenenschutzbehérde gegentiber dem Beistand?

sein konnen, ist dies bei Privatbeistanden — zumindest mit Blick auf ihre
Beistandstatigkeit — eher nicht der Fall.

Dennoch geht auch das Rechtsverhaltnis zwischen dem Beistand und der
Erwachsenenschutzbehdrde Uber ein schuldrechtliches Austauschverhaltnis
hinaus. Mit der Einsetzung des Beistands durch die Erwachsenenschutzbe-
horde entsteht ein Verhaltnis der Zusammenarbeit. Das als Arbeitsleistungs-
verhaltnis sui generis qualifizierte Rechtsverhaltnis'236 enthalt augenschein-
lich auftragsrechtliche Elemente und — wie gezeigt — auch arbeitsrechtliche
Elemente. Ein unmittelbarer Bezug des Verhaltnisses insbesondere auf die
Beistandsperson entsteht einerseits bereits bei der Ernennung einer geeigne-
ten Person, andererseits aber auch im Laufe der Fihrung der Massnahme
durch diese. Obschon nicht von einer Eingliederung des Beistands in die
Organisation der Erwachsenenschutzbehérde im arbeitsrechtlichen Sinn
auszugehen ist, Gbernimmt der Beistand nach seiner Einsetzung eine Funk-
tion innerhalb des staatlich organisierten Sozialsystems. Inwieweit sich dem-
nach eine analoge Anwendung insbesondere der arbeitsrechtlichen Regeln
betreffend die Fursorge- und Schutzpflicht der Arbeitgeberin auf das
Rechtsverhaltnis zwischen Erwachsenenschutzbehdrde und Beistand recht-
fertigt, soll nachfolgend untersucht werden.

3. Anwendbare Teilgehalte der Fiirsorgepflicht

a) Schutz des Lebens und der Gesundheit des Beistands?

aa) Verantwortlichkeit fir Arbeitssicherheit?

Der Schutz der Personlichkeit des Arbeitnehmers gemass Art. 328 OR stellt
einen zentralen Teil der Flrsorgepflicht der Arbeitgeberin dar. Im Vorder-
grund steht insbesondere der Schutz des Lebens sowie der korperlichen und
geistigen Integritat des Arbeitnehmers, wobei die Arbeitgeberin nicht nur
selber verletzende Eingriffe in die Personlichkeit des Arbeitnehmers zu un-
terlassen, sondern ihn auch vor Ubergriffen Dritter zu schiitzen hat. Der
Persdnlichkeitsschutz wirkt dabei auch als Schranke im Verhaltnis zum Wei-
sungsrecht der Arbeitgeberin.’237 Gemass Art. 328 Abs. 2 OR hat die Ar-
beitgeberin zum Schutz von Leben und Gesundheit des Arbeitnehmers die

Handbuch Kindes- und Erwachsenenschutz ESTERMANN/HAURI/VOGEL, Rz. 386—
391 m.w.H.

1236 \/gl. vorne, Rz. 505.
1237 \/gl. auch vorne, Rz. 451.
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erforderlichen und geeigneten Massnahmen zu treffen. Daraus folgt unter
anderem, dass sie den Arbeitnehmer auf Gefahren hinzuweisen sowie zu
instruieren hat.’238 Die diesbezlglichen Anforderungen sind umso hoéher, je
geringer die Erfahrung des Arbeitnehmers ist.1239

Auch im Auftragsverhaltnis haftet die Auftraggeberin gemass Art. 402
Abs. 2 OR dem Beauftragten fir aus dem Auftrag erwachsenen Schaden,
soweit sie nicht nachweisen kann, dass der Schaden ohne ihr Verschulden
entstanden ist. Verursacher des Schadens kann auch dabei die Auftraggebe-
rin selber, ein Dritter oder der Zufall sein.'240 Die Auftraggeberin unterliegt
demnach der Nebenpflicht, alles Zumutbare zu unternehmen, um den Be-
auftragten vor Schaden zu bewahren. Sie hat den Beauftragten beispiels-
weise auf bekannte oder zu erwartende Gefahren hinzuweisen.1241

Beim Verhaltnis zwischen dem Beistand und der Erwachsenenschutzbehor-
de handelt es sich gemass der vorgenommenen Qualifikation um ein Ar-
beitsleistungsverhaltnis sui generis, in welchem der Beistand die ihm von der
Behorde Ubertragenen Aufgaben wahrzunehmen hat und grundsatzlich an
ihre Weisungen gebunden ist, soweit sie solche im Allgemeinen oder im
Einzelfall erteilt.1242 Diese Konstellation rechtfertigt — insbesondere auch mit
Blick auf das zum Vergleich hinzugezogene Auftragsverhaltnis und Arbeits-
verhdltnis — eine (Mit-)Verantwortung der Erwachsenenschutzbehorde bzw.
des sie tragenden Gemeinwesens fiir Schaden, welche die Beistandsperson
bei der Wahrnehmung ihrer Funktion erleidet. Demnach hat der Staat, so-
weit er in Gestalt der Erwachsenenschutzbehérde die Beistandsperson bei
der Wahrnehmung der ihr Gbertragenen Aufgaben anleitet, grundsatzlich
daflr besorgt zu sein, dass sie daraus keinen Schaden erleidet. Dies recht-
fertigt sich insbesondere auch, da die Erwachsenenschutzbehorde die Még-
lichkeit hat, der Beistandsperson verbindliche Weisungen zu erteilen. Auf-
grund der verhaltnismassig weitgehenden Autonomie der Beistande bei der
Fihrung des Mandats wird die Anleitung und Weisungserteilung durch die
Behorde jedoch i.d.R. nicht im gleichen Ausmass erfolgen, wie dies fir Ar-
beitsverhaltnisse oft der Fall ist. Dennoch wird von der Erwachsenenschutz-
behorde zu erwarten sein, dass sie die Beistandsperson insbesondere auf

1238 BSK OR | PORTMANN/RUDOLPH, Art. 328, N 10.
1239 BGE 9511 132, E. 1 und 3.

1240 BSK OR | WEBER, Art. 402, N 11.

1241 BSK OR | WEBER, Art. 402, N 12.

1242 \/gl. vorne, Rz. 496, 502 und 505 f.
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bekannte oder zu erwartende Gefahren sowie besondere Schwierigkeiten in
der Mandatsfiihrung hinweist. Als Grundlage fir Hinweise kénnen nament-
lich die im Rahmen der Abklarungen zur Massnahmenbestimmung erlang-
ten Informationen sowie eine Einschatzung der Situation durch die seitens
der Erwachsenenschutzbehérde involvierten Fachpersonen dienen. Die An-
forderungen an entsprechende Instruktionen und Weisungen der Behdrde
dirften allerdings von der Person sowie den fachlichen Qualifikationen und
der Erfahrung der Beistandsperson abhangig sein.1243

bb)  Gewdhrung von Freizeit und Ferien?

Arbeitnehmer haben zum einen gemass Art. 329 Abs. 1 und 2 OR sowie
allenfalls gestUtzt auf das Arbeitsgesetz (ArG) Anspruch auf wdéchentliche
Freizeit ausserhalb der Ublichen Arbeitszeit (sog. ordentliche Freizeit) und
zum anderen gemass Art. 329 Abs. 3 OR Anspruch auf kurzfristige Befrei-
ung von der Arbeit aus besonderem Anlass (sog. ausserordentliche Frei-
zeit).1244 Uberdies hat die Arbeitgeberin dem Arbeitnehmer zwecks Erho-
lung auch Ferien im Sinne zusammenhangender Freizeit von mehreren Ta-
gen zu gewahren (Art. 329a und Art. 329¢ OR). Wahrend dieser Zeit hat der
Arbeitnehmer auch Anspruch auf Lohnfortzahlung, damit er sich ohne In-
kaufnahme finanzieller Nachteile erholen kann (Art. 329d Abs. 1 OR)1245 1246

Der Beistand ist grundsatzlich nicht persénlich, organisatorisch, zeitlich und
wirtschaftlich direkt von der Erwachsenenschutzbehérde abhangig, wie dies
der Arbeitnehmer von der Arbeitgeberin ist. Es liegt mithin kein eigentliches
Eingliederungsverhaltnis des Beistands in die Organisation der Erwachsenen-
schutzbehorde vor. Im Hinblick auf die Arbeitseinteilung geniessen die Bei-
standspersonen aus Sicht der Erwachsenenschutzbehdrde vielmehr eine
weitgehende Autonomie.’247 Deshalb scheint eine analoge Anwendung der
arbeitsrechtlichen Regeln betreffend Freizeit und Ferien auf das Rechtsver-

1243 Bereits im Rahmen der Ernennung der Beistandsperson hat die Einschatzung
der personlichen und fachlichen Eignung fir die vorgesehenen Aufgaben
(Art. 400 Abs. 1 ZGB) unter Berlcksichtigung des konkreten Mandats zu erfol-
gen. Vgl. dazu vorne, Rz. 119-128.

1244 \/gl. auch vorne, Rz. 452.

1245 Die Bezahlung des sog. Ferienlohns folgt allerdings nicht primar aus der Pflicht
der Arbeitgeberin zum Schutz der Gesundheit des Arbeitnehmers, sondern ins-
besondere aus der Pflicht zum Schutz seines Vermdgens.

1246 \/gl. auch vorne, Rz. 453.

1247 \/gl. auch vorne, Rz. 494 f.
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haltnis zwischen Behorde und Beistand nicht opportun. Berufsbeistande
sowie angestellte Fachbeistande werden jedoch im Verhaltnis zur Organisa-
tion, bei welcher sie angestellt sind, in den Genuss einer Freizeit- und Feri-
enregelung kommen. Privatbeistande und freiberuflich tatige Fachbeistande
tragen die Verantwortung fir die Planung und Einteilung der im Rahmen
ihres Beistandsmandats anfallenden Arbeit grundsatzlich selbst.

b) Entschadigung bei unverschuldeter Verhinderung
des Beistands?

Aus der Fursorgepflicht der Arbeitgeberin ergibt sich auch, dass der Arbeit-
nehmer gemadss Art. 324a OR bei unverschuldeter Verhinderung an der
Arbeitsleistung unter Umstanden einen Anspruch auf Lohnfortzahlung fir
eine gewisse Dauer hat.'248 Diese Durchbrechung des Grundsatzes, wonach
bei Ausbleiben einer Leistung die Gegenleistung verweigert werden darf,
folgt aus der sozialpolitischen Ausrichtung des Arbeitsrechts. Wie diverse
andere arbeitsrechtliche Normen dient auch die Bestimmung Gber die Lohn-
fortzahlungspflicht der Arbeitgeberin dem Schutz (der Gesundheit und des
Vermdgens) des Arbeitnehmers sowie der Milderung der durch die Arbeit
geschaffenen Abhangigkeit. Begriindet werden entsprechende Pflichten der
Arbeitgeberin demnach insbesondere mit der wirtschaftlichen Abhangigkeit
eines Grossteils der Arbeitstatigen von der Erbringung von Arbeitsleistung in
abhangiger Form und damit von der Arbeitgeberin.

Im Rahmen des Vergleichs des Rechtsverhaltnisses zwischen dem Beistand
und der Erwachsenenschutzbehérde mit demjenigen zwischen dem Arbeit-
nehmer und der Arbeitgeberin wurde festgestellt, dass der Beistand wirt-
schaftlich nicht in vergleichbarem Mass von der Behérde abhangig ist, 249
wie dies der Arbeitnehmer typischerweise von der Arbeitgeberin ist. Eine
Fortzahlung der Entschddigung im Falle unverschuldeter Verhinderung des
Beistands an der Arbeitsleistung ist demnach fur ihn i.d.R. nicht von existen-
zieller Bedeutung. In der Praxis wird die zeitweilige Verhinderung eines Pri-
vatbeistands auch nicht unbedingt dazu flhren, dass er sein Amt tatsachlich
nicht gendigend wahrnehmen kann und die Behérde deshalb gewisse Ange-
legenheiten selbst regeln bzw. einen Ersatzbeistand ernennen muss. Fach-
beistdnde werden in entsprechenden Situationen wohl kaum Aufwand
gegenUber der Behorde bzw. der verbeistandeten Person geltend machen.

1248 \/gl. auch vorne, Rz. 449.
1249 \/gl. auch vorne, Rz. 495.
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Ahnliches gilt fur Berufsbeistande, wobei sich auch im Falle der Stellvertre-
tung eines verhinderten Berufsbeistands durch einen Berufskollegen am
einmaligen Entschadigungsanspruch gegenlber der Erwachsenenschutzbe-
horde bzw. der verbeistdndeten Person nichts andert. Die Absicherung der
wirtschaftlichen Existenz des Beistands betrifft wohl weniger das Verhaltnis
zwischen ihm und der Erwachsenenschutzbehérde, sondern vielmehr das
Verhaltnis des Beistands zu einer allfalligen Arbeitgeberin bei Berufs- und
Fachbeistanden und steht Uberdies im Zusammenhang mit dem Sozialversi-
cherungsrecht.'250 Eine analoge Anwendung der arbeitsrechtlichen Regeln
Uber die Lohnfortzahlung bei unverschuldeter Verhinderung an der Arbeits-
leistung auf das Verhaltnis zwischen dem Beistand und der Erwachsenen-
schutzbehorde scheint demnach nicht angebracht.

1250 \Vgl. fur Ausfihrungen zu sozialversicherungsrechtlichen Fragen im Rechtsver-
haltnis zwischen dem Beistand und der Erwachsenenschutzbehorde hinten,
Rz. 524-583.
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VI. Sozialversicherungsrechtliche Fragen
im Rechtsverhaltnis zwischen dem Beistand
und der Erwachsenenschutzbehorde

§ 1 Vorbemerkungen zum Sozialversicherungsrecht

1.  Arbeitnehmer, Arbeitgeber, Selbststandigerwerbende
und Nichterwerbstatige im Sozialversicherungsrecht

a) Arbeitnehmer

Im Sozialversicherungsrecht hat der Begriff des Arbeitnehmers sowohl im
Versicherungs- als auch im Beitragsbereich eine grundlegende Bedeu-
tung.1251 Das Bundesgesetz Uber den Allgemeinen Teil des Sozialversiche-
rungsrechts (ATSG) definiert den Begriff in Art. 10. Demnach gelten als
Arbeitnehmer Personen, die in unselbststandiger Stellung Arbeit leisten und
daflr massgebenden Lohn nach dem jeweiligen Einzelgesetz beziehen.
AngeknUpft wird mit dieser Definition einerseits an die Auslbung einer
unselbststandigen Erwerbstdtigkeit. Andererseits ist das Erzielen eines mass-
gebenden Lohnes von Bedeutung. Was allerdings als solches Einkommen
gilt, regelt nicht das ATSG, sondern die einschlagigen Einzelgesetze (z.B.
Art. 5 AHVG und Art. 7 ff. AHVV).1252 Der Begriff des Arbeitnehmers ist in
allen Sozialversicherungszweigen derselbe.'253 Arbeitnehmer kénnen nur
natdrliche Personen sein.1254

Das BVG ist grundsatzlich vom Geltungsbereich des ATSG ausgeklammert.
Trotzdem kommt infolge Verweisung'255 auch im Bereich der obligatori-
schen beruflichen Vorsorge der Arbeitnehmerbegriff gemass Art. 10 ATSG
zur Anwendung. Dass im BVG gewisse Kategorien von Arbeitnehmern von
der Unterstellung unter die Versicherung ausgenommen werden (vgl.
Art. 1j-3 BVV 2), dndert nichts an der Anwendbarkeit des Begriffs.1256

1251 LOCHER/GACHTER, § 22, Rz. 1.

1252 L OCHER/GACHTER, § 22, Rz. 7; SCARTAZZINI/HURZELER, § 7, Rz. 18.

1253 LOCHER/GACHTER, § 22, Rz. 12 1.

1254 | oCHER/GACHTER, § 23, Rz. 3.

1255 Art. 5 Abs. 1 BVG verweist fur den Begriff des Arbeitnehmers auf das AHV-
Recht. Dieses wiederum erklart gestltzt auf Art. 1 Abs. 1 AHVG far den Versi-
cherungsbereich die Bestimmungen des ATSG als generell anwendbar.

1256 | OCHER/GACHTER, § 22, Rz. 25.
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b) Arbeitgeber

Arbeitgeber ist gemass Art. 11 ATSG, wer Arbeitnehmer beschaftigt. Diese
Definition enthalt keine selbststandige Umschreibung des Arbeitgebers,
sondern lehnt sich eng an den Begriff des Arbeitnehmers gemass Art. 10
ATSG an. Da im Sozialversicherungsrecht grundsatzlich ein einheitlicher
Arbeitnehmerbegriff gilt, trifft dies auch fir den Begriff der Arbeitgeberin
zU.1257 Arbeitgeberin ist demnach, wer Arbeitnehmer beschaftigt und — Gber
den engen Wortlaut von Art. 11 ATSG hinaus — auch entldhnt. Die Rechts-
form ist fUr die Arbeitgebereigenschaft nicht entscheidend. Es kann sich bei
der Arbeitgeberin um eine nattrliche oder juristische Person, eine Personen-
gesamtheit ohne Rechtspersdnlichkeit, eine 6ffentlich-rechtliche Kérper-
schaft oder Anstalt usw. handeln.1258

Das Sozialversicherungsrecht auferlegt der Arbeitgeberin verschiedene &f-
fentlich-rechtliche Pflichten.1259 Art. 28 Abs. 1 ATSG verpflichtet sie generell
zur unentgeltlichen Mitwirkung beim Vollzug des Sozialversicherungs-
rechts.1260 Die Bestimmungen des Allgemeinen Teils des Sozialversiche-
rungsrechts sind flr die Arbeitgeberin beim Vollzug der beruflichen Vorsor-
ge wegen der grundsatzlichen Ausklammerung des BVG vom ATSG nicht
anwendbar. Fir den Bereich der beruflichen Vorsorge finden sich die Mit-
wirkungspflichten der Arbeitgeberin jedoch im BVG selbst. Fir die anderen
Sozialversicherungszweige werden in den Einzelgesetzen Pflichten festge-
legt, welche diejenigen des ATSG konkretisieren oder darlber hinausge-
hen.1261

(9} Selbststandigerwerbende

Art. 12 Abs. 1 ATSG umschreibt den Begriff des Selbststandigerwerbenden
negativ in Abgrenzung zu demjenigen des Arbeitnehmers. Demnach ist
selbststandigerwerbend, wer Erwerbseinkommen erzielt, das nicht Entgelt
flr eine als Arbeitnehmer geleistete Arbeit darstellt. In Art. 12 Abs 2 ATSG
wird Uberdies festgehalten, dass eine Person gleichzeitig Selbststandiger-

1257 LOCHER/GACHTER, § 23, Rz.
1258 | OCHER/GACHTER, § 23, Rz.
1259 LOCHER/GACHTER, § 23, Rz.
1260 | OCHER/GACHTER, § 23, Rz.
1261 LOCHER/GACHTER, § 23, Rz.

