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Vorsorgeauftrag aus juristischer Perspektive

I. Einleitung

1.

2.2

2.3

3 Fragen sollen als Einstieg und zum Erértern des Themas ,Vorsorgeauftrag“ dienen:

a. Was bedeutet Urteilsunfahigkeit und was sind ihre rechtlichen Folgen?

b. Wer nimmt die Rechte der urteilsunfahigen Person wahr und vertritt sie im Rechts-
verkehr?

c. Welche rechtlichen Losungen bestehen und wie werden sie realisiert?

Auf die 1. Frage wird nachstehend in Ziffer 2 im Einzelnen eingegangen. Die Antwor-
ten auf die beiden anderen Fragen ergeben sich aus den nachfolgenden Ausfiihrun-
gen.

Urteilsfahigkeit — Urteilsunfahigkeit — Handlungsfahigkeit
Formel

Urteilsfahigkeit - Art. 16 ZGB

Urteilsfahig ist jede Person, der nicht wegen ihres Kindesalters, infolge geistiger
Behinderung, psychischer Storung, Rausch oder dhnlicher Zustande die Fahigkeit
mangelt, vernunftgeméass zu handeln.

+ Volljahrigkeit - Art. 14 ZGB
Volljahriqg ist, wer das 18. Lebensjahr zuriickgelegt hat.

= Handlungsfahigkeit - Art. 12 ZGB
Wer handlungsfahig ist, hat die Fahigkeit, durch seine
Handlungen Rechte und Pflichten zu begriinden.

Begriff Urteilsfahigkeit

a. In einer konkreten Lebenssituation vernunftgemass handeln kénnen;
b. Die Tragweite der eigenen Handlungen erkennen kdnnen;
c. Sich entsprechend einsichtig zu verhalten.

Ohne diese Voraussetzungen kdnnen keine rechtlichen Wirkungen entstehen.

Die Urteilsfahigkeit besteht aus der Erkenntnisfahigkeit (Aussenwelt erkennen und
von der Realitat ein adaquates Bild verschaffen), der Wertungsfahigkeit (Urteilsver-
mdgen bzgl. Tragweite und Opportunitat anstehender Handlungen), der Fahigkeit zur
Willensbildung und Entscheidung zu treffen und der Willenskraft (Fahigkeit in eige-
nem Willen zu handeln und gebildeten Willen umzusetzen) °.

Relativitat der Urteilsfdhigkeit bzw. Urteilsunfahigkeit

Die Urteilsfahigkeit ist relativ. Sie muss nicht in allen Lebensbereichen vorhanden
sein und bezieht sich immer auf ein bestimmtes Rechtsgeschaft oder Situation . Eine
Person kann also fiir eine gewisse Handlung durchaus urteilsfahig sein und beziglich
einer anderen urteilsunfahig (beschrankte Urteilsfahigkeit).

Beispiel: Eine Person kann zwar noch einkaufen gehen und seine taglichen Besor-
gungen erledigen. Mit der Verwaltung ihres Vermdgens und Erledigung der monatli-
chen Zahlungen ist sie jedoch Uberfordert.
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Der Vorsorgeauftrag sollte dem Rechnung tragen und die einzelnen Aufgabenberei-
che (Personensorge, Vermogenssorge und Vertretung im Rechtsverkehr) ausdriick-
lich erwadhnen und je nach rechtlicher, wirtschaftlicher, sozialer Situation des Auftrag-
gebers diese sogar noch differenzierter ausgestalten.

Dauer der Urteilsunfahigkeit

Die Urteilsunfahigkeit muss fur eine gewisse Dauer sein. Eine nur voribergehende
Urteilsunfahigkeit reicht fur die Wirksamkeit des Vorsorgeauftrages nicht aus. Die Vo-
raussetzungen sind jedoch gegeben, wenn ein Handeln erforderlich wird 2.

Folge der Urteilsunfahigkeit

Die urteilsunfahige Person kann im betroffenen Bereich selber keine rechtswirksamen
Handlungen vornehmen. Sie ist handlungsunfahig. Die urteilsunfahige Person muss
durch eine andere Person (z.B. gesetzlicher Vertreter, Vorsorgebeauftragter, Vertre-
tungsperson laut Patientenverfigung, Beistand) vertreten werden.

Personliches und rechtliches Beziehungsumfeld

Wir sind in verschiedenen Bereichen mit anderen Menschen, Institutionen und Ein-
richtungen verknlpft — vernetzt und stehen zu diesen in Rechten und Pflichten. Die-
ses Beziehungsfeld verlangt nach Kontaktpersonen — Vertretern, die befugt sind, fur
uns zu handeln, wenn wir dazu nicht mehr in der Lage sind.

Gewisse Aufgaben, Rechtsgeschéafte und Rechtshandlungen missen von uns
hochstpersonlich wahrgenommen werden. Wir kdnnen uns in dieser Sache (absolut
hdchstpersonliche Rechte) nicht vertreten lassen. Dies sind z.B.

a. Vorsorgeauftrag (erstellen, andern und widerrufen);

b. Patientenverfugung (erstellen, &ndern und widerrufen);

c. Testament (erstellen, andern und widerrufen);

d. Erbvertrag als Erblasser (erstellen, &ndern und widerrufen);

e. Mandat als Organ einer juristischen Person, z.B. Vorstandsmitglied eines Vereins,
Verwaltungsrat einer Aktiengesellschaft, Geschaftsfuhrer einer GmbH.
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IT-Bereich — Digitale Welt

Als User der digitalen Welt verfiigen wir iber Daten und Vermégenswerte wie:
Daten auf einem Rechner (PC, Laptop, Smartphone);

Daten in Clouds;

E-Mail-Dienste;

Soziale Netzwerke;

Kryptowahrungen, z.B. Bitcoin;

Online-Geschaéfte, die noch nicht erfillt sind.

