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Ersetzt eine Generalvollmacht die Anordnung vormundschaftlicher Massnahmen?
Sachverhalt

Von Angehörigen einer 95-jährigen Einwohnerin wurde die Gemeindekanzlei orientiert, dass diese aus gesundheitlichen Gründen in ein Alters- und Pflegeheim eingewiesen worden sei. Die betagte Person, welche mit ihrer Schwester in einem Haushalt lebte, ist der Gemeindebehörde bekannt. Auf die Anfrage, wer die betagte Person betreue, wurde mitgeteilt, dass die finanziellen Angelegenheiten durch einen Herr B. der Treuhand Sowieso AG in A., der ihr bis anhin die Steuererklärung besorgt habe, betreut werde. Die Kontaktperson wurde darauf aufmerksam gemacht, dass im vorliegenden Fall die Errichtung einer Beistandschaft angebracht sei, insbesondere da von den nächsten Verwandten diese Angelegenheit nicht übernommen werde und dies von der betagten Person auch nicht so gewünscht werde. Beim Telefongespräch ist man dann so verblieben, dass sich Herr B. in den nächsten Tagen bei der Gemeindekanzlei betreffend Errichtung einer Beistandschaft (Vermögensverwaltung) melden werde.  Der Gemeinderat geht davon aus, dass Herr B. Inhaber der Treuhand Sowieso AG in A. ist.

Bis zum heutigen Zeitpunkt hat sich Herr B. bei der Gemeindekanzlei nicht gemeldet. Mit Erstaunen haben wir von einer der Steuererklärung beigelegten "Generalvollmacht" Kenntnis erhalten. Die Vormundschaftsbehörde beurteilt die Situation so, dass Frau B. Z. nicht in der Lage ist, ihre persönlichen Angelegenheiten selbständig zu erledigen. Eine Vermögensverwaltung müsste angeordnet werden können. Das Vermögen von Fr. Z beläuft sich auf ca. Fr. 500’000. Die persönlichen Besuche und Betreuung sind von der Verwandtschaft sichergestellt.

Ich zitiere hier den Wortlaut der Generalvollmacht:

Generalvollmacht

Die Unterzeichnete Z.B. ernennt hiermit die Firma Sowieso AG, Treuhand in A. zu ihrer Generalbevollmächtigten in allen Angelegenheiten in denen eine rechtsgeschäftige Vertretung möglich ist. Die Bevollmächtigte ist Kraft dieser Vollmacht befugt, die Vollmachtgeberin vor allen Behörden, der Verwaltung sowie auch Privatpersonen gegenüber rechtsgültig zu vertreten, mit Wirkung, dass die Vollmachtgeberin in gleicher Weise berechtigt und verpflichtet wird, wie wenn sie selbst gehandelt hätte.

Die Vollmachtgeberin anerkennt hiermit alle gestützt auf diese Generalvollmacht vorgenommenen Rechtshandlungen und Rechtsgeschäfte der Bevollmächtigten als  für sie jederzeit verbindlich. Diese Vollmacht gilt uneingeschränkt auch für Fälle, in denen das Gesetz eine Spezialvollmacht verlangt. Im Falle des Todes der Vollmachtgeberin bleibt die Generalvollmacht bestehen. 

Die Sowieso AG wird beauftragt, zu Handen der Vollmachtgeberin oder deren Rechtsnachfolger jährlich per 31.12. eine Abrechnung zu erstellen, die Auskunft über die Einnahmen und die Ausgaben sowie die Vermögenssituation gibt.  

Datum und Unterschrift der Vollmachgeberin

Fragestellungen und rechtlichen Beurteilung:

1. Darf die Vormundschaftsbehörde davon ausgehen, dass die Generalvollmacht zum Schutz der betagten Person ausreicht.

2. Ist diese Generalvollmacht rechtlich korrekt abgefasst. 

3. Muss die Vormundschaftsbehörde von Amtes wegen aktiv werden und eine behördliche Beistandschaft anordnen mit periodischer Berichterstattung und Abrechnungspflicht durch einen Beistand (behördliche Kontrolle)

