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Art. 397a OR begründet eine Meldepflicht des Beauftragten bei dauernder Urteilsunfähigkeit des
Auftraggebers, wenn eine Meldung zur Interessenwahrung angezeigt erscheint. Das Berufsgeheim-
nis nach Art. 321 StGB und 13 BGFA geht dieser Pflicht jedoch vor.

I. Einleitung
Auf den 1. 1. 2013 ist das neue Erwachsenenschutzrecht
vom 19. 12. 2008 in Kraft getreten und mit ihm die Melde-
pflicht des Art. 397a OR. Danach muss der Beauftragte die
Erwachsenenschutzbehörde am Wohnsitz des Auftrag-
gebers benachrichtigen, wenn der Auftraggeber voraus-
sichtlich dauernd urteilsunfähig wird und eine solche Mel-
dung zur Interessenwahrung angezeigt erscheint.

Die Meldepflicht an eine Behörde nach Art. 397a OR
steht im Grundsatz in Widerspruch zur Diskretions- und
Geheimhaltungspflicht des Beauftragten nach Art. 398
Abs. 2 OR. Diese untersