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Vorsorgeauftrag, Patientenverfiigung und Nacherben-
einsetzung auf den Uberrest nach Art. 492a ZGB: Uherblick
liber drei neue Rechtsinstitute”

Dr. Alexandra Zeiter, Rechtsanwdltin, Fachanwéltin SAV Erbrecht (Ziirich)™

I. Ausgangslage

Am 1. Januar 2013 ist das neue Er-
wachsenenschutzrecht (Art. 360-456
ZGB) in Kraft getreten.! Es ersetzt das
Vormundschaftsrecht, das seit seinem
Inkrafttreten im Jahr 1912 - abge-
sehen von den Bestimmungen (ber
die flirsorgerische Freiheitsentziehung
(Art. 397a-f ZGB) - praktisch unver-
dndert geblieben ist. Andert sich mit
dieser Revision etwas flir den Prakti-
ker? Offnen sich durch diese Geset-
zesnovelte neue Beratungsfelder?

Die Antwort lautet ja. Der Gesetz-
geber hat mehrere neue Rechisinsti-
tute geschaffen, die das Planungsfeld
jedes Beraters erweitern. Die Einsatz-
gebiete dieser neuen Planungsinstru-
mente seien anhand folgender aus
dem Leben gegriffener Beispiele illus-
triert:

Beispiel 1: Eine 85-jahrige verwit-
wete Person leidet an fortgeschritte-

Ger vorliegende Artike! basiert auf einem
am 8. November 2012 vor dem Ziircher Ju-
ristenverein gehattenen Referat. Der Vor-
tragsstil wurde weitgehend beibehalten.
Sticher Strazzer Zeiter Rechtsanwilte, Zi-
rich; Lehrbeauftragte an den Universititen
Freiburg i.Ue. und Luzern,

Zur Geschichte der Revision vgl. statt vieler
Botschaft zur Anderung des Schweizeri-
schen  Zivilgesetzbuches  {Erwachsenen-
schutz, Personenrecht und Kindesrecht) vom
28. Juni 2006, BBl 2006 7001 ff, 7008 ff,
Christoph Hifeli, FamKamm Erwachsenen-
schutz, Bern 2013, Teil 1/.: Allgemeine Ein-
leitung, Entstehung des Gesetzes.

ner Altersdemenz. Sie lebt in ihrem
Eigenheim, ist aber fiir die tigliche
Pflege und Hausarbeit sowie fir die
Erledigung ihrer finanziellen Angele-
genheiten vollstindig auf fremde
Hilfe angewiesen. Wer entscheidet,
welche Personen diese Arbeiten erle-
digen? Wer schliesst mit diesen Perso-
nen die Vertrige und Gberwacht sie?
Wer entscheidet {iber eine allféllige
Unterbringung in eine Alters- oder
Pflegeeinrichtung?

Beispiel 2. tine 40-jdhrige ledige Frau
verungHickt beim Skifahren schwer
und ist seit Wochen nicht ansprechbar,
Wer entscheidet liber die zu ergreifen-
den medizinischen Massnahmen? Wer
zahlt in dieser Zeit ihre Rechnungen,
kiimmert sich um die Steuerangelegen-
heiten oder tritt fiir sie gegeniiber Be-
hirden oder Banken auf?

Beispiel 3: Ein Ehepaar, Eltern eines
seit Geburt geistig schwer behinder-
ten Kindes, wilnscht, dass ihr be-
trachtliches Verm&gen dereinst ihrem
Kind zufdllt. Allerdings mdchten sie
vermeiden, dass dieses Vermdgen
nach dem Tod ihres Kindes ihren eige-
nen Geschwistern, d.h. den Tanten
und Onkeln des Kindes, zufilit. Das
Vermégen sell letztlich einer ihnen
bekannten Behindertenorganisation
zukommen. lasst sich dieser Wunsch
verwirklichen?

Bei den ersten beiden Beispielen
stehen die zwei neuen Rechisinstitute
im Mittelpunkt, die im neuen Erwach-
senenschutzrecht unter dem Begriff

Die Auforin stelit die selt dem 1. Januar
2013 im Erwachsenenschutzrecht geregel-
fen Rechisinstitute Vorsorgeaufirag und
Patigntenverfigunyg vor und zelgt den Weg
von der Errichtung bis zur Validisrung so-
wie die Mandatstihrung und den adigna-
len Einsalz dieser Planungsinstrumente in
der Praxis auf. Sodann veranschaulich! sie
tlas neve erbrechiliche Institut der Nacher-
benginsetzung auf den Uberrest gemiss
Art. 492a ZGB und emplighlf, bei dessen
Anwendung namenllich dig offenen Fragen
in Bezug auf die Rechie und Pliichien des
Yorerben zu regein. Zi.

L'auteure présente deux nouvelles instity-
tians introduites par le droif de la profection
te 'adulle en vigueur depuis le 1¢ janvier
2013, le mandaf pour cause d’inaptitude et
{a direcfive anticipés dy patienl. Elle
gxpose ainsile processus de ces insiruments
de planification dans ia pratique, de leur
constitution 3 leur validation, et aborde
aussi leur uiifisation appropride et l'exé-
culion du mandat. Elle illustre ensuite Ia
nouvelle institution du droit des successions
qu'est la subskifution fidéicommissaire pour
le surplus au sens de 'ar. 4823 CC et
recommande, dans I'application fe celle-cf,
de régler les guestions laissées indécises
tles droits el devoirs de Uhéritier grevé.
PP
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sbigene Vorsorger zusammengefasst
werden; der Yorsorgeauftrag {Art. 360-
Art. 369 ZGB) und die Patientenverfii-
gung {(Art. 370-Art. 373 ZGB). Das
dritte Beispiel zielt auf eine Neuerung
im Erbrecht ab, und zwar auf die neu
geschaffene Verfiigungsart der Nach-
erbeneinsetzung auf den Uberrest
(Art. 4923 7GB).

Die nachfolgenden Ausfihrungen
zeigen einen kurzen Uberblick Gber
diese neuen Rechtsinstituie und efne
Gegeniiberstellung  zur  bisherigen
Rechtslage. Ausserdem wird bei den
einzelnen Instituten den konkreten
Planungsmdéglichikeiten, verbunden mit
einer Auswahl von Empfehiungen,
nachgegangen.

. Der Vorsorgeaufirag und die
Patientenverfiigung

A. Anderungen vom bisherigen
zum neuen Recht

1. Rechtslage im bisherigen Recht

Das bisherige Recht bot keine Rechis-
grundlage, damit Ehe- oder eingetra-
gene Partner oder andere naheste-
hende Personen fir (dauernd oder vor-
{inergehend) urteilsunfihige Personen
handeln oder diese vertreten kannten,
Eine urteilsunfihige Person musste an
sich entmiindigt und bevormundet
werden. In der Praxis haben die Vor-
mundschaftsbehorden allerdings selbst
in Fallen, bei denen eine Enimiindi-
gung angezeigt gewesen wire, hiufig
darauf verzichtet und sich mit der
blossen Anordnung einer Beistand-
schaft oder Beiratschaft begniigt. Viel-
fach haben sie sogar génzlich von vor-
mundschaftlichen Massnahmen abge-
sehen,? und die schutzbedlrftige Per-
son wurde {sozusagen informell) von
Familienangehdrigen in persdinlichen
und vermdgensrechtlichen Angele-
genhejten vertreten.’

tine urteilstahige Persan selber
konnte bisher nur beschrankt Viorkeh-
rungen treffen, damit im Fall threr Ur-
teilsunfdhigkeit von der Anordnung
vormundschaftlicher Massnahmen ab-
gesehen werden konnte. Maglich war
bisher etwa die Ausstellung von Voll-
machten iiber die Urteilsunfahigkeit
hinaus (Art. 35 OR; vgl. auch Art. 405
Abs. T OR).? Trotz deren gesetzlicher
Regelung war die Giiltigkeit solcher
Vollmachten in der Lehre umstritten.®
Auch das Bundesgericht war diesen
gegenliber kritisch eingestellt? und
auch in der Praxis bestand keine Ge-
wihr, dass eine solche Volimacht tat-
sachtich akzeptiert wurde.’

Im medizinischen Bereich existier-
ten bereits bisher spg. Patientenver-
fligungen, mit der eine urteilsfahige
Persan fiir den Fall ihrer Urteilsunfa-
higkeit Anordnungen mit Bezug auf
medizinische Massnahmen treffen
kannte. Deren rechtliche Grundlage
fand sich bisher aber lediglich in ein-
zelnen kantonalen Gesundheitsgeset-
zen. Die Regelung war enisprechend
uneinheitlich, und die Bedeutung ei-
ner Patientenverfiigung wurde sehr
unterschiedlich beurteilt®

Damit blieb letztlich die unbefriedi-
gende Situation, dass selbst eine ei-
gene Vorsorge fiir den Fall der Urteils-
unfihigkeit nicht bestandessicher war
und die Behorden nach eigenem Er-
messen entschieden, ob sich im kon-
kreten Fall trotz eigener Vorsorge die
Anordnung vormundschaftlicher Mass-
nahmen aufdringte.

2. Rechtslage seit dem 1. Januar
2013

Bei der Totalrevision des Vormund-
schaftsrechtes standen unter ande-
rem die Firderung des Selbstbestim-
mungsrechtes der einzelnen Person
und die Stirkung der Sohidaritdt in
der Familie im Vordergrund.®

Zur Verwirklichung des zweitge-
nannten Ziels, der Starkung der Fami-
liensolidaritdt, hat der Gesetzgeber
eine gesetzliche Grundlage geschaf-
fen, damit Angehdrige urteilsunfihi-
ger Personen ohne grosse Umsténde
flir diese handeln kinnen.'® Neu steht
einem Ehe- oder eingetragenen Part-
ner das Recht zu, fiir seinen urteilsun-
féhigen Partner alle Rechtshandlun-
gen vorzunehmen, die zur Deckung
des Unterhalisbedarfs Ublicherweise
erforderlich sind (Art. 374 Abs. 2

7 Yvo Biderbost, Der neue Erwachsenen-
schutz im Uberblick, SJZ 2010309 ff, 310.

?  Die Praxis rechtfertigte solche Handlungen
entweder mit einer fzu) extensiven Inter-
pretation von Art. 166 ZGB bzw. Art. 15
PartG oder griff auf die Geschiftsfiihrung
ohne Aufirag {Art. 419 ff, OR) zuriick.

* Zu den Maoglichkeiten im Bankenverkehr

vgl. Daniel Stoll, Der Vorsorgeauftrag als

Lésung des Vertrauensdilemmas von Bank-

kunden?, successio 2013 35 ff, 36 ff; vgl.

auch Peter Mox Gutzwilfer, Zur Bedeutung
der Urteilsfihigkeit im Rahmen des «Vor-
sorgeauftragess (Zum Vorschlag des Bun-
desrates vom 28.6.2006), AIP 2067 556 ff,

559, der als Alternative zur Vollmacht eine

Trustt8sung vorschligt,

Zu den diversen Lehrmeinungen vgl. Alex-

andra Rumo-Jungo, BasKormm, Basel 2012,

N 1 zu Art. 360 ZGB.

*  Gemdiss BGE 134 I1f 385 (bestétigt in BGE
5A_588/2008 E. 3.3) sind solche Vollmach-
ten nur so lange giiltig, als der Auftragge-
ber noch fahig ist, die Handlungen und
Entscheidungen des Beauftragten zu kont-
rollieren.

' Stoll (Fn. 4) 37, weist darauf hin, dass Ban-
ken eine Vollmacht regetmissig nicht mehr
beachten, wenn Dritte dagegen intervenie-
ren, indem sie {vorsorglich) gegen Verwal-
tungs- und Verfligungsgeschifte des Be-
voitmichtigten Einspruch erheben, da eine
solche Blockade fiir die Bank billiger sei als
mit einer Schadenersatzforderung konfron-
tiert zu werden.

* Vygl. Botschaft {Fn, 1) 7013,

* Zu den Zielen der Gesetzesrevision vgl. Bot-

schaft {Fn. 1) 7011 1.

Vol. Batschaft (Fn. 13 7013,
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Ziff. 1 7GB), die ordentliche Verwal-
tung seines Einkommens und Vermao-
gens zu {bernehmen (Art. 374 Abs, 2
Ziff. 2 ZGB) sowie nétigenfalls seine
Post zu fiffnen und zu erledigen
{Art. 374 Abs. 2 7Ziff. 3 ZGB),"" sofern
er mit der urteilunfihigen Person ei-
nen gemeinsamen Haushalt flhrt
oder ihr regelmissig und persinlich
Beistand leistet (Art. 374 Abs. 1 ZGB).
Ausserdem sind diese sowie weitere,
in Art. 378 ZGB konkret {und ab-
schliessend) aufgezihite Personen be-
rechtigt, medizinischen Massnahmen
zuzustimmen oder diese zu verwei-
gern {Art. 377 ZGB).

Die erw3hnten gesetzlichen Vertre-
tungsrechte gelten lediglich subsidisr
zur eigenen Vorsorge und kommen
nur zum Zug, sofern die betroffene
Person fir den Fall ihrer Urteilsunfi-
higkeit keine eigene Regelung getrof-
fen hat (Art. 374 Abs. 1 ZGB)."? Denn
zur Verwirklichung des erstgenannten
Ziels, der Forderung der Selbstbestim-
mung, stehen ney unter dem Begriff
weigene Vorsorges zwei neue Rechts-
institute zur Verfiigung, der Vorsorge-

it e kit

Y Fiir weitergehende Rechtshandiungen ist
die Zustimmung der Erwachsenenschutzbe-
horde notwendig (Art. 374 Abs. 3 ZGB).

¥ Dem Subsidiaritdtsprinzip folgend kommt
es im Fall der Urteilsunfahigkeit Uberdies
grundsatzlich nur zur Anordnung einer Bei-
standschaft, wenn kein Vorsorgeauftrag
vorhanden ist ung das gesetzliche Vertre-
tungsrecht nicht greift (vgl. Art. 389 Abs, 1
ZGB).

¥ Was aber nicht bedeutet, dass sich die Pra-

xis nicht bereits vor Inkrafttreten des neuen

Rechtes dieses Rechtsinstitutes bedient

hitte.

Zu den persénlichen Voraussetzungen der

beteiligten Personen im Einzelnen vgl, Rumao-

Junga {Fn. B} N 20 ff. zu Art. 360 ZGB.

Das kann beispielsweise der Fall sein, wenn

einzelne Aufgaben vom Vorsorgeauftrag

nicht erfasst werden,

auftrag (Art. 360 ff. ZGB)"™ und die
Patientenverfilgung {Art. 370 ff. ZGB).

B. Der Vorsorgeauftrag
{berblick

a) Von der Errichtung bis 2ur Vali-
dierung durch die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehbrde

Eine handtungsfahige, d.h. urteilsfi-

hige und volljahrige Person kann mit-

tels Vorsorgeauftrag eine natiirliche

{ebenfails zwingend handlungsfihige)

oder juristische Person beauftragen,'

im Fall ihrer Urteilsunfihigkeit die

Personen- oder Vermdgenssorge zu

tibernehmen oder sie im Rechtsver-

kehr zu vertreten (Art. 360 Abs. 1

ZGB).

Der Vorsorgeauftrag ist &ffentlich
zu beurkunden {Art. 361 Abs. 1 ZGB;
im Gegensatz zum Erbvertrag ohne
Mitwirkung von Zeugen) oder {analog
des eigenhindigen Testaments] von
Anfang bis Ende von Hand niederzu-
schreiben, zu datieren und zu unter-
zeichnen (Art. 361 Abs. T i.V.m. Abs. 2
ZGB). Die auftraggebende urteilsfi-
hige Person kann den Vorsorgeauftrag
jederzeit widerrufen. Der Widerruf
hat in einer der Errichtungsformen
{Art. 362 Abs. 1 ZGB) oder durch Ver-
nichtung des Dokumentes zu erfolgen
(Art. 362 Abs. 2 ZGB). Die Errichtung
eines neuen Vorsorgeauftrages ohne
ausdriickliche Aufhebung des frithe-
ren Vorsorgeauftrages ersetzt Letzte-
ren nur, sofern Ersterer nicht zweifels-
frei eine Erganzung darstellt (Art. 362
Abs. 3 ZGB).

Der Vorsorgeauftrag steht unter der
aufschiebenden Bedingung der Ur-
teilsunfahigkeit. Tritt die Urteilsunfa-
higkeit ein, pruft die Kindes- und
Erwachsenenschutzbehdrde (nachfol-
gend «KESBy), ob der Vorsorgeauftrag
giiltig errichtet waorden ist, ob die
Urteilsunfahigkeit der betroffenen

Person eingetreten ist, ob die beauf-
tragte Person fiir die ihr libertragenen
Aufgaben geeignet ist und das Man-
dat annehmen will und ob weitere
Massnahmen des Erwachsenenschui-
zes notwendig sind {Art. 363 Abs. 2
ZGB)."* Sind die vorerwdhnten Vor-
aussetzungen erfiifllt, wird der Vorsor-
geauftrag von der KESB fiir wirksam
erkidrt, d.h. validiert (Art. 363 Abs. 3
ZGB). Es ist umstritten, ob diese Vali-
dierungsverfiigung der KESB konsti-
tutiver oder deklaratorischer Natur
ist. Unabhiéingig davon ist allerdings
davon auszugehen, dass in der Praxis
{abgesehen von Notfillen) regelmis-
sig keine Handlungen der beauftrag-
ten Person lediglich gestiitzt auf den
Vorsorgeauftrag ausgeflihrt werden,
sondern die beauftragte Person sich
jeweils mittels der vorerwihnten Vali-
dierungsverfiigung oder einer separa-
ten, von der KESB ausgestellten, Ur-
kunde ausweisen muss.

b} Mandatsfiihrung bis zur Beendi-
gung des Auftrages

Der Inhalt des Mandates bestimmt
sich nach den im Vorsorgeauftrag
enthaltenen konkreten Anardnungen.
Fir die Mandatsfilhrung selber sind
die auftragsrechtlichen Bestimmun-
gen massgebend {vgl. Art, 365 Abs, 1
ZGB iV.m. Art. 394 {f. OR).

Die Aufgabe der KESB beschrinkt
sich auf die blosse Ausstellung der Va-
lidierungsverfigung. Die beauftragte
Person untersteht daher weder der
Aufsicht der KESB noch hat sie ir-
gendwelche Rechenschaftspflichten.
Die KESB greift nur dann ein, wenn sie
von der Gefihrdung der Interessen
der betroffenen Person oder von Inte-
ressenkollisionen erfahrt (vgl. Art. 365
Abs. 3 ZGB).

Die beauftragte Person kann den
Vorsorgeaufirag jederzeit mit einer
zweimonatigen Kiindigungsfrist, bei
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wichtigen Griinden auch fristlos, je-
weils durch schriftliche Mitteifung an
die KESB kiindigen (Art. 367 7GB). So-
dann verliert der Vorsorgeauftrag von
Gesetzes wegen seine Wirksamkeit,
wenn die auftraggebende Person wie-
der urteilsfahig wird {Art. 369 Abs. 1
ZGB} oder verstirbt.

2. Planerische Uberlequngen und
Empfehlungen

a) Varbemerkungen

Ein Vorsorgeauftrag muss mindestens
die beauftragte Person bezeichnen
und - zumindest generell - den Auf-
gabenbereich umschreiben, den diese
Person zu {ibernehmen hat. Uberdies
muss aus dem Vorscrgeauftrag her-
vorgehen, dass er im Fall der Urteils-
unfihigkeit wirksam werden soll.'
Man sollte sich allerdings nicht auf
diesen  Mindestinhalt beschrinken,
sondern zusdtzliche Aspekte regeln.
Die in der Praxis bestehenden Muster-
vorlagen zum Vorsorgeauftrag zeigen,
welche weiteren Regetungsmoglich-
keiten bestehen. Wie bei allen Mus-
tervortagen gilt es indessen, eine un-
reflektierte (bernahme solcher Vorla-
gen zu vermeiden, die Geeignetheit
einer Vorlage im Einzelfall kritisch zu
Uberpriifen und diese jeweils auf den
konkreten Fall anzupassen bzw. mass-
zuschneidern. Welche Uberlegungen
kdnnten nun bei dieser Massschnei-
derung angestelit werden?

b) «Richtiger Wahl der beauftragten
Personfen)
Aufgrund der fehlenden Aufsicht"’
tiber die beauftragte Person lebt ein
sguters Vorsorgeauftrag letztlich von
der richtigen Wahl dieser Person. Bei
der Auswahl stehen zwar die fachfiche
und persdnliche Geeignetheit der zu
beauttragenden Person im Vorder-
grund. Ebenso wichtig ist aber, dass
die beauftragte Person das Vertrauen

der auftraggebenden Person geniesst
und jene auch objektiv betrachtet
vertrauenswirdig ist.

Es ist ohne Weiteres zuldssig, nicht
nur eine, sondern mehrere natlrliche
oder juristische Personen gleichzeitig
mit den Aufgaben zu betrauen. Denk-
bar wére etwa die Aufteilung der ein-
zetnen Aufgabenbereiche auf verschie-
dene Personen, indem die eine Person
fur die Personen-, die andere Person
fiir die Vermégenssorge zustindig ist.
Mdglich ist auch die Einsetzung meh-
rerer Personen flr dieseloen Aufga-
benbereiche. Damit tsst sich nicht nur
eine Kumulation der Verantwortung
bei einer einzigen Person und eine da-
mit einhergehende Missbrauchsgefahr
vermeiden, sondern es kann zugleich
eine gewisse Kontrolle sichergestellt
werden. Diesfalls sollte der Vorsorge-
auftrag regeln, ob die Personen nur
gemeinsam oder ob sie je einzeln han-
deln kénnen {wobei auch eine Kombi-
nation mdglich ist).'s

Bie Einsetzung mehrerer Personen,
sei es fur unterschiedliche, sei es fiir
dieselben Aufgabenbereiche, ermig-
licht auch eine Kombination von fa-
milieninterner und familienexterner
Betreuung und Vertretung.

Schliesslich sei erwdhnt, dass die
Beauftragung hichstpersonlicher Na-
tur ist. Sofern die beauftragte Person
die Aufgaben an Drittpersonen dele-
gieren darf, sollte dies im Vorsorge-
auftrag explizit erwihnt werden.

in jedem Fatl ist hzw. sind Ersatz-
person{en) zu bezeichnen, sofern die
beauftragte Person aus irgendeinem
Grund den Auftrag nicht ausiiben
kann oder will oder von der KESB ab-
gelehnt wird {Art. 360 Abs. 3 ZGB).

¢) Entschidigung der beauftragten
Person

Mit der Frage nach der sgeeignetens

Person ist auch jene nach der Ent-

schidigung dieser Person verbunders.
Die auftraggebende Person kann den
Vorsorgeauftrag entgeltlich oder un-
entgeltlich ausgestalten. Sofern sie
sich fr die Unentgeltlichkeit des Vor-
sorgeauftrages entscheidet, sollte sie
sich jedoch des Risikos bewusst sein,
dass die beauftragte Person unter
Umstdnden das Mandat nicht an-
nimmt. Dasseibe Risiko besteht, wenn
der Vorsorgeauftrag zwar entgeltlich
ausgestaltet ist, der beautiragten Per-
sen die vorgesehene Entschidigung
jedoch zu niedrig erscheint.’

Fehit im Vorsorgeauftrag eine Rege-
flung Gber die Entschiddigung, ent-
scheidet darliber die KESB. Sie legt
eine Entschidigung fest, wenn dies
mit Riicksicht auf den Umfang der
Aufgaben als gerechtfertigt erscheint
oder die Leistungen der beauftragten
Persar: (ibiicherweise entgeltlich sind
[Art. 366 Abs. 1 ZGB).2® Bei der Festle-
gung der Hihe des Entgelts wird sie
auf eigene Richtlinien abstellen oder
sich an bestehenden Berufstarifen
orientieren.?’ st die im Vorsorgeauf-
trag eingesetzte Person «iibergualifi-
ziert, sprich zu teuer (z.B. ist die ein-
gesetzte Rechtsanwiliin auch fir die

i Vgl. Rumo-Jungo (Fn. B} N 32 zu Art. 360
ZGB.

" Vgl. vorstehend 11./B.f16.

¥ Vgl. Rumo-Jungo (Fn. 5) N 35 zu Art. 360
7G8B.

"% Gemass Rumo-Jungo (Fn. 5) N 4 zu Art. 366
ZGB, ist eine Erhithung des im Vorsorgeauf-
trag vorgesehenen Entgelts durch die KESB
grundsétzlich nicht maglich, da der Wille
der auftraggebenden Person zu beachten
ist.

# Zur {blichkeit der Entgeltlichkeit in der
Praxis vgl. Rumo-jungo (Fn. 5) N 3 zu
Art. 366 ZGB, mit Verweis auf Lehre und
Rechtsprechung.

2 Im Kanton ZH wird diese Entschidigung ge-
stiitzt auf die VO Gber Entschidigung und
Spesenersatz bei Beistandschafien vom
3. Oktober 2012 [ESBV) erfolgen.
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Erledigung von Alltagsaufgaben zu-
sténdig), wird die KESB im Regelfall
auf jene Tarife absteilen, die fir eine
den entsprechenden Aufgabenbereich
geeignete Person gelten.? Damit bleibt
auch in diesen Fillen das Risiko beste-
hen, dass eine eingesetzte Person das
Mandat nicht annehmen wird, weil sie
mit der von der KESB festgesetzten
Entschddigung nicht einverstanden
ist.

Dies zeigt, dass eine an sich «geeig-
neten Person, die aus finanziellen
Uberlegungen das Mandat nicht an-
nimmt, den gesamten Vorsorgeauf-
trag aushebeln kann und der KESB
nichts anderes {ibrig bleibt, als eine
Beistandschaft zu errichten. Dieses
Risiko kann mit einer sorgfaltigen Re-
gelung der Entschidigungsfrage ver-
mieden oder zumindest eingeschrankt
werdern.

d) Umfang des Vorsorgeauftrages

Das Gesetz unterscheidet zwischen
der Personen-, der Vermdgenssorge
und der Vertretung im Rechtsverkehr.
Die auftraggebende Person ist frei,
in wefchem Detaillierungsgrad die
Aufgaben der beauftragien Person
beschrieben werden. Der Vorsorge-
auftrag muss die Aufgaben jedoch
zumindest in genereller Weise wieder-
geben. Es steht zudem im Belieben der
auftraggebenden Person, ob der Vor-
sorgeauftrag eine umfassende Uber-
tragung der Aufgaben vorsieht oder
auf bestimmte Teilbereiche be-
schriinkt ist. Im letzteren Fall hitte die

2 Ausnahmen sind denkbar, beispielsweise
wenn die Familienangehdrigen mit einer
hoheren Entschddigung einverstanden sind
und das Vermdgen der betroffenen Person
eine entsprechende Entschddigung auch
zulisst.

¥ Thomas Geiser, FamKomm Erwachsenen-
schutz, Bern 2013, N 23 zu Art. 363 ZGB.

KESB fir die von der Regelung ausge-
schlossenen Aufgabenbereiche eine
Beistandschaft zu errichten, sofern
diese nicht vom gesetzlichen Vertre-
tungsrecht gemiss Art. 374 ff. ZGB
umfasst sind. Und schliesslich kann
der Vorsorgeauftrag auch konkrete
Weisungen enthalten (Art. 360 Abs, 2
ZGB). Es ist in diesem Zusammenhang
beispielsweise zu iberlegen, ob sich
Anweisungen zur Anlagestrategie auf-
drdngen, zumal die Verordnung Gber
die Vermdgensverwaltung im Rahmen
einer Beistandschaft oder Vormund-
schaft vom 4. Juli 2012 {VBW) fiir den
Vorsorgeauftrag nicht gilt. Mdglich
wire auch die Anweisung zur Auf-
nahme eines inventars des Vermigens
bei Mandatsantritt, was wiederum
eine gewisse Kantrolle gewdhrleistet,

Bei der Formutierung der Aufgaben
sollte jeweils die Mdglichkeit alifalli-
ger zukiinftiger Verdnderungen be-
rucksichtigt werden. Die Anwendung
des Vorsorgeauftrages sollte ndmlich
auch in zehn oder zwanzig Jahren
noch mdglich sein. Deshalb ist eine
auftraggebende Person gut beraten,
der beauftragten Person geniigend
Handlungsspielraum zu belassen, um
auf Anderungen reagieren zu kénnen,
ohne dass der Beizug der KESB not-
wendig ist.

Sofern die auftraggebende Person
neben dem Varsorgeauttrag eine Pati-
entenverfiigung verfasst, solite der
Vorsorgeauftrag regeln, was bej allfal-
ligen Widerspriichlichkeiten zwischen
den beiden Dokumenten gelten soll.

e) Informationspolitik

Die beauftragte Person sollte friihzei-
tig, sinnvollerweise vor der Errichtung
des Vorsorgeauftrages, tber ihre Ein-
setzung orientiert und Gber die Vor-
stellungen und den Lebensplan der
auftraggebenden Person aufgekidrt
werden. Nur so kann letztlich sicher-

gestellt werden, dass der Vorsorgeauf-
trag auch im Sinn der auftraggeben-
den Person ausgelibt wird. Eine
friihzettige Orientierung ist aber auch
aus einem anderen Grund niitzlich.
Sollte sich herausstellen, dass die vor-
gesehene Person eine dannzumalige
Ubernahme des Mandates ablehnt,
kinnte rechtzeitig nach einer anderen
geeigneten Person gesucht werden.

Unter Umstinden empfiehlt sich,
den Vorsorgeauftrag vor der Errich-
tung auch mit Drittpersonen, bei-
spielsweise den involvierten Banken,
zu besprechen. Der Vorsorgeauftrag
kann in diesem Zeitpunkt allenfalis
noch den Wiinschen dieser Geschifts-
partner angepasst werden, womit si-
chergestellt werden kann, dass diese
im dannzumaligen Zeitpunkt dem
Vorsorgeauftrag auch Folge leisten
werden.

f)  Errichtung verschiedener Vorsor-
geauftrage
Die Validierungsverfiigung der KESB
gibt entweder direkt den Inhalt des
Vorsorgeauftrages wieder oder ver-
weist auf dieses Dokument. in jedem
Fall aber nehmen dadurch Drittperso-
nen grundsatzlich jeweils Kenntnis
vom gesamten Inhalt des Vorsorge-
auftrags. Damit sieht ein Bankange-
steliter (auch) die Anweisungen mit
Bezug auf drztliche Massnahmen oder
umgekehrt ein Arzt {auch) die Wei-
sungen zZur Vermigensanlage. In der
Lehre wird die Ansicht vertreten, dass
die KESB von sich aus mehrere Vali-
dierungsverfiigungen f(oder Urkun-
den} mit Teilaspekten erlassen wird
bzw. erlassen sollte, damit eine Dritt-
person nut von den sie betreffenden
Aufgaben Kenntnis erhdlt.? Um si-
cherzustellen, dass auch tatsichlich
verschiedene Verfligungen zu den
einzelnen Teilbereichen erlassen wer-
den, soltte die aufttraggebende Per-
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son setber die nitigen Massnahmen
treffen. Es ist deshalb zu empfehlen,
je gesonderte Vorsorgeauftrige fiir
die einzelnen Teilbereiche zu errichten
fwobel Widerspriiche zwischen den
einzelnen Vorsorgeauftrigen zu ver-
meiden sind®).

gl Wirksamkeit

Der Vorsorgeauftrag steht unter der
aufschiebenden Bedingung der Urteils-
untahigkeit. Die Wirksamkeit des Vor-
sorgeauftrages kann auch an weitere
aufschiebende Bedingungen gekniipft
werden {z.B. bis der Ehepartner die
geseizliche Vertretung nach Art. 374 ff.
ZGB nicht mehr wahrnehmen kann).

h) Aufbewahrung

Die auftraggebende Person ist selber
dafiir verantwortlich, dass die KESB
bei Eintritt ihrer Urteilsunfihigkeit
vom Vorsorgeauftrag Kenntnis erhilf.
Der Vorsorgeauftrag sollte daher an
einem sicheren, aber leicht auffindba-
ren Ort aufbewahrt werden. Im Kan-
ton ZH besteht beispielsweise die
Mdglichkeit, den Vorsorgeauftrag bei
der KESB am Wohnsitz zu hinterle-
gen.? Uberdies kénnen die Tatsache,
dass ein Vorsorgeauftrag besteht, so-
wie der Hinterlegungsort beim Zivil-
standsamt in die zentrale Datenbank
«Infostar eingetragen werden {(Art. 361
Abs. 3 ZGB). Da sich die KESB bei
Kenntnis der Urteilsunfihigkeit einer
Person beim Zivilstandsamt nach dem
Vorliegen eines Vorsorgeauftrages zu
erkundigen hat (Art. 363 Abs. 1 ZGB),
wird sie durch diese Registrierung in
iedem Fall Kenntnis vom Bestehen des
Vorsorgeauftrages erhalten.

i} Regelmissige Uberpriifung der
getroffenen Ldsung

Was flir die Nachlassregelung gilt, gilt

umso mehr bei der eigenen Vorsorge:

Eine regelmissig Uberpriifung der ge-

troffenen lLdsung ist Pflicht. Denn
wihrend die Anordnungen bei einer
Nachlassregelung snur mehr» die Er-
ben betreffen, greifen die Anordnun-
gen in einem Vorsorgeauftrag direkt
und unmittelbar ins Leben der auf-
traggebenden Person ein und kénnen
durchaus jahrzehntelang? gelten.

In diesem Zusammenhang ist auf
Folgendes hinzuweisen: Wihrenddem
ein rechtskriftig geschiedener Ehe-
partner von Gesetzes wegen jegliche
erbrechtlichen  Anspriiche  verliert,
scheidet ein in einem Vorsorgeauftrag
eingesetzier Ehepartner auch nach
rechiskriftiger Ehescheidung nicht per
se als beauftragte Person aus. Uber die
Frage, ob dieser fiir ein solches Man-
dat die geeignete Person ist, entschei-
det die KESB nach eigenem Ermessen.

C. Patientenverfiigung
1. Uberblick

Eine urteilsfahige (im Gegensatz zum
Vorsorgeauftrag nicht notwendig voll-
jahrige) Person kann in einer Patien-
tenverfiigung im Voraus entweder
festlegen, welchen medizinischen
Massnahmen sie fiir den Fall fehlen-
der Urteilsfahigkeit zustimmt bzw.
welche sie ablehnt {Art. 370 Abs, 1
ZGB). Sie kann sich aber auch darauf
beschranken, eine (im Gegensatz zum
Vorsorgeauftrag zwingend) natiirliche
(m.E. handlungsfahige?”) Person zu
bezeichnen, die bei ihrer Urteilsunfa-
higkeit in ihrem Namen ber die me-
dizinischen Massnahmen entscheiden
solf (Art. 370 Abs. 2 ZGB). Es geht bei
der Patientenverfilgung ausschliess-
lich um medizinische Massnahmen,
d.h. um Handlungen, die mit einem
Cingriff in die kdrperliche und/oder
psychische Integritét einer Persan ver-
bunden sind.