4. Muss die Vormundschaftsbehörde im Unterlassungsfall eine rechtliche Belangung durch die Erben in Kauf nehmen.

Erwägungen

1. Die Generalvollmacht ist eine rechtsgeschäftliche Ermächtigung an den Bevollmächtigten gemäss Art. 32 ff. OR. Sie entspringt planerischem Handeln und kann sicherstellen, dass die Vollmachtgeberin (d.h. die Vertretene)  ihre Interessenwahrung in gesunden Tagen für die Zeit ihrer allfälligen Hilflosigkeit so festlegen kann, wie es ihren persönlichen Vorstellungen entspricht. Wer solche Lösungen trifft, kann - jedenfalls solange, als die beauftragte Person (d.h. die Vertreterin) willens und in der Lage ist, im wohlverstandenen Interesse der Vollmachtgeberin zu handeln - das Entstehen eines behördlich aufzufangenden Schutzbedürfnisses verhindern. Deshalb wird auch mehr und mehr solch geschäftsplanerisches Handeln propagiert (Peter Breitschmid/Johannes Reich, Vorsorgevollmachten – ein Institut im Spannungsfeld von Personen-, Vormundschafts-, Erb- und Obligationenrecht, ZVW 2001 S. 144 ff.; Peter Breitschmid, Ersatzlösungen anstelle der Errichtung einer Vormundschaft oder von vormundschaftlichen Massnahmen, ZVW 2003 S. 47 ff.). Mit der Revision des Vormundschaftsrechts sollen diese privaten Vertretungslösungen zudem gesetzgeberisch begünstigt und verstärkt werden.

2. Vollmacht (Art.  32 ff. OR) ist ein einseitiges Rechtsgeschäft und bedeutet Ermächtigung (der Bevollmächtigte kann/darf für die vertretene Person handeln). Im Unterschied dazu ist ein Auftrag (Art. 394 ff. OR) ein zweiseitiges Rechtsgeschäft, mit welchem der Beauftragte die Verpflichtung übernimmt, für den Auftraggeber zu handeln. Ein Auftrag kann erteilt werden, ohne dass damit eine Vertretungsvollmacht verbunden ist, wie eine Vollmacht nicht mit einem Auftrag verbunden sein muss (Walter Fellmann, Berner Kommentar N 43 zu Art. 396 OR). 

3. Die rechtsgeschäftlich erteilte Vollmacht erlöscht von Gesetzes wegen mit dem Tod, der Verschollenerklärung, dem Verlust der Handlungsfähigkeit oder dem Konkurs des Vollmachtgebers oder des Bevollmächtigten, sofern nicht ausdrücklich das Gegenteil vereinbart worden ist. Es kann also in der Vollmachtsurkunde ausdrücklich bestimmt werden, dass Tod und Verlust der Handlungsfähigkeit am Bestand des Vertretungsverhältnisses nichts ändern. Solche und nur solche Aufträge mit Vollmacht verhindern, dass bei Erlangung einer beispielsweise altersbedingten Demenz die Vormundschaftsbehörden Schutzmassnahmen ergreifen müssen, weil die betroffene Person nicht hinreichend vertreten ist.

Solche Vereinbarungen können allerdings nicht verhindern, dass im Falle einer Entmündigung die Vollmacht in jedem Fall von Gesetzes wegen dahin fällt (Walter Fellmann, Berner Kommentar, N 97 zu Art. 396 OR). Im Falle der Beistandschaft oder Beiratschaft gilt dies nicht, in diesen Fällen kann allerdings der Mandatsträger die Vollmacht gegenüber dem Dritten widerrufen (Urteil des Bundesgerichts vom 23. Mai 2005, 4C.263/2004 E. 2.2). Ein vertraglich vereinbarter Verzicht auf den Widerruf einer Vollmacht verstösst gegen zwingendes Recht (Art. 34 Abs. 2 OR), ist deshalb unzulässig und ungültig (Fellmann, N 104 zu Art. 396 OR). Dieser Widerruf wird dann erfolgen, wenn die rechtsgeschäftliche Lösung zwischen Vertretenem und Vertreter keinen hinreichenden Schutz gewährleistet.


4. Unklar scheint nach Schilderung des Sachverhalts, wann die Vollmachtgeberin die Vollmacht ausgestellt hat, ob sie zu diesem Zeitpunkt urteilsfähig war und ob sie es heute noch ist. War sie es zum Zeitpunkt der Vollmachterteilung, ist sie es heute aber nicht mehr, so hatte die Vollmacht zwar Bestand, sie ist aber von Gesetzes wegen mit dem Verlust der Urteilsfähigkeit der Vertretenen dahin gefallen, weil Gegenteiliges nur mit Bezug auf den Tod, nicht aber der Erlangung der Urteilsunfähigkeit vereinbart worden ist (Art. 35 OR). Dies hat die Errichtung vormundschaftlicher Massnahmen zur Folge, weil die Vertretene in keiner Art mehr rechtlich geschützt ist.

5. Falls die Vertretene heute noch urteilsfähig ist, scheint mir folgendes von Belang: Die Vertretene hat den Vertreter als Generalbevollmächtigten in allen Angelegenheiten, in denen eine rechtsgeschäftige Vertretung möglich ist, ernannt. Einen ausdrücklichen Auftrag zu rechtsgeschäftlichem Handeln lässt sich nur der Bestimmung entnehmen, „zu Handen der Vollmachtgeberin oder deren Rechtsnachfolger jährlich per 31.12. eine Abrechnung zu erstellen, die Auskunft über die Einnahmen und die Ausgaben sowie die Vermögenssituation gibt“. Es stellt sich deshalb die Frage, ob die Vertretene bei der Auftragserteilung davon ausgegangen ist, die Treuhandfirma sei nicht nur ermächtigt, sondern auch verpflichtet, ihre Interessen zu wahren. Nach meinem Dafürhalten fehlen für diese Schlussfolgerung ohne zusätzliche Indizien die nötigen Grundlagen, wenn nicht für den Vermögensbereich, so sicher für den Bereich der persönlichen Betreuung. Wäre schon nur der Titel präziser (z.B. „Generalvollmacht und Auftrag“), könnte auf ein umfassendes Auftragsverhältnis geschlossen werden, in der dargelegten Fassung scheint mir die Auftragserteilung dagegen unzureichend. Wenn davon auszugehen ist, die Vertretene sei heute noch urteilsfähig, ist dieser Mangel durch eine Präzisierung von Auftrag und Vollmacht zu beheben.

Eine Schwäche sehe ich zudem in der Formulierung „Diese Vollmacht gilt uneingeschränkt auch für Fälle, in denen das Gesetz eine Spezialvollmacht verlangt“. Der Gesetzgeber sieht in Art. 396 Abs. 3 OR für die Anhebung eines Prozesses, zum Abschluss eines Vergleichs, zur Annahme eines Schiedsgerichtes, zum Eingehen wechselrechtlicher Verbindlichkeiten, zur Veräusserung oder Belastung von Grundstücken und zur Vornahme von Schenkungen zwingend eine Spezialvollmacht vor. Zwar kann diese auch in genereller Form erfolgen und muss sich nicht auf ein einzelnes Geschäft beschränkt sein, die Gattungen sollten aber in der Vollmacht alle erwähnt sein, damit sie als Spezialvollmacht ausgelegt werden können. Die in der vorliegenden Generalvollmacht gewählte Formulierung lässt meiner Auffassung nach den Schluss nicht zu, die Vertretene habe die fragliche Treuhandfirma beispielsweise bedingungslos dazu ermächtigt, grössere Schenkungen vorzunehmen, eine Liegenschaft zu belasten oder zu veräussern. Die fehlende Aufzählung der einzelnen, einer Spezialvollmacht bedürftigen Geschäftsgattungen, deutet meiner Meinung nach auf eine ungenügende Vertragsgrundlage hin, weshalb die Vertretene auch in dieser Beziehung unzureichend geschützt sein dürfte (Walter Fellmann, Berner Kommentar, N 126 zu Art. 396). Auch dieser Mangel müsste durch eine Präzisierung von Auftrag und Vollmacht behoben werden.

6. Aus dem Gesagten sind folgende Schlüsse zu ziehen:
a) Darf die Vormundschaftsbehörde davon ausgehen, dass die Generalvollmacht zum Schutz der betagten Person ausreicht.
Nein, davon ist nicht auszugehen. Wenn die betagte Person nicht mehr urteilsfähig ist, hat die Vollmacht mangels ausdrücklicher anderer Vereinbarung ihre Gültigkeit von Gesetzes wegen verloren (Art. 35 OR). 

Ist die betagte Person noch urteilsfähig, besteht die Vollmacht zwar noch, aber es besteht kein hinreichender Auftrag. Allerdings lässt sich sowohl aus der Sicht der betagten Person als auch der Treuhandfirma eine befriedigende Lösung finden, indem entweder die Vollmacht durch einen Auftrag (sh. Ziff. 5) ergänzt wird, oder aber es wird vormundschaftsbehördlich ein Mandat errichtet (Beistandschaft auf eigenes Begehren oder kombinierte Beistandschaft) und eine Vertrauensperson der Treuhandfirma als Beistand eingesetzt, sofern keine wichtigen Gründe dagegen sprechen (die Generalvollmacht ist als Willenserklärung der Vertretenen gemäss Art. 381 ZGB zu verstehen, d.h. es ist anzunehmen, dass die Treuhandfirma das Vertrauen der Vertretenen geniesst). Letzterenfalls erfolgt die Rechnungsablage gegenüber der Vormundschaftsbehörde. Die vormundschaftliche Massnahme verhindert nicht, dass die persönliche Betreuung durch Angehörige und Dritte erfolgt, der Beistand darf dies vertraglich so regeln.


b) Ist diese Generalvollmacht rechtlich korrekt abgefasst. 
Die Vollmacht ist aus meiner Sicht insofern nicht zu bemängeln, als sie als Generalvollmacht ausgestaltet ist und zudem über den Tod der Vertretenen hinaus Gültigkeit haben soll. Beides ist gesetzlich zulässig und vom Bundesgericht bis in die Gegenwart anerkannt (Urteil des Bundesgerichts vom 23. Mai 2005, 4C.263/2004, E. 2.3).
Eine Schwäche sehe ich dagegen im Fehlen eines generellen Betreuungsauftrages und einer Bevollmächtigung bezüglich all jener Geschäfte, welche einer Spezialvollmacht bedürfen (siehe oben Ziffer 4 Abs. 2). 

Weil der Verlust der Urteilsfähigkeit nicht besondern geregelt, ist die Generalvollmacht dahin gefallen, falls die betagte Person ihre Urteilsfähigkeit verloren hat.


c) Muss die Vormundschaftsbehörde von Amtes wegen aktiv werden und eine behördliche Beistandschaft anordnen mit periodischer Berichterstattung und Abrechnungspflicht durch einen Beistand (behördliche Kontrolle)
Es ist der VB zu empfehlen, jedenfalls eine Abklärung einzuleiten und die Treuhandfirma auf die geschilderten Schwächen der Generalvollmacht hinzuweisen. Möglicherweise kann sie zusätzliche Grundlagen liefern, welche diese Schwächen beheben. Selbstverständlich ist die betagte Person selbst anzuhören und bei Vorliegen der Urteilsfähigkeit mit ihr eine umfassende Lösung zu suchen. Andernfalls ist eine kombinierte Beistandschaft zu errichten, wobei gemäss Art. 381 ZGB eine Vertrauensperson der Treuhandfirma als Beistand eingesetzt werden kann, wenn keine wichtigen Gründe (z.B. Verweigerung der Zusammenarbeit mit der Vormundschaftssbehörde) dagegen sprechen.


d) Muss die Vormundschaftsbehörde im Unterlassungsfall eine rechtliche Belangung durch die Erben in Kauf nehmen.
Auch wenn eine vormundschaftliche Massnahme nie dem Schutz der Erben, sondern immer der Interessenwahrung der schutzbedürftigen Person dient, kann die Vormundschaftsbehörde durch ihre Untätigkeit schadenersatzpflichtig werden (ZVW 1997 S. 11).

Mit freundlichen Grüssen

Kurt Affolter

lic. iur., Fürsprecher und Notar

Ligerz, 18.3.2006
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