~Po0 T

In der Regel sind der Rechner, die Daten und die Vermdgenswerte tber ein Kennwort
und ein Passwort gesichert. Damit diese Daten und Vermégenswerte bei Eintritt der
Urteilsunfahigkeit nicht verloren gehen, sollte der Zugang dazu sichergestellt werden
(z.B. Erstellen eines Inventars der Daten und eines Verzeichnisses der Zugangs-
codes etc.).

Gesetzliche Vertretungsrechte

Das Gesetz sieht folgende Vertretungsrechte vor:

Recht zur Vertretung der ehelichen Gemeinschaft (Art. 166 ZGB) oder der Gemein-
schaft der eingetragenen Partnerschaft (Art. 15 PartG) 2

Jeder Ehegatte kann gemass Art. 166 Abs. 1 ZGB wahrend des Zusammenlebens
die eheliche Gemeinschaft fur die laufenden Bedurfnisse der Familie vertreten. Zu
den laufenden Bedurfnissen z&hlen Nahrung, Kleider, Energielieferungen, Haushalt-
gerate, kleinere Reparaturen der Familienwohnung, obligatorische Versicherungen
(Sachversicherungen, Krankenkasse etc.) usw. Die Ehegatten haften fur die dabei
entstehenden Schulden solidarisch. Art. 166 ZGB hat gegeniiber den Vertretungsbe-
stimmungen des Erwachsenenschutzes den Vorrang 3. Dasselbe gilt fir die eingetra-
gene Partnerschaft (Art. 15 PartG).

Ehegatten unter Giitergemeinschaft (Art. 221 ff. ZGB) 2

Gestutzt auf Art. 227 Abs. 2 ZGB kann jeder Ehegatte in den Schranken der ordentli-
chen Verwaltung die Gemeinschaft verpflichten und Uber das Gesamtgut verfligen.
Art. 374 Abs. 2 Ziffer 2 ZGB erganzt dieses Vertretungsrecht soweit es um die ordent-
liche Verwaltung des Eigengutes des urteilsunféahigen Ehegatten geht.

Vertretungsrecht durch Ehegatten oder eingetragene/n Partner/in nach Art. 374 ZGB?

Der Ehegatte bzw. der eingetragene Partner oder die eingetragene Partnerin einer ur-
teilsunfahigen Person haben im Umfang gemass lit. a und den Voraussetzungen ge-
mass lit. b und c ein Vertretungsrecht nach Art. 374 ZGB:

a. Das Vertretungsrecht umfasst:

aa. alle Rechtshandlungen, die zur Deckung des Unterhaltsbedarfs tblicherweise
erforderlich sind. Damit ist der gesamte Lebensbedarf der betroffenen Person
gemeint. Darunter fallen z.B. Haushaltskosten wie Wohnung, Erndhrung, Klei-
der, Korperpflege, Gesundheit, Versicherungspradmien, Steuern, Beitrdge an
Sozialversicherungen und Altersvorsorge.

bb. die ordentliche Verwaltung des Einkommens und der Ubrigen Vermbgenswer-
te der urteilsunfahigen Person. Also des ganzen Vermdgens der urteilsunféahi-
gen Person. Unter die ordentliche Verwaltung fallen Geschafte und Handlun-
gen, die erforderlich und zweckmassig sind, um das Vermégen zu erhalten
und zu mehren oder von geringer Bedeutung sind.
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cc. ndtigenfalls die Befugnis, die Post zu 6ffnen und zu erledigen sowie einge-
schriebene Sendungen entgegenzunehmen bzw. bei der Post abzuholen.

b. Der handelnde Ehegatte bzw. Partner/in fuhrt mit der urteilsunfahigen Person ei-
nen gemeinsamen Haushalt oder leistet ihr regelmassig und personlich Beistand.

c. Die urteilsunfahige Person hat keinen Vorsorgeauftrag erstellt und es besteht kei-
ne Vertretungsbeistandschaft.

Vertretung bei medizinischen Massnahmen nach Art. 378 ZGB

Eine urteilsfahige Person kann in einer Patientenverfligung oder einem Vorsorgeauf-
trag festlegen, wer sie im Falle ihrer Urteilsunfahigkeit bei medizinischen Massnah-
men gegeniiber Arzten vertritt.

Besteht weder eine Patientenverfligung noch ein Vorsorgeauftrag, so sieht das Ge-
setz in Art. 378 Abs. 1 ZGB ein Vertretungsrecht fur folgende weitere Personen in
diesem Bereich in folgender Reihenfolge vor:

a. der Beistand oder die Beistandin mit einem Vertretungsrecht bei medizinischen
Massnahmen;

b. wer als Ehegatte, eingetragene Partnerin oder eingetragener Partner einen ge-
meinsamen Haushalt mit der urteilsunfahigen Person fuhrt oder ihr regelméssig
und personlich Beistand leistet;

c. die Person, die mit der urteilsunfahigen Person einen gemeinsamen Haushalt fuhrt
und ihr regelméssig und persénlich Beistand leistet (Konkubinatspartner/in oder
Mitbewohner/in)

d. die Nachkommen, wenn sie der urteilsunfahigen Person regelmassig und persén-
lich Beistand leisten;

e. die Eltern, wenn sie der urteilsunfahigen Person regelmassig und personlich Bei-
stand leisten;

f. die Geschwister, wenn sie der urteilsunfahigen Person regelméassig und personlich
Beistand leisten.