: SCARTAZZINI/HURZELER, § 7, Rz. 19.
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werbende und auch Arbeitnehmerin sein kann, wenn sie entsprechendes
Erwerbseinkommen erzielt.1262

Die selbststandigerwerbende Person leistet wie der Arbeitnehmer kérperli-
che und/oder geistige Arbeit. Kennzeichnend ist Uberdies, dass sich die
Tatigkeit nicht in Arbeitsleistung erschdpft, sondern dass oft auch eigenes
oder fremdes Kapital eingesetzt wird.1263

Da der Begriff des Arbeitnehmers auch im Bereich des BVG anwendbar ist
und der Begriff des Selbststandigerwerbenden davon abgeleitet wird,
kommt die Definition von Art. 12 ATSG auch im Recht der beruflichen
Vorsorge zur Anwendung, soweit der Begriff dort relevant ist (Art. 3 f.
BVG).1264

d) Nichterwerbstatige

Obwohl der Begriff der nichterwerbstatigen Person von verschiedenen vom
ATSG erfassten Sozialversicherungsgesetzen verwendet wird, enthalt das
ATSG selbst keine Definition. Ausgehend vom Begriff der Erwerbstatig-
keit1265 kann der Begriff der Nichterwerbstatigkeit folgendermassen um-
schrieben werden: Nichterwerbstatig ist eine Person, die keine Erwerbstatig-
keit austbt.1266 Die nichterwerbstatige Person bt demnach weder als Ar-
beitnehmerin noch als Selbststandigerwerbende eine Erwerbstatigkeit
aus.1267

2.  Erwerbstatigkeit als Ankniipfungspunkt

a) Allgemeines

Verschiedene Sozialversicherungszweige kntpfen zur Klarung der Frage, ob
eine Person einer Versicherung unterstellt ist, an die Erwerbstatigkeit an.
Dabei wird gegebenenfalls zusatzlich unterschieden, ob eine selbststandige
oder eine unselbststandige Tatigkeit vorliegt'268,1269 Es geht demnach um

1262 SCARTAZZIN/HURZELER, § 7, Rz. 20.
1263 | OCHER/GACHTER, § 24, Rz. 7.
1264 | OCHER/GACHTER, § 24, Rz. 17.
1265 \/gl. dazu hinten, Rz. 535.

1266 | OCHER/GACHTER, § 25, Rz. 5.
1267 LOCHER/GACHTER, § 25, Rz. 7.
1268 \/gl. Art. 10-12 ATSG.

1269 KIeser, N 4/24.
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die Qualifikation als Selbststandigerwerbender oder Arbeitnehmer.1270 Al-
lerdings stimmt die sozialversicherungsrechtliche Qualifikation nicht unbe-
dingt mit der arbeitsrechtlichen Uberein.1271 Der sozialversicherungsrechtli-
che Begriff des Arbeitnehmers geht Uber den arbeitsrechtlichen hinaus.'272

Sowohl die selbststandige als auch die unselbststandige Erwerbstatigkeit als
Unterstellungskriterium gewahlt haben die Alters- und Hinterlassenenversi-
cherung (AHV), die Invalidenversicherung (IV), die Erwerbsersatzordnung
(EO), die Krankenversicherung (KV) und die Familienzulagenordnung273,
Nur die unselbststandige Erwerbstatigkeit als Unterstellungskriterium be-
stimmt haben die berufliche Vorsorge (bV), die Unfallversicherung (UV) und
die Arbeitslosenversicherung (ALV)1274,1275 Selbststandigerwerbende kénnen
sich in der beruflichen Vorsorge und in der Unfallversicherung jedoch frei-
willig versichern.1276

Das Vorliegen einer Erwerbstatigkeit entscheidet sich nach dem Kriterium
der Erhéhung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit, welche auf eine sys-
tematische und planmassige Handlung der betreffenden Person zurlckzu-
gehen hat.1277 Um die selbststandige von der unselbststandigen Erwerbsta-
tigkeit abzugrenzen, wird im Sozialversicherungsrecht massgebend auf die
Elemente des Unternehmerrisikos und der betriebswirtschaftlichen bzw.
arbeitsorganisatorischen Abhangigkeit abgestellt.'278 Es ist demnach jeweils
in einem ersten Schritt zu kléren, ob Uberhaupt eine Erwerbstatigkeit vor-
liegt. Danach kann in einem zweiten Schritt geklart werden, ob die (allfalli-

1270 LOCHER/GACHTER, § 21, Rz. 1.

1271 GEISER/MULLER, Rz. 9933; vgl. auch vorne, Rz. 483.

1272 LoCHER/GACHTER, § 22, Rz. 16.

1273 \Vgl. Art. 1a Abs. 1 Bst. b AHVG; Art. 1b IVG; Art. 27 Abs. 1 EOG; Art. 3 Abs. 3
Bst. a KVG; Art. 11 Abs. 1 FamZG.

1274 \/gl. Art. 2 Abs. 1 BVG; Art. 1a Abs. 1 UVG; Art. 2 Abs. 1 AVIG.

1275 KIESER, N 4/24.

1276 \/gl. Art. 4 und Art. 44 f. BVG; Art. 4 f. UVG.

1277 Kieser, N 4/25 m.V. auf BGE 115 V 161, E. 9 (systematisches und planmassiges
Handeln); BGE 125 V 383, E. 2a (keine Erwerbstatigkeit bei Verwaltung des Pri-
vatvermogens) und BGE 128 V 20, E. 3b (Erhéhung der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit).

1278 Kieser, N 4/25 m.V. auf BGE 122 V 169, E. 3 (Weisungsbefugnis) und BGE 123
V 161, E. 1 (Unternehmerrisiko).
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ge) Erwerbstatigkeit eine selbststandige oder eine unselbststandige Tatigkeit
darstellt.1279

b) Erwerbstatigkeit und Nichterwerbstatigkeit

Der Begriff der Erwerbstatigkeit im Sinne des AHV-Rechts setzt die Aus-
Gbung einer auf die Erzielung von Einkommen gerichteten bestimmten
(personlichen) Tatigkeit voraus, durch welche die wirtschaftliche Leistungs-
fahigkeit erhoht wird. Nicht massgebend ist dabei, ob die betreffende Per-
son subjektiv eine Erwerbsabsicht hat, d.h. wie sie ihre Tatigkeit selber quali-
fiziert. Entscheidend sind vielmehr die konkreten wirtschaftlichen Verhaltnis-
se, die durch eine Tatigkeit begriindet werden oder in deren Rahmen eine
solche ausgelbt wird.1280 Gemass Rechtsprechung des Bundesgerichts gel-
ten als Einkommen aus einer Erwerbstatigkeit alle Einklnfte, die ein Versi-
cherter durch eine korperliche oder geistige Tatigkeit erzielt, mag er damit
wissenschaftliche, kinstlerische, religidse oder andere auf Erwerb gerichtete
Ziele verfolgen.1281 Wesentliches Merkmal einer Erwerbstatigkeit ist die
planmassige Verwirklichung der Erwerbsabsicht in der Form von Arbeitsleis-
tung.1282 Die Grlinde weshalb eine Erwerbstatigkeit ausgelbt wird — sei es
um den Lebensunterhalt zu verdienen, aus Idealismus oder aus Profitgier —
sind ohne Bedeutung?283,1284

Die Abgrenzung der Erwerbstatigen von den Nichterwerbstatigen ist insbe-
sondere im Bereich der AHV von Bedeutung, da dort unterschiedliche Bei-
tragssysteme bestehen (vgl. Art. 4 und Art. 10 AHVG).1285 Unterscheiden
lassen sich allerdings drei Kategorien von Personen: Erstens die Nichter-
werbstatigen, zweitens die voll Erwerbstatigen und drittens die Teilerwerbs-
tatigen. 286 Die Einordnung in eine der drei Kategorien kann bei Selbststan-
digerwerbenden Schwierigkeiten bereiten, da bei ihnen das Ausmass der

1279 KIeser, N 4/26.

1280 7AK 1987, S. 417 ff., E. 3c.

1281 7AK 1982, S. 366, E. 1b; ZAK 1978, S. 458 ff., E. 2b.

1282 BGE 139V 12, E. 4.3.

1283 7AK 1963, S. 18 f.; ZAK 1978, S. 458 ff., E. 2b.; ZAK 1982, S. 366 ff., E. 1b.
1284 Recht der sozialen Sicherheit FOrRsTER, N 10.74.

1285 KIeser, N 4/28.

1286 \/gl. fUr weitere Ausfihrungen dazu Kieser, N 4/30 ff.
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zeitlichen Betatigung oft kaum belegbar und auch nicht durchwegs von
Bedeutung ist.1287

Q) Selbststiandige und unselbststindige Erwerbstatigkeit

Die Abgrenzung zwischen selbststandiger und unselbststandiger Erwerbsta-
tigkeit bereitet nicht selten Schwierigkeiten und ist entsprechend Gegen-
stand von Auseinandersetzungen.'288 \Von Bedeutung ist die Abgrenzung
insbesondere, da Selbststandigerwerbende und Unselbststandigerwerbende
nicht im gleichen Mass den bestehenden Sozialversicherungszweigen unter-
stellt sind.289 Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung sind Abmachungen
bzw. das rechtliche Grundverhaltnis zwischen den Beteiligten nicht massge-
bend fur die sozialversicherungsrechtliche Qualifikation als Selbststandiger-
werbender oder Unselbststandigerwerbender. Vielmehr beachtet das Bun-
desgericht die wirtschaftlichen Gegebenheiten.12% Fir die Abgrenzung der
selbststandigen von der unselbststandigen Erwerbstatigkeit sind demnach
diejenigen Punkte von Bedeutung, welche Aufschluss dariber geben, ob im
Einzelfall eine betriebswirtschaftliche bzw. arbeitsorganisatorische Abhan-
gigkeit des Erwerbstatigen von einer Arbeitgeberin gegeben ist oder ob der
Erwerbstatige durch Einsatz von Arbeit und Kapital in frei bestimmter
Selbstorganisation und nach aussen sichtbar am wirtschaftlichen Verkehr
teilnimmt'291 oder wer das spezifische Unternehmerrisiko tragt1292,1293

Da allgemeine Grundsatze fehlen und die Erscheinungsformen des erwerbli-
chen Handelns vielfaltig sind, gestaltet sich eine angemessene Gewichtung
der Kriterien des Abhangigkeitsverhaltnisses bzw. des Unternehmerrisikos
zuweilen schwierig. Je nach Tatigkeit kommt unter Berlcksichtigung der
spezifischen Gegebenheiten dem einen oder anderen Kriterium besondere
Bedeutung zu. Oft ist das Kriterium des Unternehmerrisikos ausschlagge-
bend.129%4 Zur Beurteilung, ob ein Erwerbstatiger ein unternehmerisches

1287 KIeSER, N 4/41.

1288 KIESER, N 4/52.

1289 \/gl. flr eine tabellarische Zusammenstellung Kieser, N 4/51.

1290 Kieser, N 4/57 m.V. auf BGE 119 V 161, E. 2; BGE 123 V 161, E. 1 und AHI-
Praxis 1995, S. 136; BGE 144V 111, E. 4.2.

1291 BGE 115V 161, E. 9.

1292 BGE 119V 161, E. 2.

1293 KieSer, N 4/61; LOCHER/GACHTER, § 22, Rz. 15.

1294 Kieser, N 4/62.
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Risiko tragt oder nicht, wird vorrangig darauf abgestellt, ob er bedeutende
Investitionen vorzunehmen hat.1295 Gewisse Tatigkeiten erfordern aber ihrer
Natur nach nicht oder nicht notwendigerweise erhebliche Investitionen. In
entsprechenden Féllen kommt der arbeitsorganisatorischen Abhdngigkeit
gegenlber dem Unternehmerrisiko erhéhte Bedeutung zu.12%

Ubt eine Person gleichzeitig mehrere Tatigkeiten aus, ist fir jede Tatigkeit
einzeln zu prufen, ob es sich um eine selbststandige oder eine unselbststan-
dige Tatigkeit handelt.’297 Dies gilt auch, wenn die Tatigkeiten fur dieselbe
Firma vorgenommen werden.12%

aa)  Kriterien fir selbststdndige Erwerbstétigkeit

Selbststandige Erwerbstatigkeit liegt grundsatzlich vor, wenn die beitrags-
pflichtige Person durch Einsatz von Arbeit und Kapital in frei bestimmter
Selbstorganisation und nach aussen sichtbar am wirtschaftlichen Verkehr
teilnimmt mit dem Ziel, Dienstleistungen zu erbringen oder Produkte zu
schaffen, deren Inanspruchnahme oder Erwerb durch finanzielle oder geld-
werte Leistungen abgegolten wird.1299 Davon ausgehend hat die Rechtspre-
chung diverse Einzelkriterien definiert, welche auf das Vorliegen einer
selbststandigen Erwerbstatigkeit hindeuten und je nach zu beurteilender
Tatigkeit berlcksichtigt werden. Demnach deuten folgende Einzelkriterien
auf eine selbststandige Erwerbstatigkeit hin:1300

— FUhren eines Betriebs mit Angestellten in eigenen Geschaftsraumlichkei-

ten; 1301

— Gleichstellung gegenlber derjenigen Person, welche den Auftrag erteilt
hat;1302

— gleichzeitige Tatigkeit fir mehrere Gesellschaften in eigenem Namen,
ohne von diesen abhangig zu sein; 1303

1295 FORSTER, § 15, Rz. 26.

1296 | OCHER/GACHTER, § 22, Rz. 21.

1297 LoCHER/GACHTER, § 24, Rz. 5; BGE 144V 111, E. 6.1.

1298 BGE 122 V 169, E. 3b.

1299 BGE 115V 161, E. 9a.

1300 Kieser, N 4/63 f.

1301 ZAK 1988, S. 377 ff. (Agent, i.c. als unselbststandig qualifiziert).

1302 BGE 114 V 65, E. 2b (Weinbau-Akkordant, i.c. als unselbststandig qualifiziert).

1303 ZAK 1982, S. 215 f. (Agent); BGE 122 V 169, E. 3c (Telefonhostess, i.c. als un-
selbststandig qualifiziert).
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— Tragen von Geschaftskosten; 1304
— erfolgsgebundene Entschadigung;1305
— Haftung gegenlber Drittpersonen;1306

— Wabhl der Arbeitszeit, Erledigung der Arbeit zu Hause, keine Entgegen-
nahme von Weisungen; 1307

— Heranziehen der betreffenden Person von Fall zu Fall;1308

— gesetzlich vorgesehene Unabhangigkeit und Weisungsungebunden-
heit.1309

bb)  Kriterien flir unselbststandige Erwerbstatigkeit

Unselbststandige Erwerbstatigkeit liegt grundsatzlich vor, wenn eine Person
bei der Austbung ihrer Erwerbstatigkeit von einer anderen Person in be-
triebswirtschaftlicher bzw. arbeitsorganisatorischer Hinsicht abhdngig ist
und kein spezifisches Unternehmerrisiko tragt.13'0 Gemass Rechtsprechung
deuten folgende Einzelkriterien auf das Vorliegen einer unselbststdndigen
Erwerbstatigkeit hin:1311

— Fehlen von erheblichen Investitionen; 312
— keine Bezahlung von Angestelltenléhnen;313

— keine massgebliche Entscheidungsbefugnis Gber Investitionen und Per-
sonalfragen; 314

1304 BGE 119 V 161, E. 3b (freier Journalist, i.c. als unselbststandig qualifiziert); das
Unternehmerrisiko besteht gerade darin, dass unabhdngig vom Arbeitserfolg
Kosten anfallen, die der Selbststandigerwerbende zu tragen hat (vgl. BGE 122 V
169, E. 30).

1305 ZAK 1985, S. 314 ff., E. 3b (Leiterin einer Brockenstube, i.c. als selbststandig
qualifiziert).

1306 ZAK 1985, S. 314 ff., E. 3b (Leiterin einer Brockenstube, i.c. als selbststandig
qualifiziert).

1307 ZAK 1953, S. 462 ff. (Buchhalter, i.c. als selbststandig qualifiziert).

1308 ZAK 1955, S. 107 ff., E. 2 (Tierarzt, i.c. als selbststandig qualifiziert).

1309 BGE 123 V 161 (nebenberuflicher Revisor einer Aktiengesellschaft, i.c. als
selbststandig qualifiziert).

1310 BGE 123V 161, E. 1.

1311 KIESER, N 4/66.

1312 ZAK 1986, S. 331 ff., E. 2c f. (Akquisiteur, i.c. als unselbststandig qualifiziert).

1313 ZAK 1986, S. 331 ff., E. 2c f. (Akquisiteur, i.c. als unselbststandig qualifiziert).

1314 ZAK 1988, S. 291 f. (Arzt, i.c. als unselbststandig qualifiziert).
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— Hoéhe des Einkommens in wesentlichem Mass abhangig von der Prasenz-
zeit, nicht hingegen vom Umfang und der Art der zu verrichtenden Ar-
beit;1315

— Pflicht, sich an vorgegebene Weisungen zu halten;1316
— keine Pflicht, Auftrédge zu akquirieren;317

— Bindung an einen Arbeitsplan, Angewiesensein auf firmeneigene Einrich-
tungen, kein Tragen von erheblichen Unkosten;318

— regelmadssige Arbeit fur die némliche Arbeitgeberin; 319

— eingehende Festlegung der Arbeitsorganisation durch ein Reglement,
Festlegung der Entschadigung nach einem Tarif; 320

— regelmassige Auszahlung der zu qualifizierenden Beitrage; 321

— im Falle einer unregelmassig ausgelbten Tatigkeit: wirtschaftliches Risiko
erschépft sich in der (alleinigen) Abhangigkeit vom persénlichen Arbeits-
erfolg;1322

— Pflicht der betreffenden Person, die einzelnen zugewiesenen Falle zu
bearbeiten; 323

— Bestehen eines derartigen Abhangigkeitsverhaltnisses, dass beim Wegfall
der Tatigkeit eine dhnliche Situation eintritt wie beim Stellenverlust eines
Arbeitnehmers.1324

1315 BGE 101 V 252, E. 3a (Arzt, i.c. als zumindest teilweise unselbststandig qualifi-
ziert).

1316 ZAK 1955, S. 34 ff. (Babysitter, i.c. als unselbststandig qualifiziert); ZAK 1956,
S. 38 f. (Lehrer, der fur ein Sprachinstitut Arbeiten korrigiert, i.c. als unselbst-
standig qualifiziert); ZAK 1957, S. 317 f., E. 2 (Geschaftsfuhrer, i.c. als unselbst-
standig qualifiziert); ZAK 1970, S. 469 f., E. 2 (Friedhofgartner, i.c. als unselbst-
standig qualifiziert); ZAK 1979, S. 344 f., E. 3 f. (Lastwagenfahrer mit eigenem
Fahrzeug, i.c. als unselbststandig qualifiziert).

