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Vertretungsmacht des Beirates/der Beirätin
Sachverhalt

Ein junger Mann, Jg. 1983, hat im Jahr 2001 als Beifahrer bei einem Autounfall schwere Verletzungen, u.a. ein schweres Schädel-Hirn-Trauma erlitten. Sein Rechtsvertreter, der die Verhandlungen mit der Haftpflichtversicherung des Unfall-Verursachers führte, beantragte beim Vormundschaftsamt die Errichtung einer Beiratschaft, nachdem die Versicherung eine erste Tranche von Fr. 100'000.— ausbezahlt hatte. Gemäss ärztlichem Bericht haben sich die posttraumatisch aufgetretenen Defizite zwar vermindert, doch bestehe noch eine allgemeine Verlangsamung. Die Urteilsfähigkeit wird grundsätzlich als gegeben erachtet. In der Folge wurde eine kombinierte Beiratschaft nach Art. 395 Abs. 1 und 2 ZGB errichtet.

Im Herbst 2009 konnten die Verhandlungen mit der Versicherung abgeschlossen werden. Der Rechtsvertreter konnte mit der Versicherung einen Vergleich abschliessen, wonach der Klient eine Leibrente von monatlich Fr. 2200.--  (plus Überschussanteile) erhalten soll. Zusammen mit der IV, einem kleinen Erwerbseinkommen und einer kleinen BVG-Rente kommt der Klient damit auf ein monatliches Einkommen von ca. Fr. 5200.--, das er selbst verwalten könnte. Er hat sich mittlerweile mit einer Frau aus dem Balkan verheiratet, für die er aufkommen muss. Die Einteilung des monatlichen Geldes hat er mit Unterstützung der Beirätin mittlerweile erlernt; sie bereitet ihm keine Mühe mehr. Für spezielle Anschaffungen gibt es in Verwaltung der Beirätin noch Fr. 90'000.--. 

Das Problem ist nun folgendes: Der Klient sträubt sich gegen den Vorschlag, den der Anwalt und die Beirätin ihm vorschlagen. Er möchte die Versicherungssumme (total ca. Fr. 900'000.00 bis 1 Mio.) ausbezahlt haben, auch wenn er dieses Vermögen infolge der bestehenden Beiratschaft dann nicht selbst verwalten kann. Je mehr man ihm die Vorteile der Leibrente aufzuzeigen versucht, (u.a. steuerlich), desto mehr schaltet er auf stur (Folge der Hirnverletzung?). Bedenken bestehen auch wegen seines Umfeldes: Es ist zu befürchten, dass seine oder die Verwandtschaft seiner Frau ihn unter Druck setzen könnten, weil sie auch etwas von dem Geld wollen.

Fragen 

Soll die Beirätin gegen den Willen des Klienten zusammen mit dem Anwalt den Vergleich (Rentenlösung) unterschreiben? Kann sie das als Beirätin gegen den Willen des Klienten überhaupt? 

1. Welche alternativen Vorgehensweisen gibt es? 

· Abklärung der Urteilfähigkeit für dieses Geschäft

i. bei Nichtvorliegen der Urteilsfähigkeit: 

1. Errichtung einer Vertretungsbeistandschaft nach Art. 392 Ziff. 1 für dieses Geschäft (Rentenlösung),

2. anschliessend Prüfung und Zustimmung durch Beistand/ Beiständin 

3. Antragstellung, durch Beistand/Beiständin zur Zustimmung an die VB gemäss Art. 421 Ziffl. 8 ZGB? 

4. Was würde passieren, falls Beistand/Beiständin oder VB ihre Zustimmung nicht erteilen würden?

ii. bei Vorliegen der Urteilsfähigkeit: 

1. Umsetzung des Willens des Verbeirateten, (Auszahlung der gesamten Versicherungssumme, evtl. später eine Rente daraus kaufen)?

2. Wäre bei dieser Variante die Beirätin im Rahmen ihrer Mitwirkungspflicht nach Art. 395 Abs. 1 Ziff 1 ZGB sozusagen gezwungen, das Geschäft (Kaptialauszahlung) gutzuheissen?