Geschaéftsfihrung ohne Auftrag Art. 419 ff. OR

Jemand erledigt ohne dafiir beauftragt zu sein fir eine Person ein Geschaft, das
dringend ist und im Interesse der betroffenen Person steht. Die betroffene Person
konnte das Geschaft nicht selber besorgen.

Fazit

Die gesetzlichen Vertretungsrechte decken fir Ehegatten und eingetragene Part-
ner/innen die taglichen Bedirfnisse und die ordentliche Vermdgensverwaltung ab.
Auch bei medizinischen Massnahmen besteht eine Vertretungslésung.

Diese Vertretungsrechte sind jedoch begrenzt und decken insbesondere die ausser-
ordentliche Vermdgensverwaltung nicht ab. Unter die ausserordentliche Vermdgens-
verwaltung fallen z.B. Prozessfuhrung, Verkauf von Wertpapieren, wertvermehrende
Umbauten, Aufnahmen von Hypotheken, Grundbuchgeschafte (Kauf/Verkauf von
Grundstucken etc.). Hier ist die Zustimmung der Erwachsenenschutzbehérde (nach-
stehend kurz "ESB" genannt) erforderlich.

Fur nicht verheiratete Personen bestehen keine gesetzlichen Vertretungsrechte, wel-
che die taglichen Bedirfnisse und die ordentliche Vermdgensverwaltung abdecken.

Fazit: Es besteht also Handlungsbedarf!
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Damit kommen wir zum Kern des Themas, namlich der Vertretung einer urteilsunfa-
higen natirlichen Person insbesondere durch einen Vorsorgeauftrag.

Il. Praktische Umsetzung - Vorsorgeauftrag

1.

Einleitung

» Wie kénnen Sie durch eigene Vorsorge lhre Selbstbestimmung im rechtsge-
schaftlichen und personlichen Bereich wahrnehmen und gestalten?

Folgende Institute stehen zur Verfigung:

a. Vorsorgeauftrag;

b. Generalvollmacht;

c. Patientenverfigung;

d. Auftrag;

e. Lésungen im Gesellschafts-/Handelsregisterrecht.

Im nachfolgenden Teil des Fachbeitrages wird der Vorsorgeauftrag und die General-
vollmacht im Detail erlautert.

Vorsorgeauftrag

Beqriff
Was ist der Vorsorgeauftrag?

Mit einem Vorsorgeauftrag wird eine natlrliche oder juristische Person beauftragt,
sich um die Personensorge und/oder die Vermdgenssorge einer natirlichen Person
zu kimmern und/oder sie im Rechtsverkehr zu vertreten, fir den Fall, dass sie ur-
teilsunfahig wird (Art. 360 Abs. 1 ZGB) 2.

Wichtig: Der Vorsorgeauftrag kommt nur in der Lebenssituation der Urteilsunfahigkeit
zum Zug.

Sollte der Vorsorgeauftrag auch das Recht, tiber medizinische Massnahmen zu ent-
scheiden beinhalten, so kann damit nur eine natirliche Person betraut werden. Mate-
riell geht es hier um eine Patientenverfligung (Art. 370 Abs. 2 ZGB) “.

Es ist ein einseitiges Rechtsgeschaft, das vom Vorsorgeauftraggeber, solange er ur-
teilsfahig ist, jederzeit und ohne die beauftragten Personen fragen zu missen, wider-
rufen, geéandert oder durch einen neuen Vorsorgeauftrag ersetzt werden kann.

Der Vorsorgeauftrag kann nicht von mehreren Vorsorgeauftraggebern (z.B. Ehegat-
ten) gemeinsam erlassen werden. Jede natlrliche Person muss den Vorsorgeauftrag
persdnlich errichten und selber die beauftragten Personen auswahlen und ihre Auf-
gaben und Kompetenzen bestimmen. Eine Delegation an einen Dritten oder ein Ver-
weis auf Bestimmungen eines Vorsorgeauftrages einer anderen Person sind nicht zu-
lassig.

Auf dem Markt befinden sich verschiedene Vorlagen. Die Ziurcher Notariate bieten ei-
ne Kurzversion und eine ausfihrliche Version an.

Wer wirkt beim Vorsorgeauftrag im rechtlichen Sinne im Kanton Zirich alles mit?



X

DEINNOTAR.CH

Zurcher Notarenkollegium (ZNK) Gesellschaft der Notar-Stellvertreter des Kantons Ziirich (gns)
oo . : o ; L , . .
= C = 4 ‘D ol £ o = (7] b=
22 g < < < g N > © 3
:_g 5 @ N _DED » 3 = o %D c |
2 ©o ; %) © 0
§ & 5 5 ® £ =l & set | 9| ®
o s | < I 5 = N = S ol 9
<5 2 | < < 2 3|3 S§x 2| & 2| ¢
2 B 2 = 2 3| >h2| g% | 253
c < 2 S o 5w w 3T @ w £ & 9 2 4
w0 c & < = [ s > 5 c =3 = St o S oo T P o g
c o £ = 2 2 c 2 S| 5 @ 2 <2 g = s 8| 2o
3 26 __ |[E 8| ¢ s 23 | =220 s$§=3%| 3% 3&£| °
B Scw |8 T| ¢ 2 @ tTts B $§|=N S _ 2| @ 5 a0
S| =85 [ &l 85 |88 | Es 5 2|83 |£¢8g| g3 |RBE|3F
o "od € =2| ot o m o > Z S|lo» < € £ =3 o F &
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1 Bei 6ffentlicher Beurkundung

