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Praxisprobleme von vormundschaftlichen Mandatstrégern
im Umgang mit Banken, (Sozial-)Versicherungen und
Poststellen

Empfehlungen des Arbeitsausschusses KOKES vom November 2010°

Stichworter: Vertretungsbefugnis, Vormundschaftliche Mandatstriger, Bank-, Post-,
(Sozial-)Versicherungsgeschiifte, Tod der vormundschaftlich betreuten Person,
KOKES-Empfehlungen

Mots-clé: Pouvoirs de représentation, Mandataire tutélaire, Relations bancaires,
postales, d’assurances (sociales), Déces de la personne sous mandat de protection,
Recommandations COPMA

Parole chiave: Compito di rappresentanza, Gestori di mandati tutelari, Relazioni
bancarie, postali, assicurative (sociali), Decesso della persona curatelata o tutelata,
Raccomandazioni COPMA

1. Ausgangslage

Vormundschaftliche Mandatstragerinnen und Mandatstrager (VMT) werden
von Banken, Sozialversicherungsstellen und Poststellen zunehmend bei der Aus-
iibung ihrer vormundschaftlichen Pflichten und Rechte behindert. Sie werden
namentlich mit unterschiedlichen, z.T. gesetzeswidrigen Anforderungen betref-
fend Nachweis ihrer Legitimation und ihrer Vertretungsbefugnis konfrontiert.
Es handelt sich insbesondere um folgende Situationen:

Banken verlangen von VMT

— bei der Eroffnung von Konten die Identifikation der vormundschaftlich be-
treuten Person durch deren personliche Vorsprache (unter Hinweis auf Art. 3
Geldwischereigesetz (GwG)! und Art. 32 Geldwischereiverordnung-FINMA
(GWV-FINMA ). Ernennungsurkunden, aus denen die Vertretungsbefugnis
der VMT hervorgeht, werden nicht akzeptiert;

— Originalurkunden bzw. notariell beglaubigte Urkunden (Anordnungsbe-
schliisse und/oder Ernennungsurkunden);

— eine Vollmacht der verbeistindeten Person zur Vornahme von Vermogensdis-
positionen mit der Begriindung, die verbeistdndete Person sei voll handlungs-
fiahig (zusitzlich zur Ernennungsurkunde, aus der die Befugnis der VMT zur
Vermogensverwaltung und Vertretung hervorgeht).

* Traduction en frangais voir p. 240 ss.

! Bundesgesetz vom 10. Oktober 1997 tiber die Bekdmpfung der Geldwéscherei und der Terroris-
musfinanzierung im Finanzsektor (Geldwischereigesetz, GwG); SR 955.0.

2 Verordnung vom 8. Dezember 2010 der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht iiber die Verhinde-
rung von Geldwischerei und Terrorismusfinanzierung (Geldwiaschereiverordnung-FINMA, GwV-
FINMA), SR 955.033.0 (in Kraft seit 1.1.2011).
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Sozialversicherungsstellen verweigern VMT, die mit der Gesundheitsfiirsorge
einer verbeistdndeten Person betraut sind, die Akteneinsicht und die Zustellung
der Korrespondenz. Sie bestehen unter Berufung auf die Schweigepflicht nach
Art. 33 ATSG? darauf, dass die versicherte Person dem Beistand/der Beistindin
eine entsprechend lautende Vollmacht ausstellt oder dass aus der Ernennungsur-
kunde eindeutig hervorgeht, dass VMT die versicherte Person in sozialversiche-
rungsrechtlichen Angelegenheiten vertritt.

Poststellen weigern sich, eingeschriebene Postsendungen der gesetzlichen Ver-
tretung auszuhéndigen und bringen auf die Abholungseinladung den Vermerk
«eigenhindig abzuholen» an.

Herausgabe des Nachlassvermogens einer verstorbenen Person, die unter einem
vormundschaftlichen Mandat stand: Die vormundschaftsrechtlich unbestrittene
Lehre und Praxis, wonach VMT nach dem Tod der betreuten Person das Vermo-
gen des Erblassers erst nach Genehmigung des Schlussberichts und der Schluss-
rechnung herauszugeben haben, wird in einer Lehrmeinung unter Hinweis auf
erbrechtliche Prinzipien, die vormundschaftlichen Prinzipien vorgehen sollen,
bestritten®.