Im Unterschied zum Vorsorgeauf-
trag genligt es bei der Patientenver-

fligung, wenn die verfiigende Person
ein nicht eigenhindiy geschriebenes,
beispielsweise ein maschineltes Do-
kument datiert und unterzeichnet
(Art. 371 Abs. 1 ZGB). Uberdies darf
selbst eine formungliltige Patienten-
verfligung nicht einfach unbeachtet
bleiben, sondern ist bei der Evaluje-
rung des mutmasslichen Willens einer
urteilsunfahigen Person zu berlick-
sichtigen.? Die Widerrufsmiglichkei-
ten sind mit jenen eines Vorsorgeauf-
trages identisch (Art. 371 Abs, 3 i.V.m.
Art. 362 7GB).*®

Die Wirksamkeit der Patientenver-
fllgung ist wie beim Vorsorgeauftrag
an die Bedingung des Eintritts der
Urteilsunfahigkeit geknilpft {(Art. 372
Abs. 1 ZGB}. tm Gegensatz zum Vor-
sorgeauftrag wird die Patientenverfii-
gung jedoch nicht von der KESB vali-
diert. Vielmehr hat die behandelnde
Arztin eine Patientenverfiigung zu
Gberpriifen und dieser zu entspre-
chen, ausser diese verstosse gegen ge-
setzliche Vorschriften, oder es bestiin-
den begriindete Zweifel, ob deren
Inhalt noch dem Willen der urteilsun-
fihigen Person entspricht [Art. 372
Abs. 2 ZGB).

Eine in einer Patientenverfligung
eingesetzte Person hat ihr Mandat
entsprechend den auftragsrechtlichen

" Vgl. auch Rumo-Jungo (Fn. 5) N 36 zu
Art. 360 ZGB.

#* §75EG KESR.

* Dies ist ein weiterer Grund, dass (eine)
Ersatzperson{en) bezeichnet werden sollte{n).

2 Zur Darstellung der einzelnen Lehrmeinun-
gen vgl. Andrea Biichler/Margot Michel,
FamKomm Erwachsenenschutz, Bern 2013,
N 26 zu Art. 370 ZGB.

# Zur prinzipielien Widerrechtlichkeit dieser
Handlungen und zu den Rechtfertigungs-
griinden vgl. Biachler/Michel (Fn. 27) N 18
zu Art. 370 ZGB.

Vgl Botschaft (Fn. 1) 7031.

" vygl. vorstehend I1L/B./1a.
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Regeln (Art. 394 ff. OR) auszuiiben.
Wie beim Vorsorgeauftrag untersteht
sie keiner behérdlichen Aufsicht und
hat auch keine Rechenschaftspflicht.
Die KESB greift auch bei der Patien-
tenverfiigung nur ein, wenn sie er-
fahrt, dass die Interessen der betrof-
fenen Person gefdhrdet oder nicht
gewahrt sind, wenn einer Patienten-
verfligung nicht entsprochen wird
oder diese nicht auf freiem Willen be-
ruht (Art. 373 ZGB).

Der Gesetzgeber dussert sich im Ge-
gensatz zum Vorsorgeauftrag nicht
zur Mdaglichkeit der beauftragten Per-
son, das Mandat zu beenden. Die
Lehre pladiert dafir, dass die beauf-
tragte Person gestiitzt auf Art. 404 OR
den Auftrag jederzeit mit sofortiger
Wirkung beenden kann®

2. Planerische Uberlegungen und
Empfehlungen

Wie beim Vorsorgeauftrag bestehen
auch fiir die Patientenverfiigung be-
reits unzahlige Mustervorlagen. Auch
bei der Patientenverfligung ist vor ei-
ner unbedachten Ubernahme solcher
Muster oder vorgedruckter Formulare
zu warnen. Die diesbeziigliche Gefahr
ist bei den Patientenverfiigungen
noch griisser als bei einem Vorsorge-
auftrag, zumal es fir die gdltige
Errichtung reicht, solche Formulare
einfach zu datieren und zu unter-
zeichnen.™

im brigen kann weitgehend auf
die beim Vorsorgeauftrag angestellten
Uberlegungen verwiesen werden, wes-
halb nachfolgend nur mehr einzelne,

W Biichler/Michel (Fn. 27) N 25 zu Art. 370
ZGB; Sobine Wyss, BasKomim, Basel 2012,
N 27 zu Art. 370 ZGB.

* Vgl. vorstehend 1L./C.f1.

" Bijchiler/Miche! (Fn. 27F N 25 zu Art, 370
ZGB mit Hinweisen,

fiir die Patientenverfliigung spezifi-
sche Aspekte herausgegriffen werden:

Wah! der geeigneten Person und
deren Aufkldrung: Die Verantwortung
der in der Patientenverfligung beauf-
tragten Person ist erheblich, hat sie
doch unter Umstinden Entscheidun-
gen Uber Leben und Tod zu treffen.
Beshalb ist m.E. das perstnliche Ge-
sprich mit dieser Person noch viel
wichtiger als beim Varsorgeauftrag.

Entschéidigung: Wie beim Vorsorge-
auftrag kann auch in der Patienten-
verfligung festgelegt werden, ob die
beauftragte Person eine Entschidi-
gung erhalt. Feblt eine solche Anord-
nung, kann die KESB im Gegensatz
zum Vorsorgeauftrag jedoch keine
Entschéddigung zusprechen.® st es der
verfiigenden Person ein  Anliegen,
dass die beauftragte Person ein Ent-
gelt erhidlt, hat sie deshalb zwingend
eine Regelung in der Patientenverfii-
gung vorzusehen.

Umfang der Patientenverfiigung:
Wie ausgefiihrt, kann die verfligende
Person in der Patientenverfiigung ent-
weder direkt bestimmen, welche me-
dizinischen Massnahmen sie im Fall
der Urteilsunfihigkeit wiinscht oder
ablehnt, oder sie kann diese Entschei-
dungen an eine Drittperson delegie-
ren. Méglich ist auch eine Kombina-
tion dieser beiden Anardnungen. Zu-
|dssig und unter Umstdnden sinnvoll
ist allenfalls die Bezeichnung weiterer
Aspekte, die das Medizinalpersonal
oder die eingesetzte Person bei der Er-
mittiung ihres dereinstigen mutmass-
lichen Willens berticksichtigen sollen.
Schliesslich kiinnen in der Patienten-
verfiigung auch andere Aspekte wie
Organentnahmen, Fragen zur Autop-
sie oder der Verwendung des toten
Kérpers zu Forschungszwecken, aber
auch Besuchsrechte oder -verbote
oder Arten der seelsorgerischen Be-
freuung geregelt werden.

Beizug eines Vertrouensarztes bei
der Errichtung der Patientenverfii-
gung: Es empfiehlt sich aufgrund der
fachspezifischen Thematik, Inhalt und
allfallige Auswirkungen von medizi-
nischen Massnahmen mit dem Ver-
trauensarzt zu besprechen, damit die
verfitgende Person in der Patienten-
verfligung die flr sie richtigen Anord-
nungen treffen kann.

Autbewahrung und regelmdssige
Uberpriifung: Wie beim Yorsorgeauf-
trag hat die verfligende Person auch
bei der Patientenverfiigung selber da-
fir besorgt zu sein, dass ihre Patien-
tenverfilgung im entscheidenden Mo-
ment gefunden wird. Es ist daher zu
empfehlen, eine Kopie der Patienten-
verflgung bei der Hausérztin und der
beauftragten Person zu hintertegen.
Zudem kann die Existenz der Patien-
tenverflgung auf der Versicherten-
karte eingetragen werden. Wird von
dieser Miglichkeit Gebrauch ge-
macht, empfiehlt sich, die Versicher-
tenkarte jeweils auf sich zu tragen.

lil. Die Nacherhenginsstzung auf
den Uberrest nach Art. 492a 2GB

A. Anderungen vom bisherigen
zum neuen Recht

I. Rechtslage im bisherigen Recht

Eltern haben ithren Nachkommen
mindestens ihren Pflichtteil zu unbe-
fastetem Eigentum zukommen zu las-
sen (Art. 471 Ziff. 1 ZGB). Ein Eingriff
in thren Pflichtteil ist anfecht- bzw.
herabsetzbar {Art. 522 ff. ZGB). Ur-
teilsunfahige Personen sind weder tes-
tier- noch erbvertragsfihig und kon-
nen damit nicht Gber ihren Nachlass
verfliigen (Art. 467 ZGB f. ZGB). ihr
Vermégen vererbt sich zwingend nach
gesetzlichem Erbrecht. Diese gesetzii-
che Ausgangslage filhrte bisher, wie
das eingangs erwdhnte Beispiel 3
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zeigt, hdufig zum stossenden Resultat,
dass Persanen den Nachlass eines ur-
teilsunfahigen Nachkommen (und da-
mit auch das vormalige Vermigen
seiner Eltern) erbten bzw. erben soli-
ten, die den Eltern nicht genehm sind.
Um den Vermdgensfluss in die (aus
Sicht der Eltern) richtige Richtung zu
lenken, haben die Eltern daher oft-
mals eine gewdhnliche Nacherben-
einsetzung nach Art. 488 ff. ZGB oder
die im Gesetz nicht geregelte, aber in
der Praxis unbestrittene Nacherben-
einsetzung auf den Uberrest gewshit.
Der urteilsunfihige Nachkomme wurde
als Vorerbe eingesetzt, das Vorerb-
schaftsvermiigen ging bef dessen Tod
auf eine den Eltern genehme Person
als Nacherbin lber (Art. 489 Abs. 1
ZGB).

Solche Regelungen waren - selbst
wenn sie (auch} im Interesse des
Machkommen erfolgten - problema-
tisch, weil nicht auszuschliessen war,
dass der gesetzliche Vertreier des yr-
teilsunfihigen Nachkommen {in der
Regel der fiir diese Aufgabe einge-
setzte Beistand) die pflichtteilsverlet-
zende Anordnung anfocht (vgl. Art.
531 ZGB).

2. Rechtslage seit dem 1. Januar
2013

Der Gesetzgeber hat das in der Praxis
bestehende Bediirfnis erkannt und in
Art. 492a ZGB (in Anlehnung an das
im deutschen Recht geregelte «Behin-
dertentestamenin) die neue Verfii-
gungsart der Nacherbeneinsetzung
auf den Uberrest geschaffen® Sie er-
moglicht es einem Erblasser, einen
dauernd® urteilsunfahigen Nachkom-
men (auch FEnkel oder Urenkel) fiir
seinen gesamien Erbteil lediglich als
Vorerbe einzusefzen, mithin in dessen
Pflichtteil einzugreifen, ohne dass
diese Verfilgung anfechtbar wiére

{Art. 531 letzter Satzteil ZGB), voraus-
gesetzt, der Nachkomme sefber hin-
terlasse weder eigene Machkommen
noch einen Ehe- oder eingetragenen
Partner™ (Art. 492a Abs. 1 ZGB)% Als
Nacherben kann der Erblasser jede
beliebige natiirliche oder juristische
Person bezeichnen.

Das Gesetz schweigt zur Frage, was
gilt, wenn der Nachkomme eine ei-
gene Verfligung von Todes wegen er-
richtet hat. Diese Frage wird sich im
eingangs erwahnten Beispiel 3 fvor-
aussichtlich) nicht stellen, allenfalls
aber im Beispiel 2, sofern die seit dem
Unfall urteilsunfihige Frau vor die-
sem Unglick ein Testament errichiet
hat und darin von der gesetzlichen
Erbfolge abgewichen ist. Art. 492a
ZGB soll «nury verhindern, dass beim
Tod eines urteilsunfihigen Nachkom-
men die gesetzliche Erbfolge eintritt,
Hat dieser aber als {noch) urteilsfa-
hige Person (iber seine Nachfolge ver-
fligt, muss diese Verfligung von Todes
wegen Vorrang haben®® Daher sollte
es den Eltern der Frau in Beispiel 2
nicht mdglich sein, mittels einer An-
ordnung nach Art. 492a ZGB das be-
stehende Testament ihrer urteilsunfa-
higen Tochter auszuhebeln und diese
lediglich als Vorerbin einzusetzen. Da-
mit ist m.E. eine Anordnung nach
Art, 492a £GB nur zuidssig, sofern zu-
satzlich zu den im Gesetz erwdhnten
Voraussetzungen auch keine Verfi-
gung von Todes wegen des Nachkom-
fmen vorliegt.

B. Planerische Uberlegungen und
Empfehlungen

1. Bezeichnung anderer pfiichtteils-
geschiitzter Erben als die Nach-
kommen

Die pflichtteilsverletzende Nacher-

beneinsetzung nach Art. 492a ZGB ist

nur gegeniliber Nachkommen, nicht

aber gegeniiber anderen pflichtteils-
geschitzten Erben maoglich, Sofern
ein £rblasser mittels einer Nacherben-
einsetzung (auf den Uberrest) in de-
ren Pflichtteil eingreifen mdochte, ist
daher von einem Verweis auf Art. 492a
ZGB abzuraten, und zwar aus folgen-
der Uberlegung: Art. 492a ZGB regelt
in Abs. 2 nur die Rechtsfolge, sofern
die Voraussetzung der Urteilsunfihig-
keit fehlt. Diesfalls fallt die Anord-
nung von Gesetzes wegen dahin, und
es kommt zur gesetzlichen Erbfolge.
Nicht geregelt ist hingegen, wie es
sich mit der Anordnung verhilt, wenn
eine der Ulbrigen Vorausselzungen

¥ Vgl zu diesem neuen Rechtsinstitut Pauf
EitetfAlexandro Zeiter, FamKomm Erwach-
senenschutzrecht, Baset 2013, N 1 ff. zu
Art. 492afArt. 531 ZGB; Rolend Fankhou-
ser/Brigitte Bieler, Erbrechtliche Neuerun-
gen durch das neue Erwachsenenschutz-
recht, insbesondere die newe Form der Nach-
erbschaft nach Art. 4923 ZGB, successio
2008 162 ff.; Denis Piotet, La substitution
fidéicommissaire pour le surplus au détri-
ment de ia réserve du grevé incapable de
discernement dans le projet de révision du
droit de la protection de I'adulte, successio
2007 240 ff,; Suzette Sandoz, Substitution
fidéicommisaire (pour fe surplus) et réserve
hérédstaire, Mélanges en 'honneur de Fran-
cois Dessemontet, Lausanne 2009, 444 ff;
Alexondra Zeiter, Neues Erwachsenenschutz-
recht ~ Die neuen Bestimmungen im Erb-
recht, successio 2077 254 ff.