2 amtliche Hinterlegungsstelle

3 Bei Anderungen, Ersetzen des Vorsorgeauftrages durch einen neuen oder Aufhebung ist die Registrierung beim Zivilstandsamt nachzufithren. Auch ein
Wohnsitzwechsel des Vorsorgeauftraggebers ist zu melden. Der Vorsorgeauftraggeber muss beim Zivilstandsamt personlich erscheinen und sich durch
einen Ausweis (Pass oder Identitdtskarte oder Auslanderausweis) legitimieren.

4 Die Einsetzung der beauftragten Person erfolgt Gber ein Validierungsverfahren (Art. 363 ZGB). Die beauftragte Person hat zu erklaren, ob sie den Auf-
trag annimmt oder nicht. Die ESB stellt eine Einsetzungsurkunde als Legitimationspapier aus.

5 Die beauftragte Person kann den Vorsorgeauftrag jederzeit mit einer zweimonatigen Kindigungsfrist schriftlich bei der ESB kiindigen. Aus wichtigen
Griinden kann sie den Vorsorgeauftrag fristlos kiindigen (Art. 367 ZGB).

6 Der Vorsorgeauftrag entfallt von Gesetzes wegen ohne weitere Handlung/Entscheid der ESB (Art. 369 ZGB). Die Legitimationsurkunde sollte jedoch von
der beauftragten Person zuriickverlangt werden.

7 Die ESB muss die erforderlichen Massnahmen treffen und einen allfilligen Ersatzbeauftragten einsetzen, welcher wiederum den Auftrag annehmen
muss. Auch seine Einsetzung erfolgt durch ein Validierungsverfahren (Art. 363 ZGB).

8 Der Vorsorgeauftrag endet mit dem Tod des Vorsorgeauftraggebers ohne Einschreiten der ESB. Der Vorsorgeauftrag wird vielfach (iber den Tod des
Auftraggebers angeordnet, damit die beauftragte Person ihr Mandat sauber abschliessen und den Erben bzw. dem Willensvollstrecker Gibergeben kann.

2.2 Der Vorsorgeauftraggeber

Der Vorsorgeauftraggeber ist eine natirliche Person. Sie muss im Zeitpunkt der Er-
richtung des Vorsorgeauftrages handlungsfahig (Volljahrigkeit, Urteilsfahigkeit und
Fehlen einer umfassenden Beistandschaft) sein . Fehlt es an einer dieser Voraus-
setzungen, kann der Vorsorgeauftrag nicht gtiltig errichtet werden. Ob ein Vorsorge-
auftraggeber, dessen Handlungsfahigkeit nur in Teilbereichen eingeschrankt ist, noch
einen Vorsorgeauftrag in den Ubrigen Téatigkeitsbereichen errichten kann, ist umstrit-
ten 4,
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Der Vorsorgeauftrag nach Schweizerischem Zivilgesetzbuch kann von natirlichen
Personen mit Wohnsitz bzw. gewohnlichem Aufenthalt in der Schweiz und damit un-
abhéngig von ihrer Staatsangehdrigkeit errichtet werden.

Im internationalen Rechtsverkehr ist der gewdhnliche Aufenthalt des Vorsorgeauf-
traggebers Anknlpfungspunkt zur Beurteilung der Vorsorgevollmacht (Art. 15 Abs. 1
Haager Ubereinkommen zum Schutz Erwachsener [ESU]) ©.

Wenn die Urteilsfahigkeit in Frage gestellt werden konnte (z.B. zufolge Betagtheit),
empfiehlt es sich, die Urteilsfahigkeit durch ein arztliches Zeugnis bestéatigen zu las-
sen.

Beim Vorsorgeauftrag handelt es sich um ein sogenanntes hdchstpersonliches Recht.
Der Vorsorgeauftraggeber muss den Vorsorgeauftrag personlich errichten. Er kann
sich also nicht vertreten lassen. Er braucht aber auch keine Zustimmung z.B. vom
anderen Ehegatten, eingetragene/n Partner/in oder vom Beistand.

Der Beauftragte

Der Vorsorgeauftraggeber kann natlrliche oder juristische Personen beauftragen.
Damit der Beauftragte den Vorsorgeauftrag austiben kann, muss er spatestens bei
der Validierung durch die ESB handlungsfahig (bei naturlichen Personen: mindig und
urteilsfahig) sein.

Dabei kdnnen mehrere Personen nebeneinander oder in einer Reihenfolge und in
verschiedenen Zusammensetzungen eingesetzt werden. Werden mehrere Personen
gleichzeitig beauftragt, sollte ihre Zeichnungsberechtigung, z.B. Einzelunterschrift o-
der Kollektivunterschrift zu zweien, und ihr Aufgabebereich (Personensorge, Vermo-
genssorge, Vertretung im Rechtsverkehr) geregelt werden. Zulassig ist auch, mehre-
re Personen fir alle oder mehrere Bereiche zu berufen und den Beauftragten die
Aufgabenverteilung durch einstimmigen Beschluss zu tberlassen .