Danach sei eine Bank legitimiert, den berechtigten Erben den Zugang zum
Nachlassvermogen des Erblassers zu verschaffen, ohne die Genehmigung des
Schlussberichts abzuwarten.

2. Rechtsgrundlagen, Lehre und Rechtsprechung
2.1 Vertretungsbefugnis von VMT allgemein’

Wihrend die Entmiindigung und Unterstellung einer Person unter Vormund-
schaft den Verlust der Handlungsfdhigkeit bewirkt und alle Formen der Bei-
ratschaft eine (unterschiedliche) Beschrankung der Handlungsfahigkeit mit sich
bringen, bleiben alle Formen der Beistandschaft ohne Auswirkung auf die Hand-
lungsfihigkeit (Art. 417 Abs. 1 ZGB). Der Beistand oder die Beistdndin ist im
Umfang der ihm/ihr iibertragenen Aufgaben jedoch rechtsgeschiftliche Vertre-
tung (zulasten und zugunsten) der verbeistindeten Person und tritt gegeniiber
Dritten als solche auf. Die VMT wirken im Rahmen der Beistandschaften (mit
Ausnahme der Erziehungsbeistandschaft nach Art. 308 Abs. 1 ZGB) nicht bloss
unterstiitzend mit, sondern nehmen die notwendigen Handlungen stellvertre-

Bundesgesetz vom 6. Oktober 2000 iiber den Allgemeinen Teil des Sozialversicherungsrechts

(ATSG), SR 830.1.

4 At DaNIEL, Vormundschaftsrechtliche Liquidationspflichten versus erbrechtliche Grundprinzi-
pien — Banken zwischen Scylla und Charybdis — Uberlegungen zum Spannungsverhiltnis zwischen
Banken, Erben und Behorden, successio 3/2008, S. 257-263.

> Vgl. ArrorLTER KURT, Vertretungsbefugnis vormundschaftlicher Mandatstréger/innen und Erfor-

dernis nach gewillkiirter Vollmacht, ZVW 4/2008, S. 337-341 (Zusammenfassende Darstellung mit

zahlreichen Hinweisen).
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tend vor (BSK-ZGB I-BiperBosT Art. 417 N 13). Die Beistandschaft entspricht
in aller Regel einem echten Vertretungsverhiltnis und der Beistand oder die Bei-
stindin vermag Rechtswirkungen zu erzeugen, die der verbeistindeten Person
zuzurechnen sind (BGE 97 1 186, 115 V 250). Diese muss sich die beistédndliche
Vertretung gefallen und anrechnen lassen; sie kann dem Beistand oder der Bei-
standin die Vertretungsmacht auch weder entziehen noch beschréinken. Die bei-
stdndliche Vertretungsbefugnis tritt kumulativ zur Handlungsfahigkeit der ver-
beistindeten Person hinzu (BSK-ZGB I-BipErBOST Art. 417 N 14 mit weiteren
Hinweisen).

Die Rechtsstellung des Beistandes und der Beistdndin entspricht derjenigen
einer rechtsgeschiftlich ernannten Vertretung (Art. 32 Abs. 1 OR, BGE 115V
250, BGer 5 P.79/2006 E. 3.3 (31. August 2006); H.M. RIEMER, Grundriss des Vor-
mundschaftsrechts, § 6 N 51, Bern 1997). Die Besonderheit der Vertretung be-
steht darin, dass sie auf einer im Rahmen eines rechtsstaatlichen Verfahrens
ergangenen behordlichen Verfligung basiert und die Vertretungsmacht des Bei-
stands oder der Beisténdin nicht vom Willen der verbeistdndeten Person abhén-
gig ist (BK-ScHNYDER/MURER, Systematischer Teil, N 18 Art. 360-397 ZGB). Die
Vertretungsmacht leitet sich aus dem Gesetz oder dem behordlichen Auftrag ab
und ist nicht vom Willen der vertretenen Person abhéngig. Der Beistand oder die
Beistdndin kann wéhrend der Dauer des Amtes fiir die verbeistdndete Person
handeln auch ohne oder gegen deren Willen und sie rechtswirksam vertreten
(AFFOLTER/STECK/VOGEL, Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Ziirich,
Basel, Genf 2007, Art. 417 ZGB N 2 mit Hinweisen).

Gestiitzt auf diese Lehre und Rechtsprechung hat das Versicherungsgericht
des Kantons St. Gallen in einem Entscheid vom 14. Juni 2010° die Beschwerde
eines Beistands nach Art. 394 ZGB gutgeheissen und die IV-Stelle verpflichtet,
dem Beistand die den Versicherten betreffenden Akten zuzustellen. Die IV-
Stelle hatte die Zustellung von Akten an den Beistand ohne Vollmacht des Ver-
sicherten unter Hinweis auf die Schweigepflicht bzw. auf Datenschutzgriinde zu
Unrecht abgelehnt. Das Versicherungsgericht des Kantons St. Gallen hat in sei-
nem Urteil insbesondere festgestellt, dass der Beistand gesetzlich erméchtigt ist,
den Verbeistidndeten zu vertreten, und dass er keine Vollmacht benoétige, da er
seine Befugnisse direkt aus dem Gesetz bzw. aus dem ihm von der Vormund-
schaftsbehorde erteilten Auftrag ableitet. Im Rahmen der umfassenden Perso-
nen- und Vermogenssorge der Beistandschaft nach Art. 394 ZGB umfasst die
Vertretungsmacht des Beistands auch die Einsichtnahme in die invalidenversi-
cherungsrechtlichen Akten. Er kann diesbeziiglich anstelle des Versicherten han-
deln und ist nicht als Dritter im Sinn von Art. 33 ATSG zu betrachten. Es besteht
keine Schweigepflicht ihm gegentiber.

Der Umfang der Vertretungsbefugnis leitet sich aus der jeweiligen Massnahme
ab:

— Eine umfassende Vertretungsmacht besteht fiir Minderjahrige im Rahmen ei-
ner Vormundschaft nach Art. 368 ZGB und fiir Erwachsene im Rahmen von

¢ Publiziert in ZKE 4/2010, S. 334-338.

236



KOKES, Praxisprobleme von vormundschaftlichen Mandatstragern ZKE 3/2011

samtlichen Vormundschaften (Art. 369-372 ZGB), im Rahmen der gesetzli-
chen Vertretung nach Art. 386 Abs. 2 ZGB, der kombinierten Beistandschaft
nach Art. 392 Ziff. 1 und 393 Ziff. 2 ZGB bei entsprechend umschriebener um-
fassender Personen- und Vermogenssorge, der Beistandschaft auf eigenes Be-
gehren nach Art. 394 ZGB ohne Prézisierung der Aufgaben, fiir Eltern mit er-
streckter elterlicher Sorge nach Art. 385 Abs. 3 ZGB (nach Entmiindigung
eines volljahrigen Kindes).

— Eine beschriinkte Vertretungsmacht besteht bei allen anderen Kindes- und Er-
wachsenenschutzmassnahmen, und zwar im Rahmen der jeweils umschriebe-
nen Auftrige im Bereich der Personen- und Vermogenssorge. Der Verwal-
tungsbeirat und die Verwaltungsbeiratin nach Art. 395 Abs. 2 ZGB ist jedoch
im Bereich der Vermogensverwaltung ohne ausdriickliche Erméachtigung (al-
lein) vertretungsberechtigt.

— Von Gesetzes wegen keine Vertretungsmacht besteht fiir den Vertretungsbei-
stand und die Vertretungsbeistdndin sowie den Erziehungsbeistand und die
Erziehungsbeistindin in jenen Belangen, die nicht ausdriicklich im Anord-
nungsbeschluss zugewiesen worden sind, sowie fiir den Verwaltungsbeistand
und die Verwaltungsbeistindin fiir Belange, die nicht mit dem Vermogen in
Zusammenhang stehen. Mitwirkungsbeirat und Mitwirkungsbeirétin (Art. 395
Abs. 1 ZGB) sind nicht gesetzliche Vertreter/in der verbeirateten Person, sie
miissen mit ihr zusammen wirken und gemeinsam handeln. Auch der Verwal-
tungsbeirat und die Verwaltungsbeiritin (Art. 395 Abs. 2 ZGB) sind fiir Ein-
kommensbelange nicht vertretungsbefugt.

Wenn und soweit ein/e VMT seine/ihre Vertretungsbefugnis gegeniiber Drit-
ten mittels Ernennungsurkunde und/oder Beschlussesdispositiv nachweist, ha-
ben diese die Vertretung anzuerkennen. Ein spezielles Problem besteht bei Post-
sendungen, bei denen aus dem Absender, soweit dieser iiberhaupt identifizierbar
ist, nicht ersichtlich ist, um welchen Inhalt es sich handelt. In diesen Féllen ist es
fiir die Post mit Ausnahme der umfassenden Vertretungsbefugnis nicht ersicht-
lich, ob VMT, die eine Postsendung, die an die betreute Person adressiert ist, ab-
holen wollen, auch vertretungsberechtigt sind.

