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Wahrung der Kindesinteressen bei Vertretungsbeistandschaft
Sachverhalt

Im Mai 2006 hat Herr R seinen hälftigen Liegenschaftsanteil an seinen Sohn F, Jg. 2003, aus zweiter Ehe, als Schenkung übertragen. Herr R wollte damit verhindern, dass sein Sohn M aus erster Ehe im Todesfall des Vaters im Rahmen seines Pflichtteils Ansprüche aus der Liegenschaft geltend machen kann. Der Vertrag untersteht nicht der erbrechtlichen Ausgleichungspflicht.

Nun möchte Herr R einen beträchtlichen Anteil seines PK-Guthabens in den Umbau des Hauses investieren, kann dies jedoch nicht, da ja sein Anteil auf den Sohn überschrieben wurde. Er möchte nun diese Schenkung rückgängig machen, damit er das PK-Guthaben auslösen kann. Anschliessend soll keine Übertragung an den Sohn F mehr vorgenommen werden, da mittlerweile noch die Tochter K zur Welt gekommen ist.

Die Vormundschaftsbehörde hat folgenden Beschluss gefasst:

1.
Für F Z, geb. 22.09.2003, wird eine Vertretungsbeistandschaft nach Art. 392 Ziff. 2 ZGB ange​ordnet.

2.
Zum Beistand des Kindes wird Amtsvormund R H, Regionale Amtsvor​mundschaft E, ernannt, mit dem Auftrag:

a) F Z bei der Wahrung seiner Interessen im vorgängig geschilderten Liegenschaftsübertragungsgeschäft zu vertreten, wozu dem Beistand Vollmacht mit Substitutionsbefugnis erteilt wird;

b) bei Abschluss eines Kaufvertrages die Zustimmung der Vormundschaftsbehörde gemäss Art. 421 Ziff. 1 ZGB einzuholen;

c)
sobald als nötig, ordentlicherweise erstmals per 30.06.2010  Bericht zu erstatten.

3. Auf  die Erhebung einer Errichtungsgebühr wird verzichtet.

4.
Gegen diese Verfügung kann innert 10 Tagen seit Zustellung beim Regierungsrat des Kantons Schwyz schriftlich begründet Beschwerde erhoben werden.


Eine Wahlablehnung oder Wahlanfechtung ist dagegen innert 10 Tagen bei der Vormundschaftsbehörde E zu erheben.

6.
Zufertigung an:

SYMBOL 45 \f "Symbol" \s 10 \h
Eltern, LSI

SYMBOL 45 \f "Symbol" \s 10 \h
Amtsvormund R H, Regionale Amtsvormundschaft E.
Meines Erachtens erleidet der Sohn einen Nachteil, wenn er den Hausanteil wieder seinem Vater verkauft. Auf der anderen Seite sind zwei Geschwister vorhanden, welche durch die Schenkung des Hausanteils einen Nachteil erfahren haben (könnten), da der Pflichtteil verletzt werden könnte.

Fragen: 