1317 ZAK 1989, S. 99 ff., E. 5b (freie EDV-Mitarbeiter, i.c. als unselbststandig qualifi-
ziert).

1318 ZAK 1982, S. 185 f. (EDV-Mitarbeiter, i.c. als unselbststandig qualifiziert).

1319 BGE 119 V 161 (freier Journalist, i.c. als unselbststandig qualifiziert).

1320 ZAK 1952, S. 437 f. (Musiklehrer, i.c. als unselbststandig qualifiziert).

1321 ZAK 1950, S. 159 f. (Pfarrer, i.c. als unselbststandig qualifiziert).

1322 BGE 122 V 169, E. 3¢ (Telefonhostess, i.c. als unselbststandig qualifiziert).

1323 ZAK 1987, S. 357 ff. (Schulzahnarzt, i.c. als unselbststandig qualifiziert).

1324 SVR 1996, AHV, Nr. 89 (Agent, i.c. als unselbststandig qualifiziert).
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cc)  Qualifikation bei Vorliegen von Kriterien fir selbststdndige
und unselbststdandige Erwerbstétigkeit

Zuweilen liegen sowohl Kriterien vor, die auf eine selbststandige Erwerbsta-
tigkeit hindeuten, als auch Kriterien, die auf eine unselbststandige Erwerbs-
tatigkeit hindeuten. In entsprechenden Fallen ist zu untersuchen, welche der
Merkmale tatsachlich Uberwiegen.1325 Die Art der zu qualifizierenden Tatig-
keit wirkt sich insofern aus, als die Rechtsprechung fir bestimmte Bereiche
festgelegt hat, welchen Kriterien besonderes Gewicht zukommt.'326 Ferner
ist im Zweifelsfall massgebend, dass die bisherige Qualifikation als selbst-
standige oder unselbststandige Tatigkeit nur mit einer gewissen Zurlckhal-
tung aufzugeben ist.'327 Uberdies ist zu beriicksichtigen, dass der dem Sozi-
alversicherungsrecht zugrundeliegende Schutzgedanke dazu fihren kann,
eher eine unselbststandige als eine selbststandige Tatigkeit anzunehmen. 1328

Aufgabe der Rechtsprechung ist es, bei der Handhabung der verschiedenen
Anknupfungsbegriffe mittels einer harmonisierenden Auslegung auf eine
Koordination zwischen den verschiedenen Sozialversicherungszweigen hin-
zuwirken. Daraus folgt, dass eine Erwerbstatigkeit in den einzelnen Zweigen
des Sozialversicherungsrechts gleich zu qualifizieren ist, soweit dem nicht
eine gesetzliche Regelung entgegensteht. 329

1325 Vgl. z.B. BGE 144V 111, E. 4.2 m.w.H.; BGE 119V 161, E. 2 m.w.H.

1326 Kieser, N 4/67 m.V. auf BGE 119 V 161, E. 3b (Agenten und Reisevertreter gel-
ten nur als selbststandigerwerbend, wenn sie kumulativ eigene Geschaftsraum-
lichkeiten benutzen, eigenes Personal beschaftigen und die Geschaftskosten im
Wesentlichen selber tragen.); BGE 114 V 65, E. 2b (Akkordanten gelten nur als
selbststandigerwerbend, wenn sie dem Auftraggeber gleichgestellt sind und ein
eigenes Unternehmerrisiko tragen.); AHI-Praxis 1996, S. 123 ff. (Freie IT-Mitar-
beiter gelten i.d.R. als unselbststandigerwerbend.); AHI-Praxis 2001, S. 257 (Bei
Ubersetzern ist der arbeitsorganisatorischen Unabhangigkeit ein besonderes
Gewicht zuzumessen.); SVR 2005, AHV, Nr. 3, E. 4.3 (Unternehmensberater
sind typischerweise selbststandigerwerbend.).

1327 ZAK 1989, S. 439 ff., E. 2b; BGE 121V 1, E. 5b.

1328 Kieser, N 4/68, der in FN 117 allerdings darauf hinweist, dass die Rechtspre-
chung nicht durchwegs von diesem Schutzgedanken getragen sei.

1329 Kigser, N 4/69 m.V. auf BGE 119 V 161, E. 3b; LOCHER/GACHTER, § 22, Rz. 23.
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3. Leistung der Beitrage

Mit der Unterstellung einer Person unter einen bestimmten Zweig der Sozi-
alversicherung ist noch nicht unbedingt geklart, wer die entsprechenden
Beitrage zu leisten und abzuliefern hat.330

a) Beitrdge der Arbeitgeber und Arbeitnehmer

Die Arbeitgeberin ist als Beitrags- und Erflllungsschuldnerin im Allgemeinen
verpflichtet, an die jeweilige Sozialversicherung einen i.d.R. mindestens
gleich hohen Beitrag zu bezahlen wie die Arbeitnehmer331. In der Unfallver-
sicherung (UV) tragt die Arbeitgeberin die Prémien fur die Versicherung der
Berufsunfalle und Berufskrankheiten vollstandig, wahrend die Pramien flr
die obligatorische Versicherung fur Nichtberufsunfalle vorbehaltlich anderer
Abreden zulasten der Arbeitnehmer gehen (Art. 91 Abs. 1 und Abs. 2
UVG).1332

Die Arbeitgeberin hat von Gesetzes wegen die Beitrage der Arbeitnehmer
vom Lohn abzuziehen und zusammen mit dem eigenen Anteil der Sozialver-
sicherung abzuliefern1333,1334

b) Beitrdge der Selbststandigerwerbenden

Selbststandigerwerbende sind nicht typischerweise den Sozialversicherun-
gen unterstellt.’335 Allerdings gelten Ausnahmen von diesem Grundsatz. Bei
gewissen Sozialversicherungszweigen sind demnach auch Selbststandiger-
werbende zur Beitragsleistung verpflichtet. Dies betrifft insbesondere die
AHV, IV und EQ?336,1337

1330 Fir eine Ubersicht tber die Beitragspflicht sowie die Beitragshéhe von Arbeit-
nehmern, Arbeitgeberinnen, Selbststandigerwerbenden und Nichterwerbstati-
gen in den einzelnen Sozialversicherungszweigen vgl. Kieser, N 5/72 ff.

1331 Vgl. Art. 12-14 AHVG; Art. 3 IVG; Art. 26 f. EOG; Art. 3 Abs. 3 AVIG; Art. 66
Abs. 1 BVG.

1332 LOCHER/GACHTER, § 23, Rz. 10; SCARTAZZINI/HURZELER, § 11, Rz. 53.

1333 Vgl. Art. 14 Abs. 1 und Art. 51 Abs. 1 AHVG; Art. 3 Abs. 2 IVG; Art. 27 Abs. 3
EOG; Art. 5 Abs. 1 AVIG; Art. 66 Abs. 2 und 3 BVG; Art. 91 Abs. 3 UVG.

1334 LOCHER/GACHTER, § 23, Rz. 11; SCARTAZZIN/HURZELER, § 11, Rz. 53.

1335 Vgl. dazu auch vorne, Rz. 533.

1336 Vgl. Art. 4 Abs. 1 AHVG; Art. 2 IVG; Art. 27 Abs. 1 EOG.

1337 Kieser, N 5/74.
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Bei selbststandigerwerbenden Personen kdénnen die Beitrdge nicht direkt
vom Lohn abgezogen werden, weil das reine Erwerbseinkommen erst nach
Vornahme verschiedener Berechnungen am Ende des Geschaftsjahres ermit-
telt werden kann. Dabei werden die von den Steuerbehdrden im Verfahren
der Festlegung der direkten Bundessteuer ermittelten Einkommenswerte
Ubernommen (Art. 9 Abs. 3 AHVG)1338,1339 Die Erhebung der Beitrage er-
folgt direkt bei der selbststandigerwerbenden Person.

Q) Beitrdge der Nichterwerbstatigen

Bei denjenigen Sozialversicherungszweigen, die als sog. Volksversicherung
ausgestaltet sind, z.B. AHV, IV und EOQ, sind auch Nichterwerbstatige obliga-
torisch versichert und beitragspflichtig.1340

Da bei Nichterwerbstdtigen zur Beitragsbemessung nicht auf ein Erwerbs-
einkommen abgestellt werden kann, hatte der Gesetzgeber fir diese Kate-
gorie ein eigenes Beitragssystem zu entwickeln.’4" Demnach werden bei
Nichterwerbstatigen die Beitrdge gestltzt auf die sozialen Verhéltnisse er-
hoben. Dabei wird berlcksichtigt, Gber welches Vermdgen und Rentenein-
kommen die Person verfligt.'342 Die Erhebung der Beitrdge erfolgt direkt bei
der nichterwerbstatigen Person.

1338 Art. 23 Abs. 4 AHVV bestimmt, dass die Angaben der Steuerbehérden fur die
Ausgleichskassen verbindlich sind. Die Organe des Sozialversicherungsrechts
sind dennoch nicht an die Qualifikation eines Einkommens als aus selbststandi-
ger Erwerbstatigkeit durch die Steuerbehérden gebunden. Die beiden Fragen,
ob Uberhaupt eine Erwerbstatigkeit vorliegt und ob diese als selbststédndig oder
unselbststandig zu qualifizieren ist, sind von den Ausgleichskassen autonom zu
beurteilen. Die steuerrechtliche Qualifikation ist bei der Abgrenzung dennoch
ein gewichtiges Indiz, was im Einzelfall aber nicht ausschliesst, dass eine Tatig-
keit steuerrechtlich als selbststandig, sozialversicherungsrechtlich hingegen als
unselbststandig beurteilt wird (vgl. BGE 122 V 281, E. 5d m.w.H. und LaNz,
AJP 1997, S. 1467 f.).

1339 LOCHER/GACHTER, § 64, Rz. 31.

1340 LOCHER/GACHTER, § 25, Rz. 1.

1341 KIgser, N 5/75.

1342 Keser, N 5/76 f.
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§ 2 Die Tatigkeit des (Privat-)Beistands aus sozial-
versicherungsrechtlicher Sicht

1.  Vorbemerkungen

Aus sozialversicherungsrechtlicher Sicht stellt sich im Verhaltnis zwischen
dem Beistand und der Erwachsenenschutzbehoérde die Frage, ob es sich bei
der Tatigkeit des Beistands um eine selbststandige oder eine unselbststandi-
ge Tatigkeit handelt. Wahrend Berufsbeistdnde und teilweise auch Fachbei-
stande als Arbeitnehmer eines Dritten von einer Unterstellung als Unselbst-
standigerwerbende unter die entsprechenden Sozialversicherungszweige
profitieren, stellt sich die Frage besonders flr die Privatbeistande, die ihr
Mandat nicht im Rahmen eines Arbeitsverhaltnisses wahrnehmen. Im Fol-
genden soll deshalb unter Beriicksichtigung der bisherigen Ausfliihrungen
und Ergebnisse dieser Arbeit untersucht werden, ob Privatbeistande aus
sozialversicherungsrechtlicher Sicht als Selbststandigerwerbende oder als
Unselbststandigerwerbende zu qualifizieren sind.

2.  Bisherige Praxis und Lehre

Mit der sozialversicherungsrechtlichen Qualifikation der Entschadigungen
von Privatbeistdnden hat sich die Lehre bisher kaum befasst. Die zum Thema
ergangene hdchstrichterliche Rechtsprechung beschrankt sich — soweit er-
sichtlich — massgeblich auf einen Entscheid aus dem Jahr 19721343, Auch die
kantonalen Gerichte haben sich lediglich vereinzelt mit der Frage befasst.
Die Praxis der Erwachsenenschutzbehdrden betreffend die Abrechnung der
Sozialversicherungsbeitrage von den an Privatbeistande ausgerichteten Ent-
schadigungen scheint sodann zumindest in den vergangenen Jahren unein-
heitlich gewesen zu sein. Bevor eine eigene sozialversicherungsrechtliche
Einordnung der Tatigkeit der Privatbeistande vorgenommen wird, soll des-
halb die bisherige Praxis und Lehre zur Frage Uberblicksweise dargestellt
werden.

a) Bundesgericht

Das Bundesgericht hat in BGE 98 V 230 festgestellt, dass nebenamtliche
VormUnder im Hinblick auf ihre Tatigkeit sozialversicherungsrechtlich als

1343 BGE 98 V 230.
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Unselbststandigerwerbende gelten. Demnach sei die ihnen von der Vor-
mundschaftsbehdérde zugesprochene Entschadigung massgebender Lohn
gemass Art. 5 Abs. 2 AHVG. Arbeitgeberin der Vorminder i.S.v. Art. 12
AHVG sei das Gemeinwesen, welches Trager der Vormundschaftsbehdrde
war. Dies gelte auch dann, wenn die Entschadigung dem Vormund zulasten
des Mindelvermogens ausgerichtet werde. Entsprechend habe die Vor-
mundschaftsbehérde bzw. das Gemeinwesen Uber die den Vormindern
zugesprochenen Entschadigungen paritatisch Sozialversicherungsbeitrage
abzurechnen (Art. 14 Abs. 1 AHVG).1344

Wie das Bundesgericht im Urteil aber ebenfalls festhielt, kénne nicht gene-
rell gesagt werden, die Austbung einer &ffentlichen Funktion sei an sich
unselbststandige Erwerbstatigkeit. Die Stellung des Vormunds erhelle viel-
mehr aus der rechtlichen Ausgestaltung seines Amtes im ZGB. Dabei stehe
im Hinblick auf sein sozialversicherungsrechtliches Beitragsstatut nicht sein
rechtsgeschaftliches Handeln zum Wohle des Mindels im Vordergrund,
sondern sein Verhaltnis zur Vormundschaftsbehorde, die ihn bestellt hat.1345

Zur Qualifikation des nebenamtlichen Vormunds als Unselbststéndigerwer-
bender kam das Bundesgericht unter Hinweis auf die grundsatzliche Pflicht
zur Ubernahme einer Vormundschaft, die Aufsichtsfunktion der Vormund-
schaftsbehdrde, die Bericht- und Rechnungserstattungspflicht des Vor-
munds, die Festlegung der Entschadigung des Vormunds durch die Behor-
de, die Moglichkeit der Beschwerde gegen Handlungen des Vormunds so-
wie die Mitwirkung der Behérde bei gewissen Geschaften. Im Weiteren hat
das Bundesgericht zwar anerkannt, dass der Vormund in vielen Einzelhand-
lungen, die er fir das Mindel vornehme, weitgehend selbststandig und
selbstbestimmend handle. Trotzdem unterliege er einem generellen Wei-
sungsrecht der Behorde, die ihn bestellt hat. Uberdies kénne und misse die
Behorde notigenfalls in die Amtsfihrung des Vormunds eingreifen und ihn
allenfalls seines Amtes entheben. Mit Blick auf das Unternehmerrisiko als
Merkmal far selbststandige Erwerbstatigkeit hat das Bundesgericht festge-
halten, dass der Vormund keinerlei selbststandiges, frei Gbernommenes
wirtschaftliches Risiko trage.346

1344 BGE 98 V 230, E. 4c.
1345 BGE 98 V 230, E. 4b.
1346 BGE 98 V 230, E. 4b.
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b) Kantonale Entscheide

aa)  Kantonsgericht Neuenburg

Das Kantonsgericht Neuenburg hat mit Urteil CDP.2012.214 vom 20. Mdrz 556
20131347 entschieden, dass die von der Erwachsenenschutzbehdrde an eine
Beistandin ausgerichtete Entschddigung massgebenden Lohn i.S.v. Art. 5
Abs. 2 AHVG darstelle. Das Gericht wiederholte dabei im Wesentlichen die
Argumentation, mit welcher das Bundesgericht in BGE 98 V 230 einen ne-
benamtlichen Vormund als Unselbststandigerwerbenden qualifizierte. Die
Beistdandin bleibe, auch wenn sie zahlreiche Handlungen weitgehend unab-
hangig und selbststandig im Interesse der verbeistandeten Person vorneh-
me, zu einem gewissen Grad den Instruktionen der Erwachsenenschutzbe-
hérde unterworfen. Im Ergebnis ging das Kantonsgericht davon aus, dass
die Merkmale der selbststandigen Erwerbstatigkeit im konkreten Fall nicht
Uberwogen.1348

Der vom Kantonsgericht Neuenburg zu beurteilende Fall war insofern eher 557
aussergewohnlich, als die Tatigkeit der Beistandin, deren Beitragsstatut es
zu beurteilen galt, fUr eine private Mandatstragerin verhaltnismassig um-
fangreich war. Wahrend sie im Jahr 2011 acht Beistandsmandate fihrte
und fur die Zeit von August bis Dezember eine Entschadigung von
CHF 12°000.00 zugesprochen erhielt, erhohte sich die Anzahl der von ihr
gefUhrten Beistandsmandate im Jahr 2012 auf 13, wofr die Beistandin eine
Entschadigung von insgesamt zwischen CHF 35°000.00 und CHF 40°000.00
bezogen habe. Die Fihrung der Beistandsmandate bildete dabei die Haupt-
tatigkeit der Beistandin und wurde von ihr in einem Arbeitspensum von
ungefahr 50 % geleistet. Sie war sodann zumindest Uberwiegend — wenn
nicht sogar ausschliesslich — fir die entsprechende Erwachsenenschutzbe-
horde tatig. Das Gericht ist deshalb davon ausgegangen, dass die Beistandin
aus wirtschaftlicher Sicht in einem Abhangigkeitsverhaltnis zur Erwachse-
nenschutzbehorde gestanden habe. 1349

1347 Zu finden unter: <http://jurisprudence.ne.ch> (zuletzt besucht am 1. November
2018).

1348 CDP.2012.214, E. 3a =RIN 2013, S. 528 f.

1349 CDP.2012.214, E. 3b und E. 3c = RIN 2013, S. 529 f.

271



558

559

560

VI. Sozialversicherungsrechtliche Fragen

bb)  Verwaltungsgericht Graublnden

Das Verwaltungsgericht des Kantons Graublnden hat mit Entscheid
S 13 139 vom 20. Mai 20141350 im Zusammenhang mit der Beurteilung der
Erfillung der zur Geltendmachung eines Anspruchs auf Arbeitslosen-
entschadigung notwendigen Beitragszeit entschieden, dass die Tatigkeit
als (nebenamtlicher) Beistand eine beitragspflichtige Beschaftigung i.S.v.
Art. 13 AVIG darstelle. Das Gericht hat in seinen Erwagungen massgeblich
auf BGE 98 V 230 abgestellt, wonach die an einen Vormund bzw. Beistand
ausgerichtete Entschadigung AHV-beitragsrechtlich als massgebender Lohn
zu qualifizieren sei. Gemass Verwaltungsgericht des Kantons Graubinden
stelle somit die Tatigkeit des Beistands auch ALV-rechtlich eine anrechenba-
re Beschaftigung dar.1351

Obschon fir die sozialversicherungsrechtliche Qualifikation nicht von Bedeu-
tung, hat der Beistand i.c. ausdriicklich eine AHV-Abrechnung fur die ihm
zugesprochene jahrliche Entschadigung von CHF 2°000.00 verlangt und den
ihm in Rechnung gestellten Arbeitnehmerbeitrag bezahlt. Von einem Ver-
zicht auf die Erhebung der Beitrdge wegen Geringflgigkeit konnte dem-
nach nicht ausgegangen werden (vgl. Art. 34d AHVV).1352

cc)  Obergericht Bern

Das Obergericht des Kantons Bern hat mit Entscheid KES 14 797 vom
8. Juni 20151353 im Zusammenhang mit der Beurteilung der Verjdhrung
sowie des Zeitpunkts der Festlegung des Rilckforderungsanspruchs des
Kantons fir vorfinanzierte Beistandsentschadigungen gegentber der verbei-
standeten Person festgestellt, dass die an Privatbeistdnde auszurichtende
Entschadigung nicht als Einkommen aus selbststandiger Erwerbstatigkeit
betrachtet werde. Folglich habe sich der Kanton um die Abrechnung der
Sozialversicherungsbeitrage zu kimmern.1354

1350 Zu finden unter: <http://www.lawsearch.gr.ch/le/> (zuletzt besucht am 1. No-
vember 2018).

1351 $13 139, E. 2d.

1352 $13 139, E. 1 und E. 2d.

1353 Zu finden unter: <http://Awww.zsg-entscheide.apps.be.ch/tribunapublikation/>
(zuletzt besucht am 1. November 2018).
1354 KES 14 797.
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Das Obergericht Bern hat die in seinem Entscheid getroffene Annahme
allerdings nicht weiter begriindet und auch nicht auf Literatur oder Recht-
sprechung verwiesen.

Q) Lehre

Gestltzt auf BGE 98 V 230 sowie auf Empfehlungen des Arbeitsausschusses
der KOKES betreffend sozialversicherungsrechtliche Fragen im Zusammen-
hang mit der Entschadigung von privaten Mandatstragern zuhanden der
kantonalen Aufsichtsbehdrden?35s wird in der Literatur zum Erwachsenen-
schutzrecht vertreten, dass die Entschadigung des Privatbeistands — unter
Abzug der Spesen — massgebender Lohn i.S.v. Art. 12 und Art. 14 Abs. 1
AHVG und damit beitragspflichtig sei.1356 Folglich habe die Erwachsenen-
schutzbehorde die AHV-Abrechnung aufgeschlisselt nach Arbeitnehmer-
und Arbeitgeberbeitragen zu erstellen, dem Beistand zuzustellen und den
Arbeitgeberbeitrag zu entrichten, sofern die Entschadigung aus der Amts-
kasse zu bezahlen ist. Sofern die Entschadigung dem Privatvermogen der
verbeistandeten Person zu belasten ist, habe der Beistand den Arbeitgeber-
beitrag aus dem Vermogen der verbeistandeten Person zu entnehmen und
den Arbeitnehmerbeitrag aus eigener Kasse zu leisten.1357

Zu beachten sei ferner, dass bei einer jahrlichen Entschadigung von bis zu
CHF 2°300.00 auf den Beitrag an die Sozialversicherungen verzichtet wer-
den kann (Art. 34d Abs. 1 AHVV). Bei Mehrfachmandaten bei derselben
oder unterschiedlichen Erwachsenenschutzbehdrden seien die Entschadi-
gungen zusammenzuzahlen. Sofern der Privatbeistand das ordentliche Ren-
tenalter erreicht habe, seien Entschadigungen nur AHV-pflichtig, wenn sie

1355 Zu finden unter: <https:/Avww.kokes.ch/assets/pdf/de/dokumentationen/empfehl
ungen/06_Empfehlung_Mandatsentschaedigung_Ueberarbeitung_lla.pdf> (zu-
letzt besucht am 1. November 2018).

1356 BSK ZGB | ReUssER, Art. 404, N 23; KUKO ZGB HAFew, Art. 404, N 2, der aller-
dings lediglich ausfuhrt, dass der Privatbeistand die Entschadigung persdnlich
erhalte und darauf AHV-Beitrage zu entrichten habe; MEier, Droit de la protec-
tion de I'adulte, N 987; a.M. HeLLg, N 131, die — ohne weitere Begriindung — die
Qualifikation des (Privat-)Beistands als Unselbststandigerwerbender sowie der
Erwachsenenschutzbehoérde bzw. ihrer Tragerschaft als Arbeitgeberin des Bei-
stands als irrtimlich bezeichnet.

1357 BSK ZGB | REUSSER, Art. 404, N 23.
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den Freibetrag von monatlich CHF 1°400.00 bzw. jahrlich CHF 16'800.00
Ubersteigen (Art. 69" Abs. 1 AHVV).1358

Nur wenig praxisrelevant seien bisher die obligatorische Versicherung gegen
Nichtberufsunfall und die berufliche Vorsorge, da das Beschaftigungsmini-
mum von wochentlich acht Arbeitsstunden (Art. 13 Abs. 1 UVV) bzw. das
Mindesteinkommen von CHF 217150.00 pro Jahr (Art. 2 Abs. 1 und Art. 7
Abs. 1 BVG) kaum je Uberschritten wiirden.1359

Die wenigen Stellungnahmen der neueren Lehre basieren offenbar mass-
geblich auf BGE 98 V 230. Eine vertiefte Auseinandersetzung mit dem sozi-
alversicherungsrechtlichen Beitragsstatut von Privatbeistanden fehlt — soweit
ersichtlich — in der Literatur?360.

Sofern aber davon ausgegangen wird, dass die privaten Mandatstrager
sozialversicherungsrechtlich als Unselbststandigerwerbende zu betrachten
sind und die an sie ausgerichteten Entschadigungen massgebenden Lohn
i.S.v. Art. 5 Abs. 2 AHVG darstellen, waren die Mandatstrager konsequen-
terweise auch zumindest gegen Berufsunfalle zu versichern (Art. 1a Abs. 1
Bst. a UVG und Art. 1 UVV). Die Pramien flr die obligatorische Berufsunfall-
versicherung hatten die Erwachsenenschutzbehdrden bzw. ihre Tragerschaf-
ten in der Funktion als Arbeitgeberinnen zu tragen (Art. 91 Abs. 1 UVG).

d) Erwachsenenschutzbehorden

Wie den vorangegangenen Ausfihrungen entnommen werden kann, haben
sich Lehre und Rechtsprechung — soweit ersichtlich — bisher nur vereinzelt
mit dem sozialversicherungsrechtlichen Beitragsstatut von Privatbeistanden
befasst.13¢" Die Erwachsenenschutzbehdrden verschiedener Kantone wer-

1358 BSK ZGB | REUSSER, Art. 404, N 24.

1359 BSK ZGB | REUSSER, Art. 404, N 25.

1360 Allfallige das sozialversicherungsrechtliche Beitragsstatut von (Privat-)Beistanden
betreffende Ausfihrungen beschrénken sich regelmassig darauf, die bundesge-
richtliche Rechtsprechung wiederzugeben bzw. die unmittelbar daraus zu ge-
winnenden Erkenntnisse zusammenzufassen. Vgl. z.B. FORSTER, § 13, Rz. 206-
212 oder VALTERIO, N 295.

1361 Vgl. auch die Ausfihrungen des Arbeitsausschusses der KOKES im Rahmen
seiner Empfehlungen betreffend sozialversicherungsrechtliche Fragen im Zu-
sammenhang mit der Entschadigung von privaten Mandatstragern zuhanden
der kantonalen Aufsichtsbehérden unter: <https://www.kokes.ch/assets/pdf/
de/dokumentationen/empfehlungen/06_Empfehlung_Mandatsentschaedigung_
Ueberarbeitung_lla.pdf> (zuletzt besucht am 1. November 2018).
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den aber von den zustandigen Stellen gestltzt auf BGE 98 V 230 sowie die
Empfehlungen des Arbeitsausschusses der KOKES zuhanden der kantonalen
Aufsichtsbehdrden dazu angehalten, die Entschadigungen der Privatbei-
stande als Einkommen aus unselbststandiger Erwerbstatigkeit zu behan-
deln.1362 Allerdings konnte mitunter eine uneinheitliche Handhabung fest-
gestellt werden, 1363 was darauf hindeutet, dass die Beurteilung des Beitrags-
statuts von Privatbeistanden inhaltlich zumindest nicht véllig unzweifelhaft
ist.

In den Empfehlungen des Arbeitsausschusses der KOKES betreffend sozial-
versicherungsrechtliche Fragen im Zusammenhang mit der Entschadigung
von privaten Mandatstrdgern zuhanden der kantonalen Aufsichtsbehor-
den384 wird im Hinblick auf die praktische Umsetzung der Ausrichtung der
Entschadigung sowie die Abrechnung der Sozialversicherungsbeitrage fir
private Mandatstrager festgehalten, dass die Information der Beistdnde tber

1362 \V/gl. z.B. das Kreisschreiben des Obergerichts des Kantons Aargau zu sozialver-
sicherungsrechtlichen Fragen im Zusammenhang mit der Entschadigung von
privaten Mandatstragern, in Kraft getreten am 1. Januar 2017, zu finden unter:
<https://www.ag.ch/media/kanton_aargau/jb/dokumente_6/kesb/dokumente_
21/kreisschreiben_3/XKS20161_Kreisschreiben_Sozialversicherungsabgaben_def_
Dez2016.pdf> (zuletzt besucht am 1. November 2018) oder den Bericht des
Departements des Innern des Kantons St. Gallen vom 3. Dezember 2012 zur
Verordnung Uber die Entschadigung und den Spesenersatz bei Beistandschaften
(insb. S. 7-9), zu finden unter: <https://www.sg.ch/home/soziales/kindes_und_
erwachsenenschutz/kes_materialien_und_merkblaetter/_jcr_content/Par/accordion
list_1/AccordionPar/downloadlist_822090648/DownloadListPar/download.ocFile
/Bericht%20zur%20Verordnung%20Uber%20die % 20Entschadigung%20und%
20den%20Spesenersatz%20bei%20Beistandschaften.pdf> (zuletzt besucht am
1. November 2018).

1363 \Vqgl. z.B. die Schreiben des Rechtsdienstes fir Sicherheit und Justiz des Kantons
Wallis vom 4. Januar 2016 sowie der Ausgleichskasse des Kantons Wallis vom
22. Dezember 2015 und vom November 2007 betreffend das Beitragsstatut
privater Mandatstrager, zu finden unter: <https://www.vs.ch/de/web/sjsj/entre
prises//asset_publisher/REQCieLgEIB3/document/id/1695325?inheritRedirect=false>
(zuletzt besucht am 1. November 2018) oder das Merkblatt des Kantons Neu-
enburg betreffend den Abzug der Sozialabgaben auf den Entschadigungen der
privaten Mandatstréger, in Kraft getreten am 1. Januar 2015, zu finden unter:
<http://www.ne.ch/autorites/PJNE/Documents/curateurs_internet_oct2014.pdf>
(zuletzt besucht am 1. November 2018).

1364 Zu finden unter: <https:/Avww.kokes.ch/assets/pdf/de/dokumentationen/em
pfehlungen/06_Empfehlung_Mandatsentschaedigung_Ueberarbeitung_lla.pdf>
(zuletzt besucht am 1. November 2018).
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die Mdglichkeit, die Bezahlung der Sozialversicherungsbeitrdge auch bei
geringflgigem Lohn zu verlangen, durch die Erwachsenenschutzbehorde
i.d.R. bei Amtsantritt zu erfolgen habe. Sofern die Entschadigung des pri-
vaten Mandatstragers unter CHF 2’300.00 pro Jahr liege und er keine Ab-
rechnung von AHV-Beitrdgen verlange, habe die Behorde keine AHV-Ab-
rechnung zu erstellen. Akzeptiere der Mandatstrager die Entschadigung
ohne AHV-Abzlge, so entfalle die Abrechnung endgultig. Diese Empfeh-
lung entspricht zwar Art. 34d Abs. 1 und 3 AHVV, lasst aber der Obliegen-
heit der Erwachsenenschutzbehérde zur Information der privaten Mandats-
trager doch eine gewisse Bedeutung zukommen, soweit diese als Unselbst-
standigerwerbende behandelt werden. Dies gilt umso mehr, wenn es sich
bei den privaten Mandatstrdgern um in entsprechenden Belangen unerfah-
rene Personen handelt.1365

3.  Untersuchung der sozialversicherungsrechtlichen Quali-
fikation der Tatigkeit des Privatbeistands

a) Die Argumente des Bundesgerichts im Einzelnen

Die sozialversicherungsrechtliche Qualifikation der Tatigkeit des Privatbei-
stands, der neben der Wahrung privater Interessen der verbeistandeten
Person auch zur Erflllung sozialstaatlicher offentlicher Interessen bei-
tragt,366 ist anhand einer Untersuchung der Ausgestaltung des zwischen
ihm und der Erwachsenenschutzbehérde vorliegenden Verhéltnisses vorzu-
nehmen.'367 Dass allein aufgrund der staatlichen Ernennung einer Person
zur Wahrnehmung einer Funktion, die teilweise auch im &ffentlichen Inte-
resse liegt, nicht generell von einer unselbststandigen Tatigkeit auszugehen
ist, wurde vom Bundesgericht in BGE 98 V 230 prazisiert.'368 Gemass die-
sem Urteil, dem bis in die Gegenwart massgebliche Bedeutung fur die von

1365 |nwieweit die Erwachsenenschutzbehoérden ihre Informationsobliegenheit ge-
genlber den privaten Mandatstragern tatsachlich wahrnehmen und ob der
durch die geforderte praktische Umsetzung bedingte administrative Aufwand —
insbesondere auch im Falle einer Entschadigung von Uber CHF 2300.00 pro
Jahr — einen Einfluss auf die Héhe der den privaten Mandatstragern zugespro-
chenen Entschadigungen hat, muss vorliegend offen bleiben.

1366 \/gl. die Charakterisierung des Rechtsverhaltnisses zwischen dem Beistand und
der Erwachsenenschutzbehorde vorne, Rz. 505.

1367 BGE 98 V 230, E. 4b.

1368 BGE 98 V 230, E. 3 und E. 4b m.H. auf die vorangegangene Rechtsprechung.
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der Praxis vorgenommene Einordnung der Tatigkeit des Privatbeistands

zukommt, deutete auf eine unselbststandige Stellung des nebenamtlichen

Vormunds hin, dass: 369

— die Ubernahme einer Vormundschaft grundsatzlich eine Burgerpflicht
war und nur unter eng umschriebenen gesetzlichen Voraussetzungen
abgelehnt werden konnte;

— der Vormund fir alle seine amtlichen Handlungen der Aufsicht der Vor-
mundschaftsbehdrde unterstand;

— der Vormund Uber seine Tatigkeit Bericht zu erstatten und Uber die Ver-
maogensverwaltung Rechenschaft abzulegen hatte;

— die Berichte und Rechnungen der Genehmigung durch die Vormund-
schaftsbehdrde bedurften;

— die Behdrde die Entschadigung fur die Tatigkeit des Vormunds festsetz-
te;

— jedermann, der ein Interesse hatte, bei der Vormundschaftsbehdrde
Beschwerde gegen alle Handlungen des Vormunds fiihren konnte;

— die Gultigkeit bestimmter Geschafte von der Mitwirkung der Vormund-
schaftsbehdrde oder der Aufsichtsbehérde abhangig war;

— der Vormund, obwohl er in vielen Fallen weitgehend selbststandig und
selbstbestimmend Einzelhandlungen vornehmen konnte, einem generel-
len Weisungsrecht der Vormundschaftsbehdrde unterlag;

— die Vormundschaftsbehérde nétigenfalls in die Amtsfihrung des Vor-
munds eingreifen konnte bzw. musste und ihn seines Amtes entheben
konnte;

— der Vormund keinerlei selbststandiges, frei Gbernommenes wirtschaftli-
ches Risiko zu tragen hatte.

Abgesehen von der grundsatzlichen Pflicht zur Ubernahme eines Beistands-
amtes (Art. 400 Abs. 2 ZGB), deren Abschaffung per Ende 2018 beschlos-
sen ist, 1370 scheinen die in BGE 98 V 230 in Erwdgung gezogenen Umstdnde
im Allgemeinen auch im Verhaltnis zwischen dem Privatbeistand und der
Erwachsenenschutzbehdrde gegeben zu sein. Inwieweit sich dieser Eindruck
bei eingehender Betrachtung des Verhaltnisses bestatigt, ist Gegenstand der
nachfolgenden Ausfihrungen.

1369 \/gl. BGE 98 V 230, E. 4b und ForsTeR, § 13, Rz. 209.
1370 \/gl. dazu vorne, Rz. 141-145.
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b) Angemessenheit im Verhaltnis zwischen Privatbeistand
und Erwachsenenschutzbehoérde?

Das Bundesgericht hat sich in BGE 98 V 230 mit den vom gesetzlichen Tat-
bestandselement der unselbststandigen Stellung abgeleiteten und als
Hauptkriterien'37! zur Abgrenzung zwischen selbststandiger und unselbst-
standiger Erwerbstatigkeit zu verstehenden Begriffen des spezifischen Un-
ternehmerrisikos und der wirtschaftlichen bzw. arbeitsorganisatorischen
Abhangigkeit'372 im Verhaltnis zwischen nebenamtlichem Vormund und
Vormundschaftsbehérde auseinandergesetzt. Die dabei in Erwagung gezo-
genen Umstdnde bzw. Argumente, aufgrund welcher das Bundesgericht
eine unselbststandige Stellung des nebenamtlichen Vormunds angenom-
men hatte, lassen sich im Wesentlichen dem Hauptkriterium der wirtschaft-
lichen bzw. arbeitsorganisatorischen Abhangigkeit zuordnen. Das Hauptkri-
terium des spezifischen Unternehmerrisikos wurde insofern einbezogen, als
das Bundesgericht ausfihrte, dass der Vormund keinerlei selbststandiges,
frei GUbernommenes wirtschaftliches Risiko zu tragen hatte.1373

aa)  Unternehmerrisiko

Zur Beurteilung ob ein Erwerbstatiger ein Unternehmerrisiko tragt oder
nicht, wird vorrangig darauf abgestellt, ob er bedeutende Investitionen
vorgenommen hat oder nicht.'374 Sofern eine Tatigkeit im Allgemeinen
erhebliche Investitionen voraussetzt und solche nicht getatigt wurden, be-
steht demnach grundsatzlich keine selbststandige Erwerbstatigkeit. Anders
verhdlt es sich aber bei Tatigkeiten, die im Regelfall keine erheblichen Inves-
titionen erfordern. Bei entsprechenden Tatigkeiten kann trotz fehlender
Investitionen eine selbststandige Erwerbstatigkeit angenommen werden, 375
falls dies nicht aufgrund anderer Kriterien auszuschliessen ist.1376

Im Rahmen der FUhrung eines Beistandsmandats hat der Privatbeistand
Ublicherweise Gebrauch von einem persénlichen Computer, einem Internet-

1371 Vqgl. fur weitere Ausfihrungen zu Haupt-, Unter- und Hilfskriterien zur Abgren-
zung zwischen selbststandig und unselbststéandig Erwerbstatigen FORSTER, § 15,
Rz. 24 ff.

1372 \/gl. dazu auch vorne, Rz. 537.

1373 BGE 98 V 230, E. 4b.

1374 FORSTER, § 15, Rz. 26.

1375 AHI-Praxis 2001, S. 58 ff. = BGer H 30/99 vom 14. August 2000; BGer H 381/
99 vom 26. September 2001.

1376 FORSTER, § 15, Rz. 32.
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anschluss, einem Telefon sowie gewissem Blromaterial zu machen. Mitun-
ter hat die Beistandsperson auch &ffentliche oder private Fortbewegungs-
mittel zu benutzen, um bestimmte Angelegenheiten zu erledigen. Darin
sieht die Rechtsprechung allerdings noch keine erheblichen Investitionen,
welche auf ein Unternehmerrisiko schliessen lassen.’377 Das Tragen eines
Unternehmerrisikos, welches sich beispielsweise durch die Benutzung von
eigens flr die entsprechende Tatigkeit gemieteten (BUro-)Raumlichkeiten
und die Anstellung von Personal manifestiert,’378 ist flr die Tatigkeit des
Privatbeistands untypisch. Demnach hat ein Privatbeistand zur Erfillung
seiner Aufgaben i.d.R. keine erheblichen Investitionen im Sinne der sozial-
versicherungsrechtlichen Rechtsprechung vorzunehmen. Dem Argument des
Bundesgerichts in BGE 98 V 230, dass der Vormund keinerlei selbststandi-
ges, frei Ubernommenes wirtschaftliches Risiko zu tragen hatte, kann im
Lichte der weiteren Rechtsprechung sowie mit Blick auf die beim Privatbei-
stand regelmassig fehlenden erheblichen Investitionen folglich kein aus-
schlaggebendes Gewicht mehr zukommen. Die Annahme einer selbststan-
digen Erwerbstatigkeit bei Privatbeistanden kann mithin nicht schon deshalb
ausgeschlossen werden. Allerdings kommt unter diesen Umstanden dem Krite-
rium der arbeitsorganisatorischen Abhangigkeit erhéhte Bedeutung zu.1379

bb)  Wirtschaftliches und arbeitsorganisatorisches Abhdngigkeitsverhaltnis

Die beitragsrechtliche Qualifikation von Erwerbstatigen, die Dienstleistungen
erbringen und dabei kein wesentliches Unternehmerrisiko zu tragen haben,
hat sich in Grenzfallen danach zu richten, ob ein wirtschaftliches bzw. ar-
beitsorganisatorisches Abhangigkeitsverhaltnis besteht. Im Zusammenhang
mit Beratertatigkeiten hat das Bundesgericht festgehalten, dass das Kriteri-
um der arbeitsorganisatorischen (Un-)Abhangigkeit einen formalen und
einen materiellen Aspekt enthalte. In formaler Hinsicht prifte das Bundes-
gericht insbesondere, inwieweit eine Person in die Hierarchie der Organisa-
tion eingegliedert war, flr die sie Arbeit leistete. In materieller Hinsicht pruf-

1377 Vgl. z.B. BGer H 381/99 vom 26. September 2001, E. 4a; AHI-Praxis 2001,
S.58 ff.,, E.5a = BGer H30/99 vom 14. August 2000, E.5a; ZAK 1988,
S.377 ff., E. 3af.

1378 \/gl. z.B. BGE 144 V 111, E. 6.2.1 f.; ZAK 1988, S. 377 ff., E. 2b m.w.H.; ZAK
1986, S. 120 ff., E. 2b.

1379 BGE 110V 72, E. 4; ZAK 1986, S. 513 f.; AHI-Praxis 2001, S. 58 ff., E. 6b =
BGer H 30/99 vom 14. August 2000, E. 6b; BGer H 381/99 vom 26. September
2001, E. 2.
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te es den inhaltlichen Charakter der zu leistenden Arbeit sowie die Art und
Weise, wie die Arbeitsleistung zu erbringen war.1380 Gemass FORSTER ist
diese Rechtsprechung ohne Weiteres auch auf andere Erwerbstatigkeiten
erstreckbar, deren Austbung nicht zwingend mit einem wesentlichen un-
ternehmerischen Risiko verbunden ist.1381

Ein wesentliches Element des arbeitsorganisatorischen Abhangigkeitsver-
haltnisses ist die Weisungsgebundenheit. Der Begriff der Weisungsgebun-
denheit ist im AHV-Beitragsrecht nicht nach anderen Kriterien zu bemessen
als im Obligationenrecht.382 Obwohl die rechtliche Qualifikation des Grund-
verhdltnisses als nicht massgebend betrachtet wird,'383 gelten im Hinblick
auf das Element der Weisungsgebundenheit grundsatzlich dieselben Uber-
legungen wie bei der Abgrenzung zwischen Auftrag und Arbeitsver-
trag'384,1385 Dabei stellt der Grad der Weisungsgebundenheit ein wesentli-
ches Kriterium eines Subordinationsverhaltnisses dar.138 Zur Begriindung
eines Subordinations- oder Abhangigkeitsverhaltnisses reichen ein blosses
Weisungsrecht sowie eine Pflicht zur Rechenschaftsablegung nicht aus.
Vielmehr hat die in einem entsprechenden Abhdngigkeitsverhaltnis stehen-
de Person in personlicher, organisatorischer, zeitlicher und zu einem gewis-
sen Grad in wirtschaftlicher Hinsicht von der Partei abhadngig zu sein, welche
die Weisungen erteilt.'387 Der Beistand ist allerdings in persénlicher, organi-
satorischer und zeitlicher Hinsicht grundsatzlich nicht von der Erwachsenen-
schutzbehorde abhangig. Er hat namentlich weder bestimmte von der Be-
horde vorgegebene Arbeitszeiten einzuhalten noch ist er an einen bestimm-
ten vorgegebenen Arbeitsort gebunden. Zum Grad der Weisungsgebun-
denheit bleibt festzuhalten, dass die Erwachsenenschutzbehérde zwar die
Beistandschaftsart bestimmt und die Aufgabenbereiche des Beistands um-
schreibt, dieser aber innerhalb dieses Rahmens sein Vorgehen grundsatzlich
selbst wahlt und insbesondere bei den Ublichen Aufgaben des Beistands-
mandats eine relativ weitgehende Autonomie von der Erwachsenenschutz-
behoérde geniesst. Eine unmittelbare Beeinflussung des Gangs und der Ge-

1380 BGer H 331/02 vom 7. April 2004, E. 3.2.
1381 FORSTER, § 15, Rz. 40.

1382 FORSTER, § 15, Rz. 41.

1383 \/gl. vorne, Rz. 537.

1384 \/gl. dazu vorne, Rz. 465-468.

1385 | anz, AJP 1997, S. 1470.

1386 \/gl. vorne, Rz. 445.

1387 \V/gl. auch vorne, Rz. 468.
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staltung der Arbeit des Beistands mittels Weisungen durch die Erwachse-
nenschutzbehérde findet lediglich im Einzelfall statt.'388 Uberdies ist der
Privatbeistand nicht in die Organisation der Erwachsenenschutzbehérde
eingegliedert.1389

Das Bundesgericht hat in BGE 98 V 230 zur Qualifikation des Vormunds als
Unselbststandigerwerbender massgeblich darauf abgestellt, dass dieser den
Weisungen und der Aufsicht der Vormundschaftsbehérde unterstand, ihr
Bericht zu erstatten und Rechenschaft abzulegen hatte, zur Vornahme be-
stimmter Geschafte die Zustimmung der Behérde bendtigte und diese néti-
genfalls in die Amtsfihrung des Vormunds eingreifen konnte bzw. musste
und ihn auch seines Amtes entheben konnte. Entsprechende Mdglichkeiten
zur Einflussnahme und Uberwachung des Mandatstragers stehen auch der
Erwachsenenschutzbehoérde gestitzt auf die rechtliche Ausgestaltung ihres
Verhaltnisses zum Beistand zur Verfigung. Darin zeigt sich das aus rechtli-
cher Sicht zwischen Erwachsenenschutzbehdrde und Beistand bestehende
Hierarchieverhaltnis.1390 Allerdings ist eine weitgehend selbststandige Man-
datsfihrung durch die Beistandsperson geradezu charakteristisch fir das zur
Erwachsenenschutzbehoérde bestehende Arbeitsleistungsverhaltnis sui gene-
ris, welches unter kein anderes im Gesetz normiertes Verhaltnis auf Arbeits-
leistung zu subsumieren ist.1391 Der Aufsicht sowie den Moglichkeiten zur
Einflussnahme der Erwachsenenschutzbehérde im Verhdltnis zur Beistands-
person ist sodann primar eine Sicherungsfunktion zugunsten der Interessen
der verbeistandeten Person beizumessen. 1392

Im Hinblick auf die wirtschaftliche Abhangigkeit lasst sich festhalten, dass
bei Privatbeistanden die Entschadigung aus einem Beistandsmandat regel-
massig neben Einkommen aus weiterer Erwerbstatigkeit oder eine Rente
tritt und betragsmassig von untergeordneter Bedeutung ist. Somit halt sich
die wirtschaftliche Abhangigkeit des Privatbeistands von der Erwachsenen-
schutzbehorde Ublicherweise in (engen) Grenzen.'393 Vom Bestehen eines
derartigen Abhangigkeitsverhaltnisses zwischen Privatbeistand und Erwach-
senenschutzbehdrde, dass beim Wegfall des Beistandsmandats fir den

1388 \/gl. vorne, Rz. 496.

1389 \/gl. vorne, Rz. 515 f.

1390 Vgl. dazu vorne, Rz. 496 sowie FN 1180.
1391 Vgl. vorne, Rz. 504 f.

1392 \V/gl. vorne, Rz. 506.

1393 Vqgl. auch vorne, Rz. 495.
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Privatbeistand eine ahnliche Situation eintritt wie beim Stellenverlust fur den
Arbeitnehmer, ist in aller Regel nicht auszugehen.3%4 Schliesslich wird die
Entschadigung des Privatbeistands nicht basierend auf seiner Prasenzzeit
festgelegt, sondern unter Berlicksichtigung des Umfangs sowie der Art und
Komplexitat der ihm Ubertragenen Aufgaben1395,13%

Von einem wirtschaftlichen bzw. arbeitsorganisatorischen Abhangigkeits-
verhaltnis zwischen (Privat-)Beistand und Erwachsenenschutzbehorde ist
nach den vorangegangenen Ausflhrungen also nicht auszugehen.

Q) Folgerungen

Die Tatigkeit des Privatbeistands weist sowohl Kriterien auf, die flr eine
selbststandige Erwerbstatigkeit sprechen, als auch solche, die fur eine un-
selbststandige Erwerbstatigkeit sprechen. Die vorangegangenen Ausfihrun-
gen haben in Verbindung mit den in dieser Arbeit bereits festgehaltenen
Erkenntnissen betreffend das Verhaltnis zwischen Beistand und Erwachse-
nenschutzbehdrde aber gezeigt, dass insgesamt diejenigen Merkmale
Uberwiegen, welche auf eine selbststandige Tatigkeit des Privatbeistands
schliessen lassen. Nach der hier vertretenen Auffassung ist folglich der von
Teilen der Lehre sowie der bisherigen Praxis vorgenommenen beitragsrecht-
lichen Qualifikation des Privatbeistands als Unselbststandigerwerbender, die
massgeblich auf der Einordnung der Tatigkeit des nebenamtlichen Vor-
munds durch das Bundesgericht in BGE 98 V 230 beruht, nicht zuzustim-
men. Vielmehr scheinen gute Griinde fur die Annahme einer selbststandi-
gen Tatigkeit des Privatbeistands zu sprechen. Dass die Beurteilung im Ein-
zelfall anders ausfallen kann, ist der Diversitat der jeweiligen konkreten
Umstande geschuldet, 397 sollte aber eher die Ausnahme bilden.

Werden Privatbeistande als Selbststandigerwerbende qualifiziert, stellen die
an sie ausgerichteten Entschadigungen nicht massgebenden Lohn i.S.v.
Art. 5 Abs. 2 AHVG dar und den Erwachsenenschutzbehérden bzw. ihren
Tragerschaften kommt keine Arbeitgeberstellung i.S.v. Art. 12 AHVG zu.
Mithin trifft die Behdrden weder eine Pflicht Uber die Arbeitgeber- und

1394 \V/gl. vorne, Rz. 541.
1395 Vqgl. vorne, Rz. 541.

1396 \Vgl. fur weitere Ausfihrungen zur Festlegung der Héhe der Entschadigung des
Beistands vorne, Rz. 154-160.

1397 Vgl. z.B. die Ausfihrungen zum Urteil des Kantonsgerichts Neuenburg (CDP.
2012.214 vom 20. Marz 2013) vorne, Rz. 556 f.
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Arbeitnehmerbeitrdge an die Sozialversicherungen abzurechnen noch Bei-
trage zu entrichten (Art. 14 Abs. 1 AHVG). Auch als Selbststandigerwerben-
de unterstehen die privaten Mandatstrager aber der AHV, IV und EQ1398,1399
Allfallige Beitrdge haben sie gemass dem anwendbaren Beitragssatz'400 oder
gemass den Bestimmungen Uber den Mindestbeitrag'40! selbst zu leisten.
Bei Geringfligigkeit der Entschadigung werden die Beitrage zudem nur auf
Verlangen der Versicherten erhoben.1402 Zu beachten ist Gberdies der héhe-
re Einkommensfreibetrag flr Frauen nach Vollendung des 64. und fir Man-
ner nach Vollendung des 65. Altersjahrs.1403

Als Selbststandigerwerbende sind private Mandatstrager grundsatzlich nicht
obligatorisch in der beruflichen Vorsorge (bV) versichert.404 Fir Selbststan-
digerwerbende besteht jedoch die Mdglichkeit, sich freiwillig versichern zu
lassen. 1405 Allerdings mussen fiir eine freiwillige Versicherung gemass BVG
zwei Voraussetzungen erflllt sein: Erstens ist eine Unterstellung nur még-
lich, wenn gleichzeitig eine Unterstellung unter die AHV gegeben ist (Art. 5
Abs. 1 BVG). Zweitens gelten auch fir die freiwillige Versicherung die Be-
stimmungen Uber die obligatorische Versicherung, wobei insbesondere auf
die in Art. 8 BVG festgelegten Grenzwerte verwiesen wird (Art. 4 Abs. 2
BVG). Mithin kann sich nicht der freiwilligen Versicherung unterstellen, wer
den minimalen versicherten Verdienst nicht erreicht.14% Die den privaten
Mandatstragern ausgerichteten Entschadigungen werden i.d.R. den ent-
sprechenden Betrag nicht erreichen. Folglich ware eine Versicherung hochs-
tens im Bereich der weitergehenden Vorsorge denkbar (Art. 4 Abs. 3

1398 \V/gl. Art. 1a Abs. 1 Bst. b AHVG; Art. 1b IVG; Art. 27 Abs. 1 EOG.

1399 Ebenso unterstehen Selbststandigerwerbende, die obligatorisch in der AHV
versichert sind, gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. ¢ FamZG dem Familienzulagenge-
setz. Die Finanzierung der Familienzulagen wird von den Kantonen geregelt
(Art. 16 Abs. 1 FamZGQ).

1400 gl. Art. 21 AHVV; Art. 1°°1VV; Art. 36 EOV.

1401 vgl. Art. 8 Abs. 2 AHVG (CHF 392.00 pro Jahr); Art. 3 Abs. 1% IVG (CHF 65.00
pro Jahr); Art. 27 Abs. 2 EOG (héchstens CHF 21.00 pro Jahr). Der Mindestbei-
trag belduft sich somit gesamthaft auf CHF 478.00 pro Jahr.

1402 \gl. Art. 19 AHVV.

1403 Vg, Art. 6999 Abs. 2 AHVV.

1404 \/gl. Art. 113 Abs. 2 Bst. b BV sowie Art. 2 Abs. 1 und Art. 4 Abs. 2 BVG e
contrario.

1405 \V/gl. Art. 113 Abs. 2 Bst. d BV sowie Art. 4 und Art. 44 f. BVG.

1406 STAUFFER, Rz. 610.
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BVG),1497 sofern dies das Reglement der betreffenden Vorsorgeeinrichtung
vorsehen wirde.'408 Ohnehin wirden aber die von Privatbeistanden mit
Beistandsmandaten erzielten Entschadigungen i.d.R. nicht Sozialversiche-
rungsbeitrdge in einer Héhe generieren, um erheblich zur Vorsorge beitra-
gen zu kdnnen. Vielmehr leisten die privaten Mandatstrager Ublicherweise
aus weiterer Erwerbstatigkeit in unselbststandiger oder selbststéandiger Stel-
lung die massgeblichen Beitrdge an die berufliche Vorsorge bzw. an die
weitergehende Vorsorge oder haben schon einen Leistungsanspruch.

Private Mandatstrager sind als Selbststandigerwerbende auch nicht der
obligatorischen Unfallversicherung unterstellt. Heilungskosten sind Uber die
obligatorische Krankenversicherung aber auch bei Unféllen gedeckt, soweit
dafur keine Unfallversicherung aufkommt (Art. 1a Abs. 2 Bst. b KVG). In-
wieweit die Unfallversicherung, welche allenfalls aus weiterer Erwerbstatig-
keit besteht, auch wahrend der Beistandstatigkeit gilt, ist abhangig von den
jeweiligen Versicherungsbestimmungen. Im Hinblick auf Geldleistungen fallt
die gesetzlich vorgesehene Maoglichkeit der freiwilligen Versicherung (Art. 4
Abs. 1 UVG) mangels ausreichender Héhe der Ublicherweise ausgerichteten
Beistandsentschadigungen ausser Betracht (vgl. Art. 138 und Art. 22 Abs. 1
UWV), sofern nicht auch weiteres Einkommen aus selbststandiger Erwerbsta-
tigkeit versichert wird. Da private Mandatstrager aber in aller Regel wirt-
schaftlich nicht von den ihnen ausgerichteten Beistandsentschadigungen
abhangig sind, ist eine Absicherung des entsprechenden Einkommens i.d.R.
nicht von Bedeutung.

Die Qualifikation der privaten Mandatstrager als Selbststandigerwerbende
hat im Ubrigen zur Folge, dass sie insoweit nicht in der Arbeitslosenversiche-
rung versicherbar sind.409 Art. 114 Abs. 2 Bst. ¢ BV rdumt dem Gesetzgeber

1407 Auf weitere Vorsorgeformen i.S.v. Art. 82 BVG wie die gebundene Vorsorge
(Saule 3a) wird vorliegend nicht eingegangen.

1408 Selbststandigerwerbende kénnen sich ausschliesslich nach BVG, ausschliesslich
in der Uberobligatorischen Vorsorge oder in umhullenden Plédnen versichern. Die
Moglichkeit zur Versicherung in der Gberobligatorischen Vorsorge wurde primar
far Selbststandigerwerbende mit niedrigen Einkommen geschaffen. Im Vorder-
grund steht damit eher eine unterobligatorische Vorsorge. Selbststandigerwer-
benden soll es ermdglicht werden, einen ihren Beddrfnissen entsprechenden
Vorsorgeschutz aufzubauen, auch wenn ihr Einkommen die Eintrittsschwelle
(Art. 7 Abs. 1 BVG) nicht erreicht. Vgl. fur weitere Ausfiihrungen BVG-Tagung
2010 BRECHBUHL, S. 141 ff.

1409 \V/gl. aber die Ausfihrungen zum Entscheid des Verwaltungsgerichts Graubun-
den'S 13 139 vom 20. Mai 2014 vorne, Rz. 558 f.
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zwar die Moglichkeit ein, fur Selbststandigerwerbende eine freiwillige Versi-
cherung einzurichten, jedoch hat er davon bisher keinen Gebrauch ge-
macht.1410

1410 SBVR Soziale Sicherheit NUsSBAUMER, N, Rz. 45.
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VII. Steuerrechtliche Fragen im Rechtsverhaltnis
zwischen dem Beistand und der Erwachsenen-
schutzbehorde

§ 1 Einkommen als Steuerobjekt

1.  Bestandteile des Einkommens im Allgemeinen

Im Einkommenssteuerrecht wird unterschieden zwischen Einkinften aus
Erwerbstatigkeit, aus beweglichem und unbeweglichem Vermdégen (Art. 20
und Art. 21 DBG), aus Vorsorge (Art. 22 DBG) sowie Ubrigen Einklnften
(Art. 23 DBG). Die Einkunfte aus Erwerbstatigkeit werden unterteilt in Ein-
kommen aus selbststandiger (Art. 18 DBG) und aus unselbststandiger
(Art. 17 DBG) Erwerbstatigkeit.’41" Wie im Vertragsrecht und im Sozialversi-
cherungsrecht wird auch im Steuerrecht die Unterscheidung zwischen
selbststandiger und unselbststandiger Erwerbstatigkeit grundsatzlich auto-
nom vorgenommen. 1412

a) Erwerbseinkommen aus selbststandiger Erwerbstatigkeit

Erwerbseinkommen aus selbststandiger Erwerbstatigkeit bilden grundsatz-
lich alle Einklinfte aus dem Betrieb eines Unternehmens wie Handel, Indu-
strie, Gewerbe, Land- und Forstwirtschaft sowie aus jeder anderen selbst-
standigen Erwerbstatigkeit (Art. 18 Abs. 1 DBG). Der Gesetzgeber hat keine
Legaldefinition der selbststandigen Erwerbstatigkeit vorgenommen, sondern
Uberlasst die Festlegung des Begriffsinhalts der Doktrin und Praxis.'413 Der
Begriff der selbststandigen Erwerbstatigkeit ist dabei wesentlich umfassen-
der als jener des Unternehmens, Geschafts, Betriebs oder Gewerbes.414 Zur
steuerrechtlichen Qualifikation als Selbststandigerwerbender bedarf es we-
der der Eintragung im Handelsregister noch der Fihrung einer Buchhal-

1417 BLUMENSTEIN/LOCHER, S. 210; Lanz, AJP 1997, S. 1475; ReicH, § 10, N 2.
1412 BoHI, S. 307; CR LIFD NoEL, Art. 18, N 4; GEISER/MULLER, Rz. 993a.