2.2 Bestimmungen des Geldwdschereigesetzes betreffend Identifizierung
der Vertragspartei

Nach Art. 3 GwG muss der Finanzintermediér (z.B. Bank) bei der Aufnahme
von Geschiftsbeziehungen die Vertragspartei aufgrund eines beweiskréftigen
Dokumentes identifizieren. Gemaéss Art. 32 Abs. 1 GwV-FINMA gelten fiir die
Identifizierung der Vertragsparteien und die Feststellung der wirtschaftlich Be-
rechtigten fiir alle Finanzintermediédre die Bestimmungen der von den Banken
mit der Schweizerischen Bankiervereinigung abgeschlossenen «Vereinbarung
iiber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht der Banken» vom 7. April 2008 (VSB
2008)7. Ziff. 9 VSB regelt die Identifikation des Vertragspartners bei natiirlichen

7 http://www.swissbanking.org/20080410-vsb-cwe.pdf.
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Personen, indem entweder die personliche Vorsprache mit Vorzeigen eines amt-
lichen Ausweises oder bei Aufnahme der Geschéftsbeziehung auf dem Korres-
pondenzweg eine echtheitsbestitigte Kopie eines amtlichen Ausweises und die
Uberpriifung der Wohnsitzadresse verlangt wird. Das Vorgehen bei einer Vertre-
tung durch VMT ist nicht geregelt. Die KOKES geht deshalb von einer «Verein-
barungsliicke» aus. BRUHWILER und HEmm® wenden auf die Vertretung durch
VMT die Regeln betreffend die juristischen Personen an. Gemiss Ziff. 12 ff. VBS
erfolgt die Identifizierung aufgrund von Dokumenten. Entsprechend geniigt die
Vorlage der Ernennungsurkunde.

2.3 Rechtspflichten vom VMT nach dem Tod der betreuten Person

Es ist unbestritten, dass mit dem Tod einer vormundschaftlich betreuten Per-
son die vormundschaftliche Massnahme endet und als Reflexwirkung davon
auch das vormundschaftliche Amt, womit auch die Vertretungsmacht der vor-
mundschaftlichen Betreuungsperson von Gesetzes wegen endet’. Die vormund-
schaftsrechtliche Doktrin unterscheidet zwischen der Beendigung des Amtes
von Gesetzes wegen und der Entlassung der Betreuungsperson aus dem Amt
durch die zustdndige Behorde. Diese Entlassung setzt voraus, dass die vormund-
schaftliche Betreuungsperson ihren vormundschaftsrechtlichen Liquidations-
pflichten (Art. 451-453 ZGB) nachgekommen ist. Dazu gehoren nach sténdiger
Praxis: Erstatten des Schlussberichts und Einreichung der Schlussrechnung an
die Vormundschaftsbehorde (Art. 451 ZGB); Ubergabe des Vermogens an die
Erben nach Genehmigung des Schlussberichts und der Schlussrechnung durch
die vormundschaftlichen Behorden (Art. 452 und 453 Abs. 1 ZGB). Die vor-
mundschaftsrechtliche Doktrin qualifiziert die entsprechende gesetzliche An-
ordnung als zwingendes Recht und als lex specialis, die davon abweichenden
Bestimmungen des Erb- und Obligationenrechts vorgeht.!

ABT! zieht diese Doktrin in Zweifel: Sie entbehre einer iiberzeugenden Be-
griindung und finde in den Quellen des ZGB keine Anhaltspunkte. Er kommt
zum Schluss, dass mit der herrschenden vormundschaftsrechtlichen Lehre ein
Zustand geschaffen werde, der in unverkennbarem Widerspruch zum Grundsatz
des Eo-ipso-Erwerbs des Nachlasses stehe und dass es nicht angehe, dass eine an
sich handlungsfihige Erbengemeinschaft wegen vormundschaftsrechtlichen
Liquidationspflichten u.U. monatelang blockiert werde.