1. Wie sieht dieses Geschäft aus rechtlicher Sicht aus?

2. Kann/darf ich als Vertretungsbeistand dem Verkauf des Hausanteils an den Vater zustimmen?

3. Gibt es andere Gesichtspunkte zu beachten?

Erwägungen
1. Haben die Eltern gemäss Art. 306 Abs. 2 ZGB in einer Angelegenheit Interessen, die denen des Kindes widersprechen, so finden die Bestimmungen über die Vertretungsbeistandschaft des Art. 392 Ziff. 2 ZGB Anwendung. Die Interessenkollision bedarf keiner konkreten Gefährdung, sondern eine abstrakte Gefährdung ist ausreichend; vorausgesetzt ist somit nur die blosse Möglichkeit einer Interessenkollision unabhängig der tatsächlichen Situation einer Gefährdung (E. Langenegger, in: Basler Kommentar, Art. 392 ZGB N 26). Die Interessenkollision beseitigt die Vertretungsmacht des gesetzlichen Vertreters (BGE 107 II 112). Mit Art. 392 Ziff. 2 ZGB soll verhindert werden, dass der Unmündige, bzw. Entmündigte Nachteile erleidet und dass die „kollisionsträchtige“ Angelegenheit mittels Zwischenschaltung des Beistandes trotzdem erledigt wird (B. Schnyder/E. Murer, in: Berner Kommentar, Art. 392 ZGB N 83). 
2. Der Beistand hat sich bei der Besorgung der Geschäfte vom wohlverstandenen Kindesinteresse leiten zu lassen; dazu gehören auch die Interessen der Familiengemeinschaft. So kann dem Kind unter Umständen durch Einsatz seines Vermögens für die Existenz der Familie besser gedient sein als mit mündersicherer Anlage (C. Hegnauer, in: Berner Kommentar, aArt. 282 ZGB N 68 f.; A. Egger, in: Zürcher Kommentar, Art. 392 ZGB N 23). 
3. Der Beistand kann seine Vertretungsmacht nicht bei absolut höchstpersönlichen Angelegenheiten und auch nicht bei verbotenen Geschäften gemäss Art. 408 ZGB wahrnehmen (E. Langenegger, in: Basler Kommentar, Art.  392 ZGB N 10). 
Zu den verbotenen Geschäften gemäss Art. 408 ZGB gehören erhebliche Schenkungen. Bei der Erheblichkeit geht es nicht um eine absolute, sondern eine relative Grösse. Sie bestimmt sich nach Vermögen und Einkommen des Schenkenden, so dass auch grössere Beträge freigegeben werden können (A. Egger, in: Zürcher Kommentar, Art. 408 ZGB N 6). So muss eine Schenkung aus dem Stammvermögen nicht unbedingte eine erhebliche Schenkung im Sinne des Art. 408 ZGB sein; Weihnachts-, Geburtstags-, Hochzeitsgeschenke etc. sind zumeist keine erheblichen Schenkungen, wohingegen der Verzicht auf Unterhaltsbeiträge eine erhebliche Schenkung ist (E. Langenegger, in: Basler Kommentar, Art. 408 ZGB N 15). Art. 408 ZGB gilt auch für die Inhaber der elterlichen Sorge (Art. 304 Abs. 3 ZGB; A. Egger, in:  Zürcher Kommentar, Art. 408 ZGB N 2).
4. Gemäss Art. 319 ZGB dürfen die Eltern die Erträge des Kindesvermögens für Unterhalt, Erziehung und Ausbildung des Kindes und unter Umständen auch für die Bedürfnisse des Haushaltes verwenden.  Abfindungen und ähnliche Leistungen dürfen in Teilbeträgen entsprechend den laufenden Bedürfnissen für den Unterhalt des Kindes verbraucht werden. In das übrige Kindesvermögen kann nur eingegriffen werden, sofern es für die Bestreitung der Kosten des Unterhalt, der Erziehung oder der Ausbildung notwendig ist und gemäss Art. 320 ZGB von der Vormundschaftsbehörde gestattet wurde.
5. Eine Schenkung kann unter den Voraussetzungen des Art. 249 f. OR (u.a. schwere Straftat, schwere Verletzung einer familienrechtlichen Pflicht, Nichterfüllung von Auflagen jeweils durch den Beschenkten) aufgehoben werden, sofern der Schenker die Schenkung gemäss Art. 251 OR während eines Jahres, von dem Zeitpunkt an gerechnet, wo der Schenker von dem Widerrufsgrund Kenntnis erhalten hat, widerruft.

6. Wird ein Pflichtteil verletzt, so kann gemäss Art. 522 ff. ZGB auf Herabsetzung geklagt werden oder diese kann auch gemäss Art. 533 Abs. 3 ZGB einredeweise ohne zeitliche Begrenzung geltend gemacht werden.  Zudem sind die gesetzlichen Erben gegenseitig verpflichtet, alles zur Ausgleichung gemäss Art. 626 ff. ZGB zu bringen, was ihnen der Erblasser bei Lebzeiten auf Anrechnung an ihren Erbanteil zugewendet hat. Die Ausgleichung kann aber nur dort stattfinden, wo der Erblasser sie mutmasslich gewollt hat und nur gegenüber Personen, welche zu Erben berufen sind, und nicht die Erbschaft ausschlagen (J.N. Druey, Grundriss des Erbrechts, § 7 N 3, N 19).

Fazit: 
Beantwortung der Frage 1/2: 
Aufgrund der Fallschilderung dürfte eine Aufhebung der Schenkung durch den Schenker gemäss Art. 249 f. OR nicht gegeben sein.
Es wurde eine Vertretungsbeistandschaft gemäss Art. 392 Ziff. 2 ZGB errichtet. Der Vertretungsbeistand hat die Aufgabe bei einer Interessenkollision die Interessen der unmündigen oder entmündigten Person zu vertreten. Dabei sind in einem umfassenden Sinne auch sämtliche Elemente und Faktoren, welche das Kindeswohl mitbeeinflussen oder von denen es abhängig ist, insb. die Situation in welcher das Kind lebt, mit zu berücksichtigen und in die Entscheidfindung miteinfliessen zu lassen. 
Vorausgesetzt, dass die Übertragung der Liegenschaft an F zulässig war und vorliegend von einer rechtsgültigen Schenkung auszugehen ist, welche namentlich nur zum Vorteil von F. gereichte oder aber dann mittels Vertretungsbeistandschaft ermöglicht wurde, dürften die Kindesinteressen, welche eine „Rückschenkung“ begründen schwierig zu erkennen sein. Im Interesse des Kindes läge gegebenenfalls eine Veräusserung, wenn ohne diese finanziellen Leistungen (z.B. in Form eines Darlehens) sich die finanzielle Situation der Familie derart drastisch auch zum Nachteil von F sich verändern würde, dass das Kindeswohl aus finanzieller Sicht nicht mehr gewährleistet wäre oder wenn die Liegenschaft in baulicher Hinsicht derart marode ist, dass es im Kindesinteresse läge, diese wiederum entgeltlich zu veräussern. 

Prinzipiell gegen eine Schenkung spricht sich Art. 408 ZGB aus. Es dürfte davon ausgegangen werden, dass die in den Erwägungen erwähnten Voraussetzungen für eine erhebliche Schenkung hier erfüllt sind und somit eine Schenkung verboten wäre. Es besteht auch keine sittliche Pflicht zur „Rückschenkung“ ausschliesslich darum, dass das väterliche BVG - Vermögen anders investiert werden kann. Möglich ist aber gegebenenfalls, dass das BVG - Vermögen gemäss dem jeweiligen Reglement der Pensionskasse auch auf anderem Wege ausgelöst werden könnte.

Gemäss den kindesvermögensrechtlichen Bestimmungen kommt man zu keinem anderen Resultat. Die Eltern dürfen ohne Mitwirkung der Vormundschaftsbehörden gemäss Art. 320 Abs. 2 ZGB keine weitreichenden Schenkungen vornehmen, ohne Bezug zu Unterhalt, Erziehung und Ausbildung. Die Vormundschaftsbehörde hätte sodann im Sinne der Interessenwahrung wie oben ausgeführt zu entscheiden.
Erbrechtlich stellt sich gegebenenfalls für die weiteren Erbberechtigten die Frage einer Herabsetzung aufgrund einer Schenkung, welche aber gemäss Art. 527 Ziff. 3 ZGB auf die letzten fünf Jahre vor dem Tode limitiert ist oder aber einer Herabsetzung aufgrund einer Entäusserung von Vermögenswerten gemäss Ziff. 4 von Art. 527 ZGB, die der Erblasser offenbar zum Zwecke der Umgehung der Verfügungsbeschränkung vorgenommen hat. Der Miteinbezug dieser Überlegungen gehört jedoch nur zur Interessenwahrung des Vertretungsbeistandes, sofern die erbrechtlichen Möglichkeiten F. künftig höchstwahrscheinlich zum Nachteile gereichen würden.
Beantwortung der Frage 3:
Ich sehe keine anderen Gesichtspunkte als die genannte Interessenwahrung für das Kind.
Hochschule Luzern – Soziale Arbeit

Daniel Rosch, lic. iur. / dipl. Sozialarbeiter FH / MAS Nonprofit-Management
Bern, 29. Mai 2009
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