Der Beauftragte ist von Gesetzes wegen erste Ansprechperson fur medizinische
Massnahmen (Art. 378 ZGB). Sieht der Vorsorgeauftrag eine Vertretung bei medizini-
schen Massnahmen vor, sollte die gleiche natlrliche Person wie in der Patientenver-
fligung damit beauftragt werden. Andernfalls misste die ESB den Widerspruch re-
geln. Zur Klarstellung sollte im Vorsorgeauftrag verfligt werden, dass die Patienten-
verfigung dem Vorsorgeauftrag vorgeht. Zu beachten ist, dass juristische Personen
nicht fir medizinische Massnahmen beauftragt werden kénnen (Art. 370 Abs. 2 ZGB).

Wichtig ist, Ersatzbeauftragte vorzusehen, fir den Fall, dass der primar Beauftragte
den Vorsorgeauftrag nicht annehmen kann oder nach Antritt nicht mehr ausiben
kann. Es kann eine ganze Kaskade von Ersatzverfiigungen angeordnet werden, so-
fern dies Sinn macht und vor der Prifung der ESB besteht. Fallt der Beauftragte weg
und bestehen keine Ersatzverfiigungen, muss die ESB eine Beistandschaft errich-
tens.

Der Beauftragte wie auch der Ersatzbeauftragte missen im Vorsorgeauftrag mog-
lichst genau bezeichnet werden. Bei juristischen Personen verrichten stets natdrliche
Personen, welche fir die juristische Person handeln, die mit dem Auftrag verbunde-
nen Arbeiten. Diese natirlichen Personen missen im Vorsorgeauftrag nicht nament-
lich erwahnt werden 4.

Der Vorsorgeauftraggeber muss sich bewusst sein, dass der Beauftragte selbsténdig
und ohne Aufsicht und Rechenschaftspflicht handelt und damit tGber sehr viel Einfluss
und Macht verfigt. Das (gesamte) personliche und vermoégensrechtliche Schicksal
liegt in den Handen des Beauftragten. Bei Gefahrdung der Interessen des Vorsorge-
auftraggebers wird die ESB zwar von Amtes wegen oder auf Antrag nahestehender

7
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Personen einschreiten (Art. 368 Abs. 1 ZGB), unter Umstanden ist es jedoch ratsam,
durch entsprechende Weisungen im Vorsorgeauftrag einen Aufsichts- und Kontroll-
mechanismus vorzusehen. So kdnnen bei mehreren Beauftragten die einen im opera-
tiven Bereich und andere mit der Aufsicht und Revision der Rechnungslegung beauf-
tragt werden. Ein Aufsichtsorgan kann auch im Interesse des Beauftragten sein, da
ihm die ESB im Gegensatz bei einem Beistand keine Decharge erteilt.

Beispiel: Eines von mehreren Kindern wird beauftragt. Nach dem Tod des Vorsorge-
auftraggebers wird ihm von den anderen Kindern Misswirtschaft vorgeworfen.

Errichtung — Form

Der Vorsorgeauftrag kann auf zwei Arten errichtet werden. Gemass Art. 361 Abs. 1
ZGB ist der Vorsorgeauftrag entweder eigenhandig oder durch 6ffentliche Beurkun-
dung zu errichten.

Der Vorsorgeauftrag kann nicht in mindlicher Form errichtet werden, wie dies beim
Nottestament der Fall ist.

Eigenhéandig heisst, der Vorsorgeauftraggeber schreibt den ganzen Text des Vorsor-
geauftrages von Anfang bis Ende selber von Hand nieder, datiert und unterzeichnet
diesen. Der Vorsorgeauftrag sollte dabei in einem Zug (also ohne Unterbruch) abge-
schrieben, datiert und sofort unterzeichnet werden. Eine amtliche Beglaubigung der
Unterschrift ist nicht erforderlich. Sollte dies vom Vorsorgeauftraggeber gewtinscht
werden, hat er den Vorsorgeauftrag dem Beglaubigungsbeamten bereits unterzeich-
net vorzulegen.

Bei der offentlichen Beurkundung wird der Vorsorgeauftrag unter Mitwirkung einer
Urkundsperson, im Kanton Zirich Notar oder Notar-Stellvertreter, errichtet. Die Ur-
kundsperson setzt i.d.R. den Vorsorgeauftrag aufgrund der Angaben des Vorsorge-
auftraggebers auf, der Vorsorgeauftraggeber liest und unterzeichnet den Vorsorge-
auftrag in Anwesenheit der Urkundsperson oder der Vorsorgeauftraggeber unter-
zeichnet den Vorsorgeauftrag, nachdem die Urkundsperson ihm den Text vorgelesen
hat. In gewissen Kantonen missen bei der Beurkundung zwei Zeugen mitwirken. Im
Kanton Zirich erfolgt die offentliche Beurkundung des Vorsorgeauftrages ohne Mit-
wirkung von Zeugen.

Vorsorgeauftraggebern, die nicht mehr unterzeichnen kénnen, kann durch die 6ffent-
liche Beurkundung des Vorsorgeauftrages im Sinne von Art. 15 OR geholfen werden.
Die offentliche Beurkundung erfolgt damit als Ersatz der Unterschrift. Bei blinden Per-
sonen wird der Vorsorgeauftrag durch die Urkundsperson vorgelesen und vom Vor-
sorgeauftraggeber, sofern mdglich, unterzeichnet. Bei Vorsorgeauftraggebern, die
weder sprechen und/oder héren noch schreiben kdnnen, erfolgt die 6ffentliche Beur-
kundung unter Mitwirkung eines Dolmetschers.

Diese Formvorschriften sind Gltigkeitsvoraussetzung. Formfehler fihren zur Unguil-
tigkeit, d.h. Nichtigkeit des Vorsorgeauftrages °.

Errichtung — Inhalt

Der Inhalt des Vorsorgeauftrages ergibt sich aus den Bestimmungen von Art. 360 ff.
ZGB. Das Gesetz nennt als Aufgabenbereiche die Personensorge, die Vermdgens-
sorge und die Vertretung im Rechtsverkehr, ohne diese jedoch zu umschreiben (Art.
360 Abs. 1 ZGB). Es ist Sache des Vorsorgeauftraggebers, die Aufgabe im Vorsor-
geauftrag moglichst genau zu definieren (Art. 360 Abs. 2 ZGB). Er kann dazu im Vor-
sorgeauftrag auch Weisungen erteilen. Dies schliesst jedoch nicht aus, den Vorsor-
geauftrag sehr kurz und allgemein zu halten. Aus dem Vorsorgeauftrag muss Klar
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hervorgehen, dass der Auftrag fur den Fall des Eintritts einer dauernden oder langer
andauernden Urteilsunfahigkeit gilt .

Bei mehreren Beauftragten mit verschiedenen Aufgaben sollten die Tatigkeiten der
Beauftragten koordiniert werden, damit keine Kompetenzkonflikte insbesondere bei
den Finanzen entstehen (z.B. Erstellen eines Budgets und monatlicher Freibetrag fur
die Personensorge).

Die drei Aufgabenbereiche kdnnen wie folgt definiert werden:

Personensorge

Bei der Personensorge geht es um das kérperliche, geistige und seelische Wohl des
Vorsorgeauftraggebers und den Schutz seiner Personlichkeit. Der Beauftragte muss
hier in einem intimen Bereich des Vorsorgeauftraggebers handeln. Dieser sollte dem
Beauftragten deshalb klare Weisungen erteilen, wie die Personensorge auszuiben
ist. Bei Ehegatten, eingetragener Partnerschaft oder bei Konkubinatspaaren durfte
sich eine detaillierte Weisung aufgrund des langjahrigen Zusammenlebens und des
damit verbundenen «sich gegenseitig kennen» und Praxis eribrigen.

Die Personensorge kann insbesondere Folgendes umfassen:

a. Anstellung, Beaufsichtigung und Entlassung von Haushalts- und Pflegepersonal;

b. Veranlassung éarztlicher Massnahmen und Erteilung der dafir notwendigen Zu-
stimmungen. Hier handelt es sich um eine Patientenverfiigung, mit der nur eine
natirliche Person beauftragt werden kann (vgl. Ausfihrung dazu zum Thema «Der
Beauftragte»);

c. Entscheid Uber die Unterbringung des Auftraggebers in einem Spital, einer Klinik
oder einem Heim (Alters- und Pflegeheim). Der Auftraggeber sollte seinen
Wunsch, in welchem Heim er wohnen will, in einer Weisung festlegen;

d. Wahrnehmung der Rechte des Auftraggebers gegeniiber Arzten, Pflegepersonal,
Spitalern, Alters- und Pflegeheimen usw. Die mit der Betreuung des Auftraggebers
befassten Arzte, Pflegepersonen sowie samtliche Hilfspersonen und Verwaltungs-
angestellte sind gegenliber den Beauftragten von der Schweigepflicht zu entbin-
den;

e. Entgegennahme, Offnen und Bearbeiten samtlicher fur den Auftraggeber bestimm-
ten Post- und weiteren Zusendungen;

f. Entscheid lber die dem Auftraggeber zur Verfiigung stehenden Informations- und
Kommunikationsmittel;

g. Sicherstellung, am gesellschaftlichen Leben teilnehmen zu kénnen.

Vermdgenssorge

Bei der Vermogenssorge geht es um die ordentliche und ausserordentliche Verwal-
tung, Erhaltung, Bewirtschaftung und Verwendung des Einkommens und Vermogens
sowie der Schulden, also um die Aktiven und Passiven des Vorsorgeauftraggebers.
Auch Verfligungen lber Vermogenswerte gehdren dazu.

Die Vermdgenssorge kann vor allem Folgendes umfassen:

a. Prifung und Zahlung sdmtlicher Schulden sowie Einfordern aller Forderungen und
Guthaben;

Entgegennahme séamtlicher Zahlungen;

Entgegennahme sonstiger Zuwendungen;

Verwaltung des gesamten Vermdgens und Verfiigung dartber;

Verfugung uber Bankkonti, Schliessfacher und Wertschriftenvermdgen, Saldierung
und Er6ffnung von Bankkonti, Wertschriftendepots, sonstige Depots usw., Auf-
nahme, Erh6hung, Verlangerung, Kiindigung von Krediten, Darlehen und Hypo-
theken und Sicherstellung derselben, Einsichtnahme in Schliessfacher sowie Er-
offnung, Aufhebung und Beh&andigung des Inhalts von solchen;

cooo
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f. Erwerb, Belastung und Verdusserung von Grundeigentum (Wohnhaus, Stockwer-
keigentum etc.) und Veranlassung der entsprechenden Einschreibungen im
Grundbuch. Soll der Beauftragte Grundeigentum veraussern oder belasten kon-
nen, so muss dies im Vorsorgeauftrag ausdrticklich erwadhnt werden. Ansonsten
kann er diesbeziglich nicht Gber das Grundeigentum verfliigen (Art. 396 Abs. 3
OR);

g. Vertretung des Auftraggebers vor Behdrden, Gerichten, privaten Institutionen, Ver-
sicherungen und Sozialleistungstragern und Einleiten samtlicher damit zusam-
menh&ngenden Massnahmen und Prozesshandlungen;

h. Ausfillen, Unterzeichnen und Einreichen der Steuererkldrung sowie samtliche
damit zusammenhéngenden Massnahmen;

i. Banken, Anwalte, Notare, Treuhander und weitere der Schweigepflicht unterste-
henden Institute und Personen sollten von der Schweigepflicht (insbesondere auf-
grund gesetzlicher z.B. Art. 47 BankG, oder vertraglicher Berufs- und Amtsge-
heimnisse) gegenltiber dem Beauftragten entbunden werden.

Beabsichtigt der Vorsorgeauftraggeber konkrete Schenkungen oder Erbvorbeziige
(z.B. Generationenwechsel in einem Unternehmen oder Schenkung/Erbvorbezug ei-
nes Grundstiickes an ein Kind), so mussen diese im Vorsorgeauftrag ausdriicklich
und klar definiert angeordnet werden. Ansonsten gilt das in Art. 396 Abs. 3 OR ent-
haltene Schenkungsverbot. Wenn der Vorsorgeauftraggeber auch nach seiner Ur-
teilsunfahigkeit regelméassig (grossere) Betrage fir wohltatige Zwecke spenden will,
sollte dies ebenfalls im Vorsorgeauftrag vermerkt werden.

Vertretung im Rechtsverkehr

Die Vertretung im Rechtsverkehr beinhaltet das Recht, die gemass Vorsorgeauftrag
erteilten Befugnisse gegeniber Dritten auszuiiben. Die Beauftragten sollten immer
auch zur Vertretung des Vorsorgeauftraggebers im Rechtsverkehr im entsprechen-
den Aufgabenbereich erméachtigt werden. Ohne Vertretungsbefugnis kann der Beauf-
tragte nur intern wirken und seinen Auftrag im Bereich der Personen- und Vermo-
genssorge extern gar nicht oder nur sehr eingeschrankt wahrnehmen und durchset-
zen 4,

Weisungen
Der Vorsorgeauftraggeber kann seinen Auftrag konkretisieren und den Beauftragten

Weisungen erteilen (Art. 360 Abs. 2 ZGB). Die Weisungen kdnnen sowohl im Innen-
verhaltnis zwischen Vorsorgeauftraggeber und Beauftragten als auch extern gegen-
Uber Dritten wirken. So kann er zum Beispiel anordnen, in welchem Alters- und Pfle-
geheim er untergebracht werden will, dass der Beauftragte tber seine Handlungen
Rechenschaft ablegen muss (z.B. gegeniiber der ESB oder Drittperson), dass be-
stimmte Anlagestrategien verfolgt werden miissen etc.

Substitution / Stellvertreter

Der Beauftragte muss den Vorsorgeauftrag personlich ausiben. Er kann den Auftrag
nicht als Ganzes an Dritte Ubertragen. Bei der Personensorge ist der Beizug von
Substituten, die nicht mehr der Aufsicht und Weisung des Beauftragten unterstehen,
unzulassig. Dafur kann der Beauftragte jedoch Hilfspersonen beiziehen, welcher sei-
ner Aufsicht und Weisung unterstehen missen. Bei der Vermdgenssorge kénnen so-
wohl Substitute als auch Hilfspersonen beigezogen werden.

Entschadigung
Gemass Art. 366 ZGB steht dem Beauftragten eine Entschadigung zu, die von der
ESB festzulegen ist, wenn der Vorsorgeauftrag diesbeziiglich nichts regelt.
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2.6 Aufbewahrung

2.7

2.8

2.9

2.10

Der Vorsorgeauftraggeber muss sicherstellen, dass das Original seines Vorsorgeauf-
trages an einem sicheren Ort aufbewahrt und bei Eintritt seiner Urteilsunféhigkeit ver-
flgbar ist. Eine Kopie reicht fir die Validierung nicht aus, respektive es liegt in Aus-
nahmefallen im Ermessen der ESB eine Validierung aufgrund einer eingereichten
Kopie vorzunehmen. Der Vorsorgeauftraggeber kann den Vorsorgeauftrag selber
aufbewahren oder bei einer Drittperson (Beauftragter, Familienangehdrige, Treuhan-
der, Bank etc.) hinterlegen. Amtliche Hinterlegungsstelle ist die ESB, welche fiir den
Wohnsitz des Vorsorgeauftraggebers zustandig ist. Die Gebuhr fur die Hinterlegung
betragt CHF 150.00.

Die Hinterlegung des Vorsorgeauftrages hat keinen Einfluss auf seine Gltigkeit.

Registrierung
Der Vorsorgeauftraggeber kann bei einem Zivilstandsamt die Tatsache, dass er einen

Vorsorgeauftrag errichtet hat und den Hinterlegungsort registrieren lassen (Art. 361
Abs. 3 ZGB). Damit kann sichergestellt werden, dass die ESB bei Eintritt der Urteils-
unfahigkeit vom Vorsorgeauftrag Kenntnis erhalt (Art. 363 Abs.1 ZGB). Ein Wohn-
sitzwechsel oder Anderung des Hinterlegungsortes ist dem Zivilstandsamt zu melden.
Die Gebiihren fiur die Registrierung und Anderung der Eintragung betragen im Kanton
Zirich je CHF 75.00.