1413 ReicH, § 15, N 3.

1414 RICHNER/FREVKAUFMANN/MEUTER, Handkommentar zum DBG, Art. 18, N 8.
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tung.1415 Eine selbststéandige Erwerbstatigkeit kann zudem haupt- oder ne-
benberuflich, dauernd oder temporar ausgelbt werden.1416

Der Selbststandigerwerbende nimmt gemass Lehre und Rechtsprechung
durch Einsatz von Arbeitsleistung und Kapital in frei gewahlter Organisation,
auf eigenes Risiko, planmassig, anhaltend und nach aussen sichtbar zum
Zweck der Gewinnerzielung am wirtschaftlichen Verkehr teil.’417 Allerdings
stellen diese Kriterien keine notwendigen Begriffsmerkmale dar. Vielmehr
kédnnen sie im Einzelfall mehr oder weniger stark hervortreten oder gar
vollstandig fehlen. Entscheidend ist demnach nicht das Vorliegen einzelner
Merkmale, sondern das Gesamtbild der Verhaltnisse im Einzelfall.'418 Insbe-
sondere bedeutet das Fehlen einzelner Elemente bei einer bestimmten Ta-
tigkeit nicht, dass diese nicht mehr als selbststandig erachtet werden
kann.1419 Eine selbststandige Erwerbstatigkeit kann gemass bundesgerichtli-
cher Rechtsprechung auch dann vorliegen, wenn der Erwerbstatige nicht
nach aussen sichtbar am Wirtschaftsverkehr teilnimmt bzw. wenn kein
selbststandiger Marktauftritt vorliegt und wenn kein Unternehmen, Gewer-
be oder Geschaft betrieben wird.1420 Insbesondere bei der Erbringung von
Dienstleistungen steht zudem der Einsatz von Arbeitsleistung gegentber
dem Einsatz von Kapital regelmassig im Vordergrund.1421

Selbststandigerwerbende haben gemass Art. 125 Abs. 2 DBG ihrer Steuer-
erkldrung die unterzeichneten Jahresrechnungen (Bilanzen, Erfolgsrechnun-
gen) oder — bei vereinfachter Buchflihrung'422 — naher spezifizierte Aufstel-
lungen beizulegen.1423

1415 ReICH/VON AH, in: Zweifel/Beusch (Hrsg.), Art. 18 DBG, N 13; RICHNER/FRE/KAUF-
MANN/MEUTER, Handkommentar zum DBG, Art. 18, N 12.

1416 ReICH/VON AH, in: Zweifel/Beusch (Hrsg.), Art. 18 DBG, N 13; ReicH, § 15, N 8.

1417 OBersoN, § 7, N 40-45; ReicH/VON AH, in: Zweifel/Beusch (Hrsg.), Art. 18 DBG,
N 14 m.w.H.

1418 HOHN/WALDBURGER, Bd. I, § 43, Rz. 17 m.w.H.; ReicH/VON AH, in: Zweifel/Beusch
(Hrsg.), Art. 18 DBG, N 15 m.w.H.

1419 BoHI, S. 67 f. m.w.H.; ReicH, § 15, N 10; BGE 12511 113, E. 5b.

1420 RICHNER/FREVKAUFMANN/MEUTER, Handkommentar zum DBG, Art. 18, N 6; BGer
2C_603/2014 vom 21. August 2015, E. 2.2.

1421 CR LIFD NoEL, Art. 18, N 2; OBERSON, § 7, N 42.

1422 \/gl. die obligationenrechtlichen Bestimmungen Uber die kaufmannische Buch-
fdhrung und Rechnungslegung in Art. 957 ff. OR.

1423 ReicH, § 15, N 1.
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b) Erwerbseinkommen aus unselbststindiger Erwerbstatigkeit

Erwerbseinkommen aus unselbststandiger Erwerbstatigkeit bilden alle Ein-
kdnfte aus privatrechtlichem oder 6ffentlich-rechtlichem Arbeitsverhaltnis.
Dazu gehéren samtliche Nebeneinklnfte wie Entschadigungen fur Sonder-
leistungen, Provisionen, Zulagen, Dienstalters- und Jubildumsgeschenke,
Gratifikationen, Trinkgelder, Tantiemen, geldwerte Vorteile aus Mitarbeiter-
beteiligungen und andere geldwerte Vorteile (Art. 17 Abs. 1 DBG). Uner-
heblich ist, ob es sich um die Haupt- oder eine Nebenerwerbstatigkeit han-
delt und ob das Arbeitsverhaltnis von Dauer war.1424 Ebenfalls nicht aus-
schlaggebend ist, wer die Leistungen an den Arbeitnehmer erbringt. Jedes
Entgelt, das seinen Ursprung im Arbeitsverhaltnis hat, ist demnach Einkom-
men aus unselbststandiger Erwerbstatigkeit.1425 Obschon unselbststandige
Erwerbstatigkeit gewdhnlich im Rahmen eines privatrechtlichen oder 6ffent-
lich-rechtlichen Arbeitsverhaltnisses geleistet wird, kann ihr in bestimmten
Fallen auch ein anderes Rechtsverhaltnis zugrunde liegen.1426

Gemass Art. 127 Abs. 1 Bst. a DBG ist die Arbeitgeberin verpflichtet, samtli-
che dem Arbeitnehmer erbrachten Leistungen auf einem Lohnausweis zu
bescheinigen. Der Arbeitnehmer hat diesen gemdss Art. 125 Abs. 1 Bst. a
DBG seiner Steuererklarung beizulegen. Zu den dem Arbeitnehmer erbrach-
ten Leistungen werden auch die Spesenvergltungen gezahlt, obschon sie
kein Einkommen i.S.v. Art. 17 DBG bilden.1427

2.  Abgrenzung der selbststandigen von der unselbst-
standigen Erwerbstatigkeit

a) Abgrenzungskriterien

Bei der Unterscheidung zwischen Einkommen aus selbststandiger und aus
unselbststandiger Erwerbstatigkeit ist nicht entscheidend, wie das Grund-
verhaltnis qualifiziert wird. Vielmehr ist das Mass der persdnlichen und wirt-
schaftlichen Selbststandigkeit, welches der erwerbstdtigen Person bei der
Erflllung ihrer Aufgaben zukommt, von Bedeutung.428 Der Selbststandi-

1424 BLUMENSTEIN/LOCHER, S. 210 f. m.w.H.; OBERSON, § 7, N 15; RICHNER/FRE/KAUF-
MANN/MEUTER, Handkommentar zum DBG, Art. 17, N 15.

1425 KNUSEL/SUTER, in: Zweifel/Beusch (Hrsg.), Art. 17 DBG, N 7; ReicH, § 13, N 3 f.

1426 ReicH, § 13, N 7.

1427 ReicH, § 13, N 10.

1428 BLUMENSTEIN/LOCHER, S. 212.
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gerwerbende handelt grundsatzlich auf eigene Rechnung und Gefahr, wo-
hingegen der Unselbststandigerwerbende nicht sich selbst, sondern i.d.R.
seine Arbeitgeberin verpflichtet. Sodann organisiert und gestaltet der Selbst-
standigerwerbende seine Aktivitdten weitgehend selber. Er zeichnet sich
dadurch aus, dass er in der Gestaltung der Ablaufe, der Auswahl allfalliger
Mitarbeiter sowie in der Pflege von Geschaftsbeziehungen zu Dritten grund-
satzlich unabhangig ist. Uberdies kann der Selbststandigerwerbende belie-
big Uber seine Zeit verfligen und ist — wenn Uberhaupt — nur in beschrank-
tem Umfang an Weisungen Dritter gebunden.1429

Anders als die selbststandige Erwerbstatigkeit ist die unselbststandige Er-
werbstatigkeit durch das Vorliegen einer qualifizierten Abhdngigkeit des
Unselbststandigerwerbenden von einem Dritten gekennzeichnet. Der Un-
selbststandigerwerbende ist weisungsgebunden und steht hinsichtlich der
fraglichen Tatigkeit in einem Unterordnungsverhaltnis zu demjenigen, der
ihm das Entgelt fir seine Tatigkeit ausrichtet. Diesem erbringt er auf be-
stimmte oder unbestimmte Zeit eine Leistung gegen Entgelt. Dabei handelt
der Unselbststandigerwerbende nicht auf eigene Rechnung und Gefahr.1430

Das entscheidende Abgrenzungskriterium zwischen selbststandiger und
unselbststandiger Erwerbstatigkeit ist im Steuerrecht gemass herrschender
Lehre und Rechtsprechung das Mass der persénlichen und wirtschaftlichen
Selbststandigkeit des Steuerpflichtigen bei der Wahrnehmung seiner Aufga-
ben.1431 Auch steuerrechtlich ist demnach in erster Linie auf das im Sozial-
versicherungsrecht als Abhangigkeitsverhaltnis bezeichnete Kriterium abzu-
stellen, wobei insbesondere in Zweifelsféllen auch das Unternehmerrisiko in
die Beurteilung einzubeziehen ist. Insofern ist von einer weitgehend Uber-
einstimmenden Rechtslage im Steuerrecht und im Sozialversicherungsrecht
auszugehen. Die Kasuistik betreffend die Abgrenzung zwischen selbststan-
diger und unselbststandiger Erwerbstatigkeit ist im Sozialversicherungsrecht
allerdings umfangreicher und differenzierter als im Steuerrecht. 1432

1429 ReicH, § 15, N 11 f.

1430 ReicH, § 13, N 6; RICHNER/FREVKAUFMANN/MEUTER, Handkommentar zum DBG,
Art. 17, N 7.

1431 CRLIFD NoEL, Art. 18, N 4; KNUSEL/SUTER, in: Zweifel/Beusch (Hrsg.), Art. 17
DBG, N 3; Lanz, AJP 1997, S. 1477 m.w.H.; BGE 1211 259, E. 3¢c; BGE 95 | 21,
E. 5b.

1432 BoHI, S. 232; Lanz, AJP 1997, S. 1478; ZUPPINGER, S. 406.
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b) Bedeutung der Abgrenzung

Die Abgrenzung der selbststandigen von der unselbststandigen Erwerbsta-
tigkeit ist im Einkommenssteuerrecht in verschiedener Hinsicht von Bedeu-
tung. Beispielsweise verfligen nur Selbststandigerwerbende neben ihrem
Privatvermdgen lber Geschaftsvermdgen'#33, Bei der Ermittlung des Rein-
einkommens sind entsprechend unterschiedliche Regelungen zu beach-
ten1434,1435 \Weiter ist eine Verrechnung von steuerlich noch nicht berlck-
sichtigten Verlusten aus vorangegangenen Bemessungsperioden nur bei der
selbststandigen Erwerbstatigkeit méglich1436, wohingegen eine Besteuerung
von Erwerbseinkommen an der Quelle bei gegebenen Voraussetzungen
grundsatzlich nur bei Unselbststandigerwerbenden erfolgt'437. VVon Bedeu-
tung ist die Abgrenzung sodann insbesondere auch im interkantonalen
Steuerrecht zur Bestimmung des Gemeinwesens, dem die Besteuerungsbe-
fugnis fur das entsprechende Einkommen zukommt. 1438

Obschon demnach die Unterscheidung zwischen selbststandiger und un-
selbststandiger Erwerbstatigkeit auch im Steuerrecht im Einzelfall von erheb-
licher Bedeutung sein kann, sollte nicht tGbersehen werden, dass ihr auf-
grund der im Einkommenssteuerrecht flr beide Einkommensarten grund-
satzlich geltenden Reinvermdgenszugangstheorie'#39 sowie der General-
klausel betreffend die steuerbaren Einklnfte in Art. 16 DBG nicht die glei-
che Wichtigkeit wie im Sozialversicherungsrecht'440 zukommt, wo die Zu-
ordnung dariber entscheiden kann, ob Uberhaupt Beitrage erhoben werden
durfen.1441

1433 \/gl. z.B. Art. 18 Abs. 2 DBG; Art. 8 Abs. 2 StHG.

1434 \/gl. fur die selbststandige Erwerbstatigkeit z.B. Art. 27 ff. DBG und fir die
unselbststandige Erwerbstatigkeit z.B. Art. 26 DBG.

1435 \/gl. dazu z.B. BLUMENSTEIN/LOCHER, S. 203 ff. und 289 ff.

1436 \V/gl. Art. 31 DBG; Art. 10 Abs. 2 StHG.

1437 \/gl. Art. 83 ff. DBG; Art. 32 ff. StHG.

1438 HOHN/VWALDBURGER, Bd. I, § 43, Rz. 3 und Bd. |, § 30, Rz. 45 f.

1439 \V/gl. dazu z.B. BLUMENSTEIN/LOCHER, S. 204 ff.

1440 \/gl. fur AusfUhrungen zur Abgrenzung der selbststandigen von der unselbst-
standigen Erwerbstatigkeit im Sozialversicherungsrecht vorne, Rz. 532 f. und
537-543.

1441 BoHI, S. 233 und 306 f.; FORSTER, § 8, Rz. 51; Lanz, AJP 1997, S. 1475 1.
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VII. Steuerrechtliche Fragen

§ 2 Die Entschadigung des (Privat-)Beistands
aus steuerrechtlicher Sicht

1.  Vorbemerkungen

Aus steuerrechtlicher Sicht stellt sich die Frage, ob die Entschadigung des
Beistands als Erwerbseinkommen aus selbststandiger oder aus unselbststan-
diger Erwerbstatigkeit zu qualifizieren ist. Die Frage stellt sich insbesondere
bei Privatbeistanden, da die Entschdadigung und der Spesenersatz bei Be-
rufsbeistanden an die Arbeitgeberin fallen (Art. 404 Abs. 1 ZGB). Die Rege-
lung gilt allerdings nicht nur fir Berufsbeistande, sondern grundsatzlich,
wenn die Beistandsperson ihr Mandat im Rahmen eines Anstellungsverhalt-
nisses fuhrt.1442 Der diesen Beistandspersonen von ihrer Arbeitgeberin be-
zahlte Lohn wird als Erwerbseinkommen aus unselbststandiger Erwerbsta-
tigkeit zu versteuern sein. Zu untersuchen ist im Folgenden aber, wie die an
Privatbeistande ausgerichteten Entschadigungen steuerrechtlich zu qualifi-
zieren sind. Aus der steuerrechtlichen Qualifikation der Beistandsentschadi-
gungen lasst sich sodann ableiten, welche Bescheinigungspflichten der Er-
wachsenenschutzbehorde bzw. der Beistandsperson zukommen.

2. Bisherige Lehre und Praxis

Zur steuerrechtlichen Qualifikation der Entschadigung von Privatbeistdnden
finden sich in der Literatur — soweit ersichtlich — lediglich vereinzelte Stel-
lungnahmen. Auf diese sowie auf eine verbreitete Praxis der Steuerbehor-
den und Erwachsenenschutzbehérden im Zusammenhang mit der Lohnbe-
scheinigung soll nachfolgend eingegangen werden, bevor eine eigene steu-
errechtliche Einordnung der Beistandsentschadigungen vorgenommen wird.

a) Lehre

In der erwachsenenschutzrechtlichen Literatur wird vertreten, dass die Ent-
schadigung des Privatbeistands, nicht aber der Spesenersatz, grundsatzlich
als Einkommen aus unselbststandiger Nebenerwerbstatigkeit i.S.v. Art. 17
DBG zu versteuern sei.443 Verwiesen wird dabei insbesondere auf BGE 98 V

1442 \/gl. dazu auch vorne, Rz. 151.

1443 BSK ZGB | ReUSSER, Art. 404, N 22; KUKO ZGB HAFEL, Art. 404, N 2, der aller-
dings lediglich ausfuhrt, dass der Privatbeistand die Entschadigung persdnlich
erhalte und darauf Einkommenssteuern zu entrichten habe.
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230, in welchem sich das Bundesgericht mit dem sozialversicherungsrechtli-
chen Beitragsstatut des nebenamtlichen Vormunds befasst hat. 1444

Die Auffassung wird allerdings nicht weiter begriindet, sondern sie stitzt
sich offenbar massgeblich auf das erwahnte Urteil des Bundesgerichts, in
welchem das Gemeinwesen, welches Trager der Vormundschaftsbehdrde
war, als Arbeitgeber des Vormunds bezeichnet wurde445,1446

b) Behordenpraxis

Unter teilweiser Bezugnahme auf die von der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung47? den Vormundschaftsbehdrden bzw. ihrer Tragerschaft attes-
tierte Arbeitgeberstellung gehen die Steuerbehérden zuweilen davon aus,
dass die Erwachsenenschutzbehdrden bzw. ihre Tragerschaften den privaten
Mandatstragern flr die ihnen gemass Art. 404 ZGB ausgerichteten Entscha-
digungen Lohnausweise auszustellen haben.1448 Dabei stltzen sich die Wei-
sungen der zustandigen kantonalen Stellen auf Art. 127 Abs. 1 Bst. a DBG
sowie die jeweiligen kantonalen Steuergesetze, wonach Arbeitgeber ge-
genuber ihren Arbeitnehmern zur Ausstellung schriftlicher Bescheinigungen
Uber den Lohn verpflichtet sind.

1444 \/gl. dazu auch vorne, Rz. 553-555.

1445 Vgl. BGE 98 V 230, E. 4c.

1446 \/gl. fir Ausflhrungen zur hier vertretenen Auffassung, wonach private Man-
datstrager sozialversicherungsrechtlich als Selbststandigerwerbende zu qualifi-
zieren sind vorne, Rz. 569-583.

1447 BGE 98 V 230.

1448 \/gl. BSK ZGB | GEiser, aArt. 416, N 10a sowie z.B. die Information der Justiz-,
Gemeinde- und Kirchendirektion des Kantons Bern vom 17. Februar 2010 be-
treffend die steuerliche und sozialversicherungsrechtliche Behandlung von Ent-
schadigungen privater Mandatstrager im Vormundschaftswesen (BSIG Nr. 2/
213.361/1.2), Ziff. 5, zu finden unter: <http://www.bsig.jgk.be.ch/bsig-2010-
web/bsig/fileDownload?fileld=2123> (zuletzt besucht am 1. November 2018)
oder den Beschluss des Regierungsrats des Kantons Basel-Stadt vom 1. Juni
2010 betreffend Besteuerung von freiwilliger innerfamilidrer Betreuung (insb.
S.2), zu finden unter: <http://www.grosserrat.bs.ch/dokumente/100357/000
000357882.pdf> (zuletzt besucht am 1. November 2018).
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VII. Steuerrechtliche Fragen

3. Untersuchung der steuerrechtlichen Qualifikation
der Entschadigung des Privatbeistands

a) Erfillung der Kriterien fiir Erwerbseinkommen
aus selbststandiger bzw. unselbststiandiger Erwerbstatigkeit

Unselbststandige Erwerbstatigkeit i.S.v. Art. 17 Abs. 1 DBG wird gewdhnlich
im Rahmen eines privatrechtlichen oder 6ffentlich-rechtlichen Arbeitsver-
haltnisses geleistet. In Einzelfdllen kann einer unselbststandigen Erwerbsta-
tigkeit auch ein anderes Rechtsverhaltnis zugrunde liegen. 449 Zwischen dem
Beistand und der Erwachsenenschutzbehoérde liegt kein Arbeitsverhaltnis
vor.1450 Fiir den Unselbststandigerwerbenden ist weiter zumindest eine qua-
lifizierte Abhangigkeit sowie im Hinblick auf die fragliche Tatigkeit ein Un-
terordnungsverhaltnis zu demjenigen, der ihm fir seine Tatigkeit ein Entgelt
entrichtet, kennzeichnend.45" Im Verhaltnis zwischen Beistand und Erwach-
senenschutzbehérde kann allerdings nicht von einer qualifizierten Abhan-
gigkeit gesprochen werden. Der Privatbeistand ist namlich weder persénlich,
organisatorisch, zeitlich noch wirtschaftlich in qualifizierter Weise von der
Erwachsenenschutzbehorde abhangig.1452

FUr die Subsumtion einer Tatigkeit unter den Begriff der selbststandigen
Erwerbstatigkeit i.S.v. Art. 18 Abs. 1 DBG ist weder das Vorhandensein
eines Unternehmens, Geschafts, Betriebs oder Gewerbes im eigentlichen
Sinn noch die Eintragung im Handelsregister oder die Fihrung einer Buch-
haltung notwendig. Auch eine nach aussen sichtbare Teilnahme am Wirt-
schaftsverkehr bzw. ein selbststandiger Marktauftritt ist nicht zwingend
vorausgesetzt.'453 Folglich ist eine selbststandige Erwerbstatigkeit beim
Privatbeistand nicht schon deshalb ausgeschlossen, weil gewisse typische
Merkmale fehlen. Der private Mandatstrager erbringt Dienstleistungen im
hauptsachlichen Interesse der verbeistdndeten Person insbesondere durch
den Einsatz von Arbeitsleistung. Selbststandigerwerbende organisieren und
gestalten ihre Aktivitaten sodann weitgehend selber. Zudem kdnnen sie
grundsatzlich beliebig Uber ihre Zeit verfligen und sind nur in beschranktem

1449 \/gl. vorne, Rz. 588.