2. Welche Lösungsmöglichkeiten sehen Sie?

Erwägungen
1. Die kombinierte Beiratschaft umfasst die Mitwirkungsbeiratschaft und die Verwaltungsbeiratschaft. Bei der Mitwirkungsbeiratschaft ist der Beirat/die Beirätin nicht gesetzliche/-r Vertreter/-in der schutzbedürftigen Person; das Rechtsgeschäft kommt nur mit der Zustimmung des/-r Mitwirkungsbeirates/-beirätin gültig zustande. Demgegenüber ist der/die Verwaltungsbeirat/-beirätin gesetzliche/-r Vertreter/-in in Bezug auf die Vermögensverwaltung (mit Ausnahme der Zinserträge); diese/-r verfügt gegenüber der schutzbedürftigen Person über eine ausschliessliche Kompetenz. Er/sie kann somit auch gegen den Willen oder ohne den Willen der schutzbedürftigen Person über das Vermögen (mit Ausnahme der Zinserträge) verfügen (BK-Schnyder/Murer, Art. 395 ZGB N 117). Die Handlungsfähigkeit der schutzbedürftigen Person wird bei beiden Formen der Beiratschaft entsprechend eingeschränkt. 
2. Die Beiratschaft umfasst gemäss dem soeben Gesagten nicht die Einkommens-, bzw. Lohnverwaltung sowie die Erträgnisse aus dem Vermögen (BK-Schnyder/Murer, Art. 395 ZGB N 29 ff.; BGE 5A.187/2007 E. 3.3;5C.190/2005).  Die Verfügungsbefugnis des Beirates/der Beirätin über Sozialversicherungsleistungen besteht nur, sofern sie nicht einkommensersetzend oder –ergänzend sind (Ch. Caviezel, Die Vermögensverwaltung durch den Vormund, Diss. 1988, S. 32) oder aber dann mit Einwilligung der schutzbedürftigen Person. 
3. Der Vergleich mit einer Haftpflichtversicherung stellt in aller Regel einen Mix aus Leistungen für Schadenersatz u.a. für entgangenes Einkommen und Genugtuung dar.  Es handelt sich um eine pauschale Abgeltung per Saldo aller Ansprüche. Diese Abgeltung stellt m.E. Vermögen dar und zwar unabhängig davon, ob es als Kapitallleistung oder in Form einer Leibrente ausbezahlt wird. Nicht die Form der Auszahlung kann relevant für die Zuschreibung zum einen oder anderen Bereich sein, sondern die inhaltliche Zwecksetzung. Der hier vorliegende Vergleich untersteht damit den Vermögensverfügungsbefugnissen des Beirates, resp. der Beirätin.
4. Demgegenüber stellt sich die Frage, wer für den Abschluss des Vergleiches zuständig ist. Der Mitwirkungsbeirat muss gemäss Art. 395 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB einem Vergleich zustimmen; für die Aushandlung des Vergleichs bedarf es der Urteilsfähigkeit der schutzbedürftigen Person. Ist diese nicht gegeben so ist eine Vertretungsbeistandschaft für die Rechtshandlung gemäss Art. 392 Ziff. 1 ZGB zu bestimmen (BK-Schnyder/Murer, Art. 395 ZGB N 88). Weigert sich die urteilsfähige schutzbedürftige Person, so stellt sich die Frage, ob sich eine entsprechende Kompetenz der/des kombinierten Beirates/Beirätin aus der Verwaltungsbeiratschaft ableiten lässt. Grundsätzlich schliessen sich die Kompetenzen aus Art. 395 Abs. 1 und 2 ZGB nicht gegenseitig aus. Der/die kombinierte Beirat/Beirätin ist gesetzliche/-r Vertreter/-in in Vermögensangelegenheiten, zu denen u.U. auch diejenige in Abs. 1 gehören können (BK-Schnyder/Murer, Art. 395 ZGB N 148). Die Verwaltungsbeiratschaft überbindet der Beirätin/dem Beirat die Pflicht zur umfassenden, das ganze Vermögen einbeziehende Verwaltung und gemäss Art. 419 Abs 1 ZGB die Pflicht zur sinnvollen Verwendung und wenn möglich zur Erhaltung des Vermögens; zu vermehren ist das Vermögen regelmässig nicht, auch wenn ein Nutzen erwirtschaftet werden soll, wo dies möglich ist; Art. 419 Abs. 2 ZGB ist nicht anwendbar (BK-Schnyder/Murer, Art. 395 ZGB N 124). Gleichzeitig hat der Beirat/die Beirätin die Pflicht, dafür besorgt zu sein, dass für die schutzbedürftige Person sämtliche finanziellen Ansprüche ausgeschöpft werden; ansonsten kann er/sie selbst schadenersatzpflichtig werden. 