Widerruf / Anderung

Der Vorsorgeauftraggeber kann den Vorsorgeauftrag jederzeit — unter Voraussetzung
seiner Urteilsfahigkeit — in den flr die Errichtung vorgesehenen Formvorschriften wi-
derrufen oder &ndern. Er kann den Vorsorgeauftrag auch dadurch widerrufen, dass er
die Originalurkunde physisch vernichtet. Wenn der Vorsorgeauftraggeber einen neu-
en Vorsorgeauftrag errichtet, so ersetzt dieser den friilheren Vorsorgeauftrag, sofern
die neue Urkunde die bisherige nicht bloss erganzt (Art. 362 Abs. 3 ZGB).

Validierung

Tritt die Urteilsunfahigkeit des Vorsorgeauftraggebers ein, ist der ESB der Vorsorge-
auftrag im Original zur Prifung einzureichen. Zustandig ist die ESB des Wohnsitzes
des Vorsorgeauftraggebers. Die ESB priift geméss Art. 363 Abs. 2 ZGB, ob

a. der Vorsorgeauftrag gultig errichtet worden ist;

b. die Voraussetzungen fir seine Wirksamkeit eingetreten sind;

c. der Beauftragte fur seine Aufgabe geeignet ist, und

d. weitere Massnahmen des Erwachsenenschutzes erforderlich sind.

In diesem Validierungsverfahren hat sich der Beauftragte dazu zu dussern, ob er den
Auftrag annimmt.

Sind die Wirksamkeitsvoraussetzungen erflillt, erlasst die ESB einen Validierungsent-
scheid und héndigt dem Beauftragten die Urkunde Uber seine Befugnisse aus (Art.
363 Abs. 3 ZGB). Diese Urkunde dient dem Beauftragten als Legitimationsausweis
gegenuber Dritten.

Generalvollmacht

Mit der Generalvollmacht erméachtigt der Vollmachtgeber den Bevollmachtigten, sadmt-
liche Rechtsgeschafte und Rechtshandlungen vorzunehmen, die nicht aufgrund der
Hochstpersonlichkeit ausschliesslich dem Vollmachtgeber vorbehalten sind. Wahrend
der Vorsorgeauftrag erst bei Eintritt der Urteilungsunfahigkeit des Vorsorgeauftragge-
bers seine Wirkung entfaltet, kann die Generalvollmacht nach seiner Unterzeichnung
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2.12

2.13

sofort eingesetzt werden. Nach Art. 35 Abs. 1 OR erlischt die Generalvollmacht mit
dem Verlust der Handlungsfahigkeit, dem Konkurs, dem Tod oder der Verschollener-
klarung des Vollmachtgebers oder des Bevoliméchtigten. Die Generalvollmacht kann
jedoch ausdrticklich Uber den Verlust der Handlungsfahigkeit, den Tod oder der Ver-
schollenheit des Vollmachtgebers hinaus erteilt werden. Es gibt jedoch Geschéfte,
z.B. Uber Grundstiicke, welche die Wirkung Uber den Tod, den Verlust der Hand-
lungsfahigkeit und der Verschollenerklarung nicht zulassen.

Die Generalvollmacht (und das damit verbundene Auftragsverhéltnis) ist eine gute
Ergadnzung zum Vorsorgeauftrag. Ist die Generalvollmacht Uber die Urteilsunfahigkeit
hinaus errichtet worden, kann mit der Generalvollmacht so lange gehandelt bzw. der
Vorsorgeauftraggeber vertreten werden, bis die Einreichung bzw. Validierung des
Vorsorgeauftrages unausweichlich ist. Die Generalvollmacht dient also zur zeitlichen
Uberbriickung.

Im Bankverkehr missen Bankvollmachten erstellt werden. Die Generalvollmachten
werden in der Regel von den Banken nicht akzeptiert.

Kindigung durch den Beauftragten

Der Beauftragte kann den Vorsorgeauftrag jederzeit unter Einhaltung einer Kindi-
gungsfrist von 2 Monaten durch schriftiche Mitteilung an die ESB kindigen. Aus
wichtigen Griinden kann er den Vorsorgeauftrag fristlos kiindigen (Art. 367 ZGB).

Massnahmen der ESB gegen den Beauftragten

Sind die Interessen des Vorsorgeauftraggebers gefahrdet oder nicht mehr gewahrt,
hat die ESB von Amtes wegen oder auf Antrag nahestehender Personen Massnah-
men zu erlassen. Sie kann Weisungen an den Beauftragten erteilen, ihn zum Einrei-
chen von Inventar, periodischer Rechnungstellung oder Berichterstattung verpflichten
oder ihm die Befugnisse teilweise oder ganz entziehen (Art. 368 Abs. 2 ZGB).

Wiedererlangen der Urteilsfdhigkeit durch den Vorsorgeauftraggeber

Wird der Vorsorgeauftraggeber wieder urteilsfahig, so fallt der Vorsorgeauftrag von
Gesetzes wegen ohne weitere Handlung oder Entscheid der ESB dahin. Die Legiti-
mationsurkunde sollte jedoch von der beauftragten Person zurlickverlangt werden.

Kontaktstellen

Auf der Homepage "https://www.notariate.zh.ch” finden Sie die Kontaktadressen der
Zircher Notariate, die Ihnen fir weitere Auskiinfte und Beratung gerne zur Verfligung
stehen.

Verfasst von Thomas Glanzmann
Notar des Notariates, Grundbuch- und Konkursamtes Wetzikon

im Mai 2021
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