* Der Begriif der Dauerhaftigkeit l3sst viel
Interpretationsspielraum offen. Aus meiner
Sicht kann dauerhaft jedoch nur bedeuten,
dass mit der Wiedererlangung der Urteils-
fahigkeit schlicht nicht gerechnet werden
darf.

' Obwoh) das Gesetz den eingetragenen Part-
ner nicht nennt, gibt es keinen Grund, den
Ehe- und den eingetragenen Partner unter-
schiedlich zu: behandeln; vgl. Zeiter {Fn. 34)
264 mit Hinwelsen.

" Nicht entscheidend ist, ob diese Personen
urteilsfahig sind oder nicht. Vgl. auch Zeiter
{Fn. 34} 264.

¥ Vgi. im Einzelnen Zeiter {Fn. 34) 265.
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fehlt. M.E. ist eine pflichtteilsverlet-
zende Macherbeneinsetzung zu Lasten
der librigen pflichtteilsgeschiitzten
Erben selbst mit einem Verweis auf
Art. 492a ZGB als «gewdhnliches
{nicht im Gesetz geregelte, aber zulds-
sige} Nacherbeneinsetzung auf den
Uberrest zu qualifizieren. Sie ist somit
gemdss Art. 531 erster Satzieil ZGB
slediglichy herabsetzbar. Allerdings ist
nicht auszuschliessen, dass ein Ge-
richt eine solche Anordnung analog
Art. 492a Abs. 2 ZGB als nichtig er-
klart, mit der Konsequeng, dass es zur
gesetzlichen Erbfolge kommt. Diese
nicht beabsichtigte Folge sollte ver-
mieden werden.

2. Rechtsfolgen einer ungliltigen
Anordnung nach Art. 4929 ZGB

Das Gesetz ldsst offen, zu welchem
Zeitpunkt die vorerwihnten Voraus-
setzungen erfillt sein missen, damit
die pflichtteilsverletzende Nacherben-
einsetzung nach Art. 492a ZGB glltig
ist.

Sowohl der Wortlaut als auch die
ratio legis der Bestimmunyg lassen ein-
zig den Schluss zu, dass die Vorausset-
zungen im Zeitpunkt der Anordnung
selber, d.h. bei der Errichtung der Ver-
figung von Todes wegen, beim Tod
des Erblassers sowie beim Tod des als
Vorerben eingesetzten Nachkommen
erfiillt sein miissen.® Damit zeigt sich
erst beim Tod des Nachkommen selber

" Vgi. dazu eingehend Zejter (Fn. 34) 265.
“ Im finzelnen vgl. Zeiter (Fn. 34) 266.

und damit unter Umstinden jahre-
bzw. jahrzehntelang nach dem Tod
des Erblassers, ob die Anordnung
tberhaupt glltig ist. Sofern es an ei-
ner Voraussetzung fehlt, fallt die An-
ordnung entweder von Gesetzes we-
gen dahin (Art. 492a Abs. 2 ZGB), und
es kommt zur gesetzlichen Erbfolge,
oder aber die Anordnung ist herab-
setzbar (Art. 531 erster Satzteil ZGB).2°

Aufgrund dieser unter Umstinden
sehr lange andauernden Unsicherheit
solite der Erblasser Ersatzverfligungen
anordnen (Art. 487 ZGB) fiir den Fall,
dass eine der Voraussetzungen bei sei-
nem eigenen Tod oder beim Tod des
Vorerben nicht mehr erfilit sein sollte.

3. Rechte und Pflichten des Vor-
erben bei einer gliltigen Anord-
nung nuch Art. 492a ZGB

Das Gesetz regelt nicht, welche Rechte

und Pflichten des Vorerben mit einer

gittig errichteten Nacherbeneinset-
zung nach Art. 492a ZGB verbunden
sind. Auch den Materialien ist diesbe-
ziiglich nichis zu entnehmen. Da sich
das Gesetz auch nicht bei der Nacher-
benecinsetzung nach Art. 488 ff, ZGB
zu diesen Fragen dussert, bleibt ledig-
lich der Beizug der von lehre und

Rechtsprechung fiir die {nicht gesetz-

lich geregelte] gewdhrliche Nacher-

beneinsetzung auf den Uberrest ent-
wickelten allgemeinen Grundsatze.

Dabei gilt es aber zu bederken, dass

bis heute lediglich zu Einzelfragen

Gerichisentscheide vorliegen und viele

relevante Fragen noch immer umstrit-

ten sind. Dazu gehért zum Beispiel die

Frage, ob der Vorerbe, der liber eige-

nes Vermbgen verfiigt, sein eigenes
und das Vorerbschaftsvermogen ver-
héltnismissiy zu verbrauchen hat
oder ob er zuerst das eine und dann
das andere Vermigen verbrauchen
muss. Ebenso unklar ist, ob bzw. bis zu
welchem Betfrag der Vorerbe Schen-
kungen ausrichten darf,

Es ist deshalo zu empfehien, bei ei-
ner Anordnung nach Art. 432a ZGB
gleichzeitig die Rechte und Pflichten
des Vorerben {faktisch des Beistandes)
zu regeln, insbesondere mit Bezug auf
vorstehende, praktisch durchaus rele-
vante Fragen.

IV. Schluss

Es wird voraussichtlich Zeit brauchen,
bis sich Behérden und Geschifispart-
ner an den Einsatz der neuen Insti-
tute, insbesondere des Vorsorgeauf-
trages, gewdhnt haben. Auch wird es
den einen oder anderen kldrenden
Gerichtsentscheid zum auslegungsbe-
diirftigen Institut der Nacherbenein-
setzung auf den Uberrest nach
Art. 492a ZGB bendtigen. Die drei dar-
gesteliten Rechisinstitute widerspie-
geln aber alle den Zeitgeist und «lega-
lisierenn sozusagen auch die bisher
gelebte Praxis. Es wurden daher nach
meinem Dafiirhalten die richtigen
Ziele in den Vordergrund gestellt und
auch verwirklicht.

Nun liegt es (auch) an den Beratern,
die neuen Rechtsinstitute als magli-
che Planungsinstrumente in den Kli-
entengesprichen zu thematisieren und
diese, massgeschneidert auf den Ein-
zeffall, auch einzusetzen.