1450 \Vgl. far Ausfihrungen zur Charakterisierung des Rechtsverhaltnisses zwischen
dem Beistand und der Erwachsenenschutzbehoérde vorne, Rz. 504-506.

1451 \Vgl. vorne, Rz. 591.

1452 \/gl. dazu vorne, Rz. 495.

1453 \/gl. vorne, Rz. 585 f.
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Umfang an Weisungen Dritter gebunden.'454 Der Beistand besorgt die Fih-
rung der Beistandschaft im Rahmen der ihm von der Erwachsenenschutzbe-
horde Ubertragenen Aufgaben weitgehend selbststandig. Er ist in Bezug auf
die Arbeitszeit grundsatzlich nicht an Vorgaben der Behérde gebunden.
Insbesondere Privatbeistdnde tragen die Verantwortung fir die Planung und
Einteilung der im Rahmen ihres Beistandsmandats anfallenden Arbeit
grundsatzlich selbst.’455 Obschon der Beistand im Allgemeinen an die von
der Erwachsenenschutzbehérde umschriebenen Aufgabenbereiche sowie im
Einzelfall an ihre Weisungen und Instruktionen gebunden ist, behdlt er bei
der Wahrnehmung seiner Beistandsaufgaben insgesamt eine relativ weitge-
hende Autonomie von der Behdrde. 1456

Das entscheidende Abgrenzungskriterium zwischen selbststandiger und
unselbststandiger Erwerbstatigkeit ist im Steuerrecht das Mass der personli-
chen und wirtschaftlichen Selbststandigkeit des Steuerpflichtigen bei der
Wahrnehmung seiner Aufgaben. Es geht demnach wie bei der sozialversi-
cherungsrechtlichen Abgrenzung darum, inwieweit ein Abhangigkeitsver-
haltnis besteht. In Zweifelsfallen soll Uberdies das Unternehmerrisiko in die
Beurteilung miteinbezogen werden.457 Der Beistand verfligt bei der Wahr-
nehmung seiner Beistandsaufgaben grundsatzlich Uber eine weitgehende
Selbststandigkeit und handelt meist unabhangig von der Erwachsenen-
schutzbehorde. Eine wirtschaftliche Abhangigkeit von der Behorde besteht
zudem insbesondere bei privaten Mandatstragern i.d.R. nicht.458 Da Privat-
beistande flr die Wahrnehmung ihrer Beistandsaufgaben i.d.R. keine erheb-
lichen Investitionen im Sinne der Rechtsprechung vorzunehmen haben,
kann dem massgeblich dadurch charakterisierten Kriterium des Unterneh-
merrisikos bei der Abgrenzung zwischen selbststandiger und unselbststan-
diger Erwerbstatigkeit in diesem Fall schliesslich kein ausschlaggebendes
Gewicht zukommen1459,1460

1454 \/gl. vorne, Rz. 590.

1455 \/gl. vorne, Rz. 495 und 521.

1456 \/gl. vorne, Rz. 496 und 502.

1457 \/gl. vorne, Rz. 592.

1458 \/gl. vorne, Rz. 495 f.

1459 \/gl. dazu auch vorne, Rz. 572 f.

1460 Anzumerken bleibt mit Blick auf ein allfalliges Unternehmerrisiko des Privatbei-
stands aber immerhin, dass z.B. mit dem Tod der verbeistandeten Person die
Beistandschaft und damit auch das Amt des Privatbeistands von Gesetzes we-
gen endet (Art. 399 Abs. 1 i.V.m. Art. 421 Ziff. 2 ZGB). Darin liegt zwar kein
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b) Harmonisierende Rechtsanwendung

Die Abgrenzung der selbststandigen von der unselbststandigen Erwerbsta-
tigkeit wird im Steuerrecht und im Sozialversicherungsrecht weitgehend
ahnlich vorgenommen. 6! Im Sinne einer harmonisierenden Rechtsanwen-
dung geht das Bundesgericht davon aus, dass bei der Abgrenzung ohne
ausdrlcklich abweichende gesetzliche Bestimmungen bzw. ohne gute
Grinde keine Divergenzen zwischen verschiedenen Rechtsgebieten geschaf-
fen werden sollten.1462 Aufgrund der umfangreichen und differenzierten
Praxis bietet sich im Hinblick auf die weitgehend einheitlichen bei der Ab-
grenzung zu berilcksichtigenden Kriterien eine Orientierung am Sozialversi-
cherungsrecht an.1463

Q) Folgerungen

Unter Berlcksichtigung der von der sozialversicherungsrechtlichen Literatur
und Rechtsprechung entwickelten Kriterien zur Abgrenzung der selbststan-
digen von der unselbststandigen Erwerbstatigkeit wurde der Privatbeistand
grundsatzlich als Selbststandigerwerbender qualifiziert.1464 Nachdem bereits
bei der Qualifikation seiner Tatigkeit nach dem umfangreichen und diffe-
renzierten sozialversicherungsrechtlichen Kriterienkatalog festzustellen war,
dass sowohl Merkmale fir eine selbststéndige als auch Merkmale fir eine
unselbststandige Erwerbstatigkeit vorliegen, gilt dies ebenso fur die Qualifi-
kation aus einer steuerrechtlichen Perspektive. Allerdings Uberwiegen auch
unter steuerrechtlichen Gesichtspunkten insgesamt diejenigen Merkmale,
welche auf eine selbststandige Erwerbstatigkeit des Privatbeistands schlies-
sen lassen. Die Ubereinstimmung der sozialversicherungsrechtlichen mit der
steuerrechtlichen Qualifikation entspricht sodann der Idee der harmonisie-
renden Rechtsanwendung, wonach die Begriffe der selbststandigen und der
unselbststandigen Erwerbstatigkeit in den beiden Rechtsgebieten soweit
maoglich gleich zu verstehen sind. Ausschlaggebende Grinde fir eine jeweils

Unternehmerrisiko im Sinne eines Investitionsrisikos, jedoch durchaus ein gewis-
ses (Einkommens-)Verlustrisiko, indem sich dadurch die Ertragssituation des Pri-
vatbeistands regelmdassig unvorhergesehen verschlechtert.

1461 | ANz, AJP 1997, S. 1483.

1462 BGer 2C_603/2014 vom 21. August 2015, E. 3.4.6; BGE 134 V 297, E. 2.3;
BGE 1211259, E. 4b.

1463 BoHI, S. 292; Lanz, AJP 1997, S. 1483.

1464 \/g|. dazu vorne, Rz. 524-583.
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unterschiedliche Einordnung liegen bei der Tatigkeit des Privatbeistands
nicht vor.

Die den privaten Mandatstragern flr ihre Beistandstatigkeit von den Er- 605
wachsenenschutzbehdrden zugesprochenen Entschadigungen stellen dem-
nach nicht Einklnfte aus unselbststandiger Erwerbstatigkeit i.S.v. Art. 17
DBG, sondern vielmehr Einklnfte aus selbststandiger Erwerbstatigkeit i.S.v.

Art. 18 DBG dar. Den Erwachsenenschutzbehorden bzw. ihren Tragerschaf-

ten kommt entsprechend auch keine Arbeitgeberstellung zu und es trifft sie
keine Pflicht gemass Art. 127 Abs. 1 Bst. a DBG zur Ausstellung von Lohn-
ausweisen an die privaten Mandatstrager bzw. an die Steuerbehdérden.

Als natdrliche Personen mit Einkommen aus selbststandiger Erwerbstatigkeit 606
haben Privatbeistande ihrer Steuererklarung die von Art. 125 Abs. 2 DBG
geforderten Aufstellungen von sich aus beizulegen.1465

1465 Da nicht davon auszugehen ist, dass Privatbeistande mit ihrer Beistandstatigkeit
Entschadigungen in einer Hohe erzielen, dass sie der Pflicht zur ordentlichen
Buchfuhrung und Rechnungslegung gemadss Art. 957 Abs. 1 OR unterliegen,
werden sie nur (aber immerhin) die Anforderungen an eine vereinfachte Buch-
flhrung gemass Art. 957 Abs. 2 OR zu erfillen und ihrer Steuererklarung die
Aufstellungen gemass Art. 125 Abs. 2 Bst. b DBG beizulegen haben. Die An-
forderungen an die entsprechenden Aufzeichnungen richten sich nach der Art
und dem Umfang der selbststandigen Erwerbstatigkeit. Sie haben sich aber je-
denfalls am Grundsatz der Verhéaltnismassigkeit zu messen. Vgl. fur weitere
Ausfuhrungen z.B. ZwelFEL/HUNZIKER, in: Zweifel/Beusch (Hrsg.), Art. 125 DBG,
N 29 ff.

297






VIIl. Zusammenfassung
der wichtigsten Ergebnisse

Im Laufe der geschichtlichen Entwicklung des Erwachsenenschutzrechts hat
sich die Betrachtungsweise des Beistands als mehr oder weniger selbststan-
dig Handelnder bzw. als Organ des Staates als veranderlich gezeigt. Kon-
stant war in den verschiedenen Rechtsordnungen allerdings das Verstandnis
des Beistandsmandats als primar fremdnitziges Institut.

Das Erwachsenenschutzrecht ist Teil des Sozialrechts bzw. des Eingriffsso-
zialrechts. Obschon es formal im Privatrecht kodifiziert ist, besteht eine aus-
gepragte Nahe zum o&ffentlichen Recht. In materieller Hinsicht stellt das
Erwachsenenschutzrecht sodann zu erheblichen Teilen &ffentliches Recht
dar. Gesamthaft kann es als Hybrid zwischen Privatrecht und 6ffentlichem
Recht bezeichnet werden. Insbesondere im Bereich der behérdlichen Mass-
nahmen ist die Verknipfung des Erwachsenenschutzrechts mit dem 6ffent-
lichen Recht ausgepragt.

Das Bundesrecht beldsst den Kantonen weiten Ermessensspielraum bei der
Ausgestaltung der Erwachsenenschutzbehorden sowie des anwendbaren
Verfahrensrechts. Entsprechend unterschiedlich prasentieren sich die Orga-
nisationsformen und Regelungen in den einzelnen Kantonen. Wahrend in
den Deutschschweizer Kantonen sowie im Tessin die Erwachsenenschutz-
behoérden (ausser in den Kantonen Aargau und Schaffhausen) als Verwal-
tungsbehoérden ausgestaltet sind, haben sich die Westschweizer Kantone
(mit Ausnahme des Kantons Jura und Wallis) fur eine Ausgestaltung als
Gerichte im formellen Sinn entschieden.

Gemass Art. 400 Abs. 1 ZGB ernennt die Erwachsenenschutzbehérde als
Beistand eine natirliche Person, die flr die vorgesehenen Aufgaben persén-
lich und fachlich geeignet ist, die dafur erforderliche Zeit einsetzen kann
und die Aufgaben selber wahrnimmt. Als Beistande kénnen demnach aus-
schliesslich naturliche Personen eingesetzt werden. Juristische Personen des
Privatrechts, Vereine oder rechtsfdhige Personengesellschaften kommen
ebenso wenig in Betracht wie o6ffentlich-rechtlich organisierte Berufsbei-
standschaften. Nach hier vertretener Auffassung besteht diesbeztglich beim
geltenden Erwachsenenschutzrecht kein Anpassungsbedarf. Im Rahmen
behdrdlicher Massnahmen hat der Staat den Schutz betroffener Personen
zu gewahrleisten. Da er sich dabei seiner primdren Verantwortung fur
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VIIl. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

Handlungen und Unterlassungen nicht entziehen kann, soll er auch die
Madglichkeit zur unmittelbaren Bestimmung der Beistandsperson haben.

Der Vorentwurf flr eine Revision des ZGB von 2003 unterschied noch zwi-
schen Privat-, Fach- und Berufsbeistand (Art. 387 Abs. 1 VE ZGB 2003).
Faktisch existieren diese drei Kategorien von Beistanden, wahrend das Ge-
setz lediglich den Berufsbeistand explizit erwahnt. Der Gesetzgeber unter-
scheidet demnach hinsichtlich bestimmter Modalitdten zumindest zwischen
Privatbeistdanden und Berufsbeistanden. Im Hinblick auf die Fihrung der
Beistandschaft (Art. 405-414 ZGB) haben Berufsbeistande und Privatbei-
stande dieselben Rechte und Pflichten. Insbesondere unterstehen sie grund-
satzlich derselben Sorgfalts- und Verschwiegenheitspflicht (Art. 413 ZGB).
Die Bestimmungen Uber die Verantwortlichkeit (Art. 454 f. ZGB), welche
eine primdre Staatshaftung vorsehen, gelten sowohl bei der Einsetzung von
Berufsbeistanden als auch von privaten Mandatstragern. Ferner unterstehen
samtliche Beistande gleichermassen der Aufsicht und den Weisungen der
Erwachsenenschutzbehorde.

Im Hinblick auf die Sorgfaltspflicht der Beistandsperson ist von einem objek-
tivierten Sorgfaltsmassstab auszugehen. Das heisst, es wird von der Bei-
standsperson diejenige Sorgfalt in der Ausfihrung der Aufgaben erwartet,
die eine gewissenhafte und ausreichend sachkundige Beistandsperson unter
Berlicksichtigung des konkreten Auftrags sowie der konkreten Umstande
anzuwenden pflegt. Die erwartete Sorgfalt im Innenverhaltnis zwischen
Beistandsperson und Erwachsenenschutzbehérde im Falle eines Regresses
richtet sich grundsatzlich nach den Fahigkeiten und Eigenschaften der Bei-
standsperson, welche die Behérde gekannt hat oder hatte kennen sollen.
Fir die betroffene Person, die einen Schaden erlitten hat, ist es indessen
irrelevant, ob der Erwachsenenschutzbehérde oder der Beistandsperson eine
Sorgfaltswidrigkeit vorzuwerfen ist, da im Aussenverhaltnis allein der Kan-
ton flr den Schaden aufzukommen hat (Art. 454 Abs. 3 ZGB).

Der Beistand hat gemass Art. 400 Abs. 1 ZGB die ihm im Rahmen einer
Beistandschaft Ubertragenen Aufgaben grundsatzlich selber wahrzuneh-
men. Diese Pflicht entspricht derjenigen im Auftragsrecht, weshalb der Bei-
zug von Hilfspersonen nicht ausgeschlossen ist und die auftragsrechtlichen
Bestimmungen des Obligationenrechts analog zur Anwendung kommen
kédnnen. Beim rechtmassigen Beizug einer Hilfsperson ist die Verantwort-
lichkeit des Beistands im Innenverhéltnis fiir deren Handlungen abhangig
von der Bedeutung, welche die Hilfsperson hat und basiert auf unterschied-
licher Grundlage. Nimmt die Hilfsperson dem Beistand Tatigkeiten ab, die er
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auch selbst erledigen kénnte, ist er fur die Handlungen der Hilfsperson ver-
antwortlich wie flr seine eigenen (Art. 101 OR). Erledigt die Hilfsperson
aber Arbeit fUr den Beistand, fur die er selbst nicht ausreichend qualifiziert
ist, so ist die Verantwortlichkeit des Beistands nach Art. 399 Abs. 2 OR ana-
log zu beurteilen. Im Falle einer Verantwortlichkeit wird allerdings im Aus-
senverhaltnis nicht der Beistand personlich, sondern primar der Kanton
haftbar (Art. 454 Abs. 3 ZGB). Die auftragsrechtlichen Grundsatze sind zu
mildern, sofern der Beistand als Vertreter der betroffenen Person vertraglich
einen Dritten beizieht. In diesem Fall hat die betroffene Person nicht in ana-
loger Anwendung des auftragsrechtlichen Art. 399 Abs. 3 OR Anspriche
gegen den Dritten geltend zu machen. Vielmehr wird die betroffene Person
ebenfalls Vertragspartnerin des Dritten und kann entsprechend vertraglich
gegen ihn vorgehen. Parallel dazu kann sie gemass Art. 454 ZGB gegen den
Kanton vorgehen.

Die grundsatzliche Verpflichtung der von der Erwachsenenschutzbehorde
vorgesehenen Beistandsperson zur Ubernahme des Beistandsamts wird
abgeschafft. Art. 400 Abs. 2 ZGB wird per 1. Januar 2019 dahin gehend
geandert, dass die von der Erwachsenenschutzbehdrde vorgesehene Bei-
standsperson nur mit ihrem Einverstandnis ernannt werden darf.

Die Pflichten der Beistandsperson zur Rechnungsfiihrung und Rechnungsab-
lage (Art. 410 ZGB) sowie zur Berichterstattung (Art. 411 ZGB) stellen die
wesentlichen Instrumente der Erwachsenenschutzbehorde zur Aufsicht Gber
die Mandatsfihrung dar. Sie dienen Uberdies der Mandatssteuerung
(Art. 415 ZGB) und sind unentbehrlich fir die Geltendmachung von Ver-
antwortlichkeitsklagen (Art. 454 f. ZGB).

Mit dem Erfordernis der Zustimmung der Erwachsenenschutzbehérde zu
den in Art. 416 ZGB aufgezahlten oder gemass Art. 417 ZGB von der Be-
horde dem Erfordernis der Zustimmung unterworfenen Geschaften sollen
die Interessen der verbeistdndeten Person optimal gesichert werden. Der
Vorbehalt der Zustimmung der Erwachsenenschutzbehérde dndert jedoch
grundsatzlich nichts an der Vertretungsbefugnis und -aufgabe der Bei-
standsperson. Lediglich die Vertretungswirkung ist durch den Vorbehalt der
Zustimmung der Behérde im Sinne einer Suspensivbedingung beschrankt.

Die von den auftragsrechtlichen Haftungsregeln abweichende Verantwort-
lichkeitsregelung im Erwachsenenschutzrecht rechtfertigt sich, da die Bei-
standsperson im Rahmen behérdlicher Massnahmen eine 6ffentliche Funk-
tion wahrnimmt.
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Die erwachsenenschutzrechtliche Verantwortlichkeitsregelung in Art. 454
Abs. 1 ZGB stellt einen im Bundeszivilrecht geregelten Staatshaftungstatbe-
stand dar. Obschon ein auf die Bestimmung gestlutzter Haftungsanspruch
eine Forderung des Bundeszivilrechts ist, ist sie ihrer Natur nach als &ffent-
lich-rechtlich oder zumindest als dem 6ffentlichen Recht dhnlich zu qualifi-
zieren. Haftungsauslésend sind Sorgfaltspflichtverletzungen mit adaquat
kausaler Schadenfolge, wobei es nicht auf ein Verschulden ankommt. An-
ders als Art. 55 OR, der eine grundsatzlich vergleichbare Konstellation im
Zivilrecht regelt, lasst Art. 454 ZGB keinen Entlastungsbeweis zu, weshalb es
sich um eine sog. scharfe Kausalhaftung des Kantons handelt. Im Unter-
schied zu den Anforderungen an die Sorgfaltspflicht der Beistandsperson ist
die Erwachsenenschutzbehorde zu jener Sorgfalt verpflichtet, die von einer
Fachbehorde erwartet werden kann. Als solche hat sie mittels entsprechend
ausgebildeter Mitarbeitender Gber den nétigen Sachverstand zu verfligen.
Eine ungentigende Organisation der Behorde kann jedenfalls nicht zur Mil-
derung der Haftung fihren.

Art. 454 ZGB schitzt grundsatzlich die von einer Massnahme betroffene
Person. Hat die Erwachsenenschutzbehérde eine Massnahme widerrechtlich
unterlassen, kann auch diejenige Person Anspriche erheben, welche der
Massnahme bedurft hatte. Sofern die betroffene Person gestorben ist, steht
der Anspruch auf Schadenersatz den Erben zu. Erwachsenenschutzmass-
nahmen dienen in erster Linie dazu, um das Wohl und den Schutz der hilfs-
bedurftigen Person sicherzustellen (Art. 388 Abs. 1 ZGB). In der Lehre ist
deshalb umstritten, inwieweit unterstltzungsberechtigte und unterstit-
zungspflichtige Familienangehdrige aktivlegitimiert sind. Ebenso ist umstrit-
ten, inwieweit Dritte gestUtzt auf Art. 454 ZGB aktivlegitimiert sind.

Das Erwachsenenschutzrecht enthdlt keine Verfahrensbestimmungen be-
treffend die Durchsetzung der auf Art. 454 Abs. 1 ZGB gestUtzten Verant-
wortlichkeitsanspriiche. In der Lehre ist deshalb umstritten, ob sich das Ver-
fahren nach kantonalem 6&ffentlichem Recht und den kantonalen Haftungs-
gesetzen richtet oder ob die Anspriche in einem Verfahren vor den Zivilge-
richten auf der Grundlage der Schweizerischen Zivilprozessordnung (ZPO)
geltend zu machen sind. Nach einem Teil der Lehre sowie der hier vertrete-
nen Auffassung sprechen gute Grinde daflr, dass der Kanton unmittelbar
vor den Zivilgerichten einzuklagen ist.

In der bestehenden juristischen Literatur wird nur vereinzelt diskutiert, wer
dem Beistand im Innenverhaltnis den Auftrag zur Wahrnehmung seiner
Aufgaben erteilt. Denkbar ist, dass der Beistand von der schutzbedurftigen
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Person, vertreten durch die Erwachsenenschutzbehérde, den Auftrag zur
Wahrnehmung seiner Aufgaben erhalt oder aber direkt und in hoheitlicher
Weise von der Erwachsenenschutzbehdrde. Gemadss hier vertretener Auffas-
sung erteilt die Erwachsenenschutzbehdrde dem Beistand den Auftrag zur
Wahrnehmung seiner Aufgaben direkt hoheitlich.

Der Vergleich des Rechtsverhdltnisses des Beistands zur Erwachsenen-
schutzbehdrde mit demjenigen des Erbschaftsverwalters zur zustandigen
Behorde hat gezeigt, dass diverse Gemeinsamkeiten zwischen den beiden
Rechtsverhaltnissen vorliegen. Allerdings konnten auch deutliche Unter-
schiede eruiert werden. Es konnte festgestellt werden, dass sich aus der
rudimentdren Regelung der Erbschaftsverwaltung im ZGB, welche massge-
blich durch analoge Anwendung von Auftragsrecht erganzt wird, nicht
offensichtliche Analogien fur das ausflhrlicher geregelte Verhéltnis zwi-
schen Beistand und Erwachsenenschutzbehorde ableiten lassen. Allfallige
zur Charakterisierung dieses Verhaltnisses nutzbringende Analogien sind
vielmehr direkt im Auftragsrecht zu suchen.

Der Vergleich des Rechtsverhaltnisses zwischen dem Beistand und der Er-
wachsenenschutzbehdrde mit demjenigen zwischen dem Beauftragten und
der Auftraggeberin hat sowohl Gemeinsamkeiten als auch Unterschiede
aufgezeigt. Gemass der erwachsenenschutzrechtlichen Literatur entspricht
die Pflicht des Beistands zur persénlichen Wahrnehmung der Aufgaben
inklusive der Grundsatze im Hinblick auf die Substitution sowie die Einset-
zung von Hilfspersonen den Regeln des Auftragsrechts bzw. des allgemei-
nen Teils des Obligationenrechts. Die Sorgfaltspflicht der Beistandsperson
richtet sich sowohl im Allgemeinen (Art. 413 Abs. 1 ZGB) als auch bei der
Vermdgensverwaltung (Art. 408 Abs. 1 ZGB) nach den auftragsrechtlichen
Regeln. Erhebliche Unterschiede zeigen sich jedoch bei der Ausgestaltung
der Haftung des Beistands bzw. des Beauftragten fur allfallige von ihnen
verursachte Schaden. Werden mehrere Beistandspersonen zur gemeinsa-
men Flhrung einer Beistandschaft eingesetzt, haben sie nach dem Vorbild
der gemeinschaftlichen Auftragsausfihrung grundsatzlich kollektiv oder
mittels Vollmacht zu handeln. Auftragsrechtliche Regeln kommen demnach
im Erwachsenenschutzrecht zur Handhabung verschiedener Konstellationen
analog zur Anwendung, soweit sie nicht dem Wesen der Beistandschaft
widersprechen.

Die zivilrechtlichen Regeln zum einfachen Auftrag sind daflr pradestiniert,
gewisse im Erwachsenenschutzrecht nicht normierte Aspekte des Verhalt-
nisses zwischen dem Beistand und der Erwachsenenschutzbehérde zu ord-
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nen. Mit Blick auf die Wesensmerkmale des Verhaltnisses zwischen dem
Beistand und der Erwachsenenschutzbehdrde sowie des Verhaltnisses zwi-
schen dem Beauftragten und der Auftraggeberin kann festgehalten werden,
dass sowohl beim Auftrag als auch bei der Beistandschaft regelmassig ein
ausgepragter Personlichkeitsbezug zum Beauftragten bzw. zum Beistand
vorliegt. Bei der Wahrnehmung ihrer Aufgaben sind die Funktionstrager im
Rahmen des erteilten Auftrags bzw. der errichteten Beistandschaft sowie
der umschriebenen Aufgabenbereiche relativ frei. Allerdings ist zu berick-
sichtigen, dass es sich beim Verhaltnis zwischen Beistand und Erwachsenen-
schutzbehorde nicht wie beim Auftrag um ein relativ offen geregeltes zivil-
rechtliches Austauschverhdltnis handelt, sondern die Beh&rde sowohl als
Vertreterin 6ffentlicher Interessen als auch als Vertreterin privater Interessen
der verbeistandeten Person hoheitlich auftritt und den Beistand per Verfu-
gung in sein Amt einsetzt. Sodann ist auch die Weisungsgebundenheit so-
wie die Uberwachung des Beistands durch die Erwachsenenschutzbehérde
starker ausgepragt als im Verhaltnis zwischen Beauftragtem und Auftragge-
berin. Die Stellung des Beistands im Verhaltnis zur Erwachsenenschutzbe-
horde unterscheidet sich demnach teilweise deutlich von derjenigen des
Beauftragten im Verhaltnis zur Auftraggeberin. Folglich ist der Beistand
nicht als Beauftragter der Erwachsenenschutzbehérde zu qualifizieren.

Der Vergleich des Rechtsverhaltnisses zwischen dem Beistand und der Er-
wachsenenschutzbehérde mit demjenigen zwischen dem Arbeitnehmer und
der Arbeitgeberin hat wiederum sowohl Gemeinsamkeiten als auch Unter-
schiede aufgezeigt. Erkennbar wurden beim Vergleich insbesondere auch
verschiedene Parallelen des Verhaltnisses zwischen Beistand und Behorde
zum offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis. Den Erwachsenenschutzbehdr-
den kommen im Rahmen ihrer Kompetenzen hoheitliche Befugnisse zu und
sie kdnnen einseitig in das Verhéaltnis zum Beistand eingreifen. Nach der
Einsetzung nimmt die Beistandsperson sodann zu einem gewissen Grad eine
offentliche Funktion wahr. Die Verantwortlichkeit fir im Rahmen von Bei-
standschaften entstandene Schaden ist vergleichbar ausgestaltet wie im
offentlich-rechtlichen Arbeitsverhaltnis.

Sowohl Arbeitnehmer als auch Beistande leisten primar Arbeit im Dienste
eines andern. Um dabei in Abgrenzung zu weiteren Verhaltnissen auf Ar-
beitsleistung von einem Arbeitsverhaltnis ausgehen zu kénnen, hat ein Sub-
ordinationsverhaltnis im arbeitsrechtlichen Sinn vorzuliegen. Fir die Abgren-
zung des Arbeitsverhaltnisses zum Auftragsverhaltnis ist insbesondere das
Mass der Subordination von Bedeutung. Zur Annahme eines Arbeitsverhalt-
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nisses hat mithin ein Abhangigkeitsverhaltnis in persénlicher, organisatori-
scher, zeitlicher und wirtschaftlicher Hinsicht zu bestehen, wovon im Ver-
haltnis zwischen Beistandsperson und Erwachsenenschutzbehdrde allerdings
nicht auszugehen ist. Insbesondere der Grad der Weisungsgebundenheit,
der als wichtiges Abgrenzungskriterium des Arbeitsverhaltnisses zu anderen
Verhaltnissen auf Arbeitsleistung gilt, ist zwischen Beistandsperson und
Erwachsenenschutzbehérde nicht derart ausgepragt, dass ein Arbeitsver-
haltnis anzunehmen ware. Obschon der Beistand im Allgemeinen an die von
der Erwachsenenschutzbehérde umschriebenen Aufgabenbereiche sowie im
Einzelfall an ihre Weisungen und Instruktionen gebunden ist, behalt er bei
der Wahrnehmung seiner Beistandsaufgaben insgesamt eine relativ weitge-
hende Autonomie von der Behorde. Der Beistand ist demnach nicht als
Arbeitnehmer der Erwachsenenschutzbehérde zu qualifizieren.

In der Gesamtschau erscheint das Rechtsverhaltnis, welches im Rahmen der
FUhrung einer Beistandschaft zwischen dem Beistand und der Erwachsenen-
schutzbehorde vorliegt, als Arbeitsleistungsverhaltnis sui generis. Der Bei-
stand hat die ihm behérdlich Ubertragene, weitgehend selbststédndig wahr-
zunehmende Aufgabe, im Rahmen der von der Erwachsenenschutzbehdrde
umschriebenen Aufgabenbereiche die Interessen der verbeistandeten Person
in der Personensorge, Vermogenssorge und/oder im Rechtsverkehr mittels
Begleitung, Mitwirkung und/oder Vertretung zu wahren. Dabei nimmt der
Beistand zu einem gewissen Grad eine &ffentliche Funktion wahr und tragt
neben der Wahrung der privaten Interessen der verbeistandeten Person
auch zur Erfullung sozialstaatlicher 6ffentlicher Interessen bei.

Das Rechtsverhéltnis zwischen dem Beistand und der Erwachsenenschutz-
behérde geht Uber ein rein schuldrechtliches Austauschverhéltnis hinaus.
Mit der Einsetzung des Beistands durch die Erwachsenenschutzbehorde
entsteht ein Verhaltnis der Zusammenarbeit. Das als Arbeitsleistungsverhalt-
nis sui generis qualifizierte Rechtsverhaltnis enthalt auftragsrechtliche Ele-
mente und auch arbeitsrechtliche Elemente. Obschon nicht von einer Ein-
gliederung des Beistands in die Organisation der Erwachsenenschutzbehor-
de im arbeitsrechtlichen Sinn auszugehen ist, Gbernimmt er nach seiner
Einsetzung eine Funktion innerhalb des staatlich organisierten Sozialsystems.
Dabei ist der Beistand im Allgemeinen an die von der Erwachsenenschutz-
behérde umschriebenen Aufgabenbereiche sowie im Einzelfall an ihre Wei-
sungen und Instruktionen gebunden. Diese Konstellation rechtfertigt eine
(Mit-)Verantwortung der Erwachsenenschutzbehérde bzw. des sie tragen-
den Gemeinwesens fir Schaden, welche die Beistandsperson bei der Wahr-
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nehmung ihrer Funktion erleidet. Demnach hat der Staat, soweit er in Ge-
stalt der Erwachsenenschutzbehdrde die Beistandsperson bei der Wahr-
nehmung der ihr Gbertragenen Aufgaben anleitet, grundsatzlich dafiir be-
sorgt zu sein, dass sie daraus keinen Schaden erleidet. Von der Erwachse-
nenschutzbehoérde wird mithin zu erwarten sein, dass sie die Beistandsper-
son insbesondere auf bekannte oder zu erwartende Gefahren sowie beson-
dere Schwierigkeiten in der Mandatsfihrung hinweist. Die Anforderungen
an entsprechende Instruktionen und Weisungen der Erwachsenenschutzbe-
horde duarften allerdings von der Person sowie den fachlichen Qualifikatio-
nen und der Erfahrung des Beistands abhangig sein.

Der Beistand ist nicht personlich, organisatorisch, zeitlich und wirtschaftlich
direkt von der Erwachsenenschutzbehdrde abhangig, wie dies der Arbeit-
nehmer von der Arbeitgeberin ist. Es liegt mithin kein eigentliches Eingliede-
rungsverhaltnis des Beistands in die Organisation der Erwachsenenschutz-
behorde vor. Im Hinblick auf die Arbeitseinteilung geniessen die Beistands-
personen aus Sicht der Erwachsenenschutzbehorde vielmehr eine weitge-
hende Autonomie. Deshalb scheint eine analoge Anwendung der arbeits-
rechtlichen Regeln betreffend Freizeit und Ferien auf das Rechtsverhaltnis
zwischen dem Beistand und der Erwachsenenschutzbehérde nicht oppor-
tun. Berufsbeistande sowie angestellte Fachbeistande werden im Verhéltnis
zur Organisation, bei welcher sie angestellt sind, in den Genuss einer Frei-
zeit- und Ferienregelung kommen. Privatbeistande und freiberuflich tatige
Fachbeistéande tragen die Verantwortung fir die Planung und Einteilung der
im Rahmen ihres Beistandsmandats anfallenden Arbeit grundsatzlich selbst.

Der Beistand ist wirtschaftlich nicht in vergleichbarem Mass von der Erwach-
senenschutzbehérde abhangig, wie dies der Arbeitnehmer typischerweise
von der Arbeitgeberin ist. Eine Fortzahlung der Entschadigung im Falle un-
verschuldeter Verhinderung des Beistands an der Arbeitsleistung ist dem-
nach fur ihn i.d.R. nicht von existenzieller Bedeutung. Beim Privatbeistand
wird Uberdies in der Praxis eine zeitweilige Verhinderung auch nicht unbe-
dingt dazu flhren, dass er sein Amt tatsachlich nicht gentigend wahrneh-
men kann. Die Absicherung der wirtschaftlichen Existenz des Beistands
betrifft wohl weniger das Verhaltnis zwischen ihm und der Erwachsenen-
schutzbehorde, sondern vielmehr das Verhéltnis des Beistands zu einer all-
falligen Arbeitgeberin. Eine analoge Anwendung der arbeitsrechtlichen
Regeln Uber die Lohnfortzahlung bei unverschuldeter Verhinderung an der
Arbeitsleistung auf das Verhaltnis zwischen dem Beistand und der Erwach-
senenschutzbehdrde scheint demnach nicht angebracht.

306



VIIl. Zusammenfassung der wichtigsten Ergebnisse

Mit dem sozialversicherungsrechtlichen Beitragsstatut des Privatbeistands
haben sich Lehre und Rechtsprechung bisher nur vereinzelt befasst. Die
Tatigkeit des Privatbeistands weist sowohl Kriterien auf, die fur eine selbst-
standige Erwerbstatigkeit sprechen, als auch solche, die fir eine unselbst-
standige Erwerbstatigkeit sprechen. Unter Berlcksichtigung der weiteren
Ergebnisse der Untersuchung des Verhaltnisses zwischen dem Beistand und
der Erwachsenenschutzbehoérde konnte aufgezeigt werden, dass insgesamt
diejenigen Merkmale Uberwiegen, welche auf eine selbststandige Tatigkeit
des Privatbeistands schliessen lassen. Nach der hier vertretenen Auffassung
ist folglich der von Teilen der Lehre sowie der bisherigen Praxis vorgenom-
menen beitragsrechtlichen Qualifikation des Privatbeistands als Unselbst-
standigerwerbender, die massgeblich auf der Einordnung der Tatigkeit des
nebenamtlichen Vormunds durch das Bundesgericht in BGE 98 V 230 be-
ruht, nicht zuzustimmen. Vielmehr scheinen gute Grinde fur die Annahme
einer selbststandigen Tatigkeit des Privatbeistands zu sprechen. Dass die
Beurteilung im Einzelfall anders ausfallen kann, ist der Diversitdt der jeweili-
gen konkreten Umstande geschuldet, sollte aber eher die Ausnahme bilden.

Werden Privatbeistdnde sozialversicherungsrechtlich als Selbststéandigerwer-
bende qualifiziert, so stellen die an sie ausgerichteten Entschadigungen
nicht massgebenden Lohn i.S.v. Art. 5 Abs. 2 AHVG dar und den Erwachse-
nenschutzbehérden bzw. ihren Tragerschaften kommt keine Arbeitgeber-
stellung i.S.v. Art. 12 AHVG zu. Mithin trifft die Behérden weder eine Pflicht
Uber die Arbeitgeber- und Arbeitnehmerbeitrdge an die Sozialversicherun-
gen abzurechnen noch Beitrdge zu entrichten (Art. 14 Abs. 1 AHVG).

Zur steuerrechtlichen Qualifikation der Entschdadigung von Privatbeistanden
finden sich in der Literatur lediglich vereinzelte Stellungnahmen. Die Steuer-
behoérden gehen zuweilen davon aus, dass die Erwachsenenschutzbehérden
bzw. ihre Tragerschaften den privaten Mandatstragern fur die ihnen gemass
Art. 404 ZGB ausgerichteten Entschadigungen Lohnausweise auszustellen
haben. Nachdem bereits bei der Qualifikation der Tatigkeit des Privatbei-
stands nach dem sozialversicherungsrechtlichen Kriterienkatalog festzustel-
len war, dass sowohl Kriterien fur eine selbststandige als auch Kriterien far
eine unselbststandige Tatigkeit vorliegen, gilt dies ebenso fur die Qualifika-
tion aus einer steuerrechtlichen Perspektive. Allerdings Uberwiegen nach der
hier vertretenen Auffassung auch unter steuerrechtlichen Gesichtspunkten
insgesamt diejenigen Merkmale, welche auf eine selbststandige Erwerbsta-
tigkeit des Privatbeistands schliessen lassen. Die Ubereinstimmung der sozi-
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alversicherungsrechtlichen mit der steuerrechtlichen Qualifikation entspricht
sodann der Idee der harmonisierenden Rechtsanwendung.

634 Die den privaten Mandatstragern fir ihre Beistandstatigkeit von den Er-
wachsenenschutzbehdrden zugesprochenen Entschadigungen stellen dem-
nach nicht Einklnfte aus unselbststandiger Erwerbstatigkeit i.S.v. Art. 17
DBG, sondern Einklinfte aus selbststandiger Erwerbstatigkeit i.S.v. Art. 18
DBG dar. Den Erwachsenenschutzbehérden bzw. ihren Tragerschaften
kommt entsprechend keine Arbeitgeberstellung zu und es trifft sie keine
Pflicht zur Ausstellung von Lohnausweisen an die privaten Mandatstrager
(Art. 127 Abs. 1 Bst. a DBG) bzw. an die Steuerbehorden.
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