Analog zur bundesgerichtlichen Rechtsprechung zur  Geltendmachung von IV- Ansprüchen könnte man fordern, einen Vergleich nur mit Vollmacht der schutzbedürftigen Person, resp. mit Anordnung einer Vertretungsbeistandschaft durch die Vormundschaftsbehörde oder mit einer Entmündigung zu ermöglichen (analog zu BGE 5C.190/2005 und BGE 119 V 264; siehe auch K. Affolter, in: ZVW 4/2008, S. 341). Dies ist m.E. aber nur zutreffend für den Fall eines Vergleichs, der ausschliesslich die Einkommensverwaltung betrifft (so auch: BGE 119 V 264, E. 6) und nicht wie vorliegend bei einem Vergleich über einen Mix von Leistungen, welcher gemäss der hier vertetenen Ansicht ins Vermögen fällt.  Deshalb ist m.E. hier der/die Verwaltungsbeirat/-beirätin befugt, den Vergleich, vorbehältlich der Zustimmung der Vormundschaftsbehörde gemäss Art. 421 Ziff. 8 ZGB und gegebenenfalls der vormundschaftlichen Aufsichtsbehörde gemäss Art. 422 Ziff. 4 ZGB abzuschliessen, sofern dieser infolge einer umfassenden Interessenabwägung im überwiegenden Interesse der schutzbedürftigen Person liegt.
5. Bei einer Mitwirkungsbeiratschaft wird gemäss herrschender Lehre und Praxis von der Zustimmung gemäss Art. 421 f. ZGB abgesehen, da davon ausgegangen wird, dass der/die Mandatsträger/-in gegenüber seinem/-r Klienten/-in einem Verhältnis von ausreichender Unabhängigkeit und Kontrolle i.S. von checks and balances steht. Dies ist bei einer kombinierten Beiratschaft nicht mehr der Fall, da dort der/die Mandatsträger/-in neben den Aufgaben der Mitwirkungsbeiratschaft auch zentral für die Vermögensverwaltung zuständig ist. Deshalb wird bei einer kombinierten Beiratschaft die Zustimmung gemäss Art. 421 f. ZGB wiederum erforderlich (BK-Schnyder/Murer, Art. 395 ZGB N 105 f., N 143 m.w.H.).
6. Für die Erteilung eines Auftrages an den Beirat/die Beirätin oder die Einwilligung bedarf die schutzbedürftige Person der Urteilsfähigkeit. Urteilsfähigkeit im Rechtssinne bezieht sich jeweils auf eine konkrete Situation. Sie bedarf der Erkenntnisfähigkeit und der Steuerungsfähigkeit, also der Fähigkeit, die Tragweite der zur Disposition stehenden Handlung erkennen zu können und entsprechend dieser Kenntnis auch handeln zu können. An die Urteilsfähigkeit zur Einwilligung sind i.d.R. höhere Anforderungen zu stellen, als an eine Verweigerung (BK-Bucher, Art. 16 ZGB N 105; Geiser, Medizinische Zwangsmassnahmen bei psychisch Kranken aus rechtlicher Sicht, in: Recht 3/2006, 91 ff., Rz. 2.8).
Fazit:
Beantwortung der Fragen:
Vorausgesetzt ist jeweils, dass eine umfassende Interessenabwägung zu einem überwiegenden Interesse am Abschluss des Vergleichs geführt hat. 
Unabhängig davon, ob die schutzbedürftige Person in Bezug auf den Abschluss des vorliegenden Vergleichs, resp. in Bezug auf die Ablehnung des Vergleichs urteilsfähig ist oder nicht, kann der kombinierte Beistand/die kombinierte Beiständin nach der hier vertretenen Auffassung als Verwaltungsbeirat/-beirätin den Vergleich unter Vorbehalt der Zustimmung der Vormundschaftsbehörde gemäss Art. 421 Ziff. 8 ZGB und gegebenenfalls der vormundschaftlichen Aufsichtsbehörde gemäss Art. 422 Ziff. 4 ZGB abschliessen. Bei der Urteilsfähigkeit ist jedoch Art. 409 ZGB zu berücksichtigen. Zudem sind sämtliche sozialarbeiterischen Interventionen, welche gegebenenfalls zu einem Vorgehen gemäss Art. 395 Abs. 1 Ziff. 1 ZGB führten, als verhältnismässigere Amtshandlungen  zu prüfen und auszuprobieren.
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