Die auf der vormundschaftlichen Lehre basierende Praxis hat bis heute zu kei-
ner hochstrichterlichen Kritik oder Korrektur Anlass gegeben. Im Grundsatz ist
an der bisherigen Praxis festzuhalten; ausnahmsweise kann es sich indes recht-
fertigen, in Absprache mit den Erben zweckmaéssige Losungen im Einzelfall zu

8 BRUHWILER BarBARA/HEIM KATHRIN, Vereinbarungen tiber die Standesregeln zur Sorgfaltspflicht
der Banken 2008, Praxiskommentar, 2. Auflage, Ziirich 2008.

° Vgl. MottiEz PauL, Die Rechtspflichten von vormundschaftlichen Mandatstriger(innen) nach
dem Tod der betreuten Person, ZVW 6/2006, S. 267-281.

10 RieMER HANS MICHAEL, Grundriss des Vormundschaftsrechts, 2. Aufl. Bern 1997, S. 123.

1 Vgl. Fussnote 4.
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treffen und das Vermogen oder einen Teil des Vermogens bereits vor der Geneh-
migung des Schlussberichts herauszugeben.

3. Empfehlungen

Gestiitzt auf die vorangehenden Ausfithrungen erlésst die Konferenz der Kan-

tone fiir Kindes- und Erwachsenenschutz KOKES fiir den Verkehr von vor-
mundschaftlichen Mandatstrager/-innen mit Banken, (Sozial-)Versicherungen
und Poststellen die folgenden Empfehlungen:

1.

Soweit der Vertretungsumfang nicht eindeutig und ohne weitere Spezifizie-
rung aus dem Gesetz hervorgeht (Vormundschaften, Beistandschaft nach
Art. 394 ZGB), ist der Vertretungsumfang des/der vormundschaftlichen
Mandatstréger/-in im Beschluss-Dispositiv und in der Ernennungsurkunde
klar zu umschreiben.

. Mit Hinterlegungsvertrégen, aus denen die jeweilige Verfiigungsbefugnis her-

vorgeht, kann Legitimationsproblemen von vormundschaftlichen Mandats-
tragern/-innen gegeniiber Banken im Rahmen der Vermogensverwaltung wéh-
rend der Dauer der Massnahme wirksam begegnet werden. Betreffend
Vermogensverwaltung wird auf die separaten Empfehlungen'? verwiesen.

. Im Verkehr mit der Post sind Absender von Postsendungen, die in den Vertre-

tungsbereich der vormundschaftlichen Mandatstrdgern/-innen fallen, von der
Vormundschaftsbehorde oder den Mandatstrdagern/-innen anzuweisen, die
Post an den zustidndigen Mandatstrdger oder die zustdndige Mandatstragerin
zuzustellen. In der Mandatserrichtung kann explizit vefiigt werden, dass der/
die Mandatstrédger/-in Postsendungen entgegennehmen kann.

. Das Vermogen einer vormundschaftlich betreuten verstorbenen Person ist —

entsprechend der bisherigen Praxis — grundsétzlich erst nach Genehmigung
des Schlussberichts und der Schlussrechnung an die Erben herauszugeben.
Falls das Vermogen oder Teile davon frither an die Erben herausgegeben wer-
den soll (z.B. zwecks Bewirtschaftung des Vermogens), sind mit den Erben
zweckmaissige Losungen im Einzelfall zu suchen.

. Dritte, namentlich Banken, Sozial-/Privatversicherungen und Poststellen, ha-

ben die behordlich beurkundete Vertretungsbefugnis anzuerkennen, ohne
von handlungsfihigen betreuten Personen zusitzlich Vollmachten einzufor-
dern oder unter Berufung auf gesetzliche oder vertragliche Schweigepflichten
die Information und Mitwirkung zu verweigern. Bei der Konto-Eroffnung bei
einer Bank oder der Korrespondenz mit Sozialversicherungen geniigen i.d.R.
Kopien der Ernennungsurkunde und/oder des Beschluss-Dispositivs, um die
Vertretungsbefugnis nachzuweisen. Auf Verlangen sind Originalurkunden zu-
zustellen.

12 Vermogensanlage im Rahmen von vormundschaftlichen Mandaten, Empfehlungen der KoNre-

RENZ DER KANTONALEN VORMUNDSCHAFTSBEHORDEN VBK (heute: KOKES) vom September 2001
(publiziert in ZVW 6/2001, S. 332-335) und Ergénzung vom Januar 2009 (publiziert in ZVW
3/2009, S. 199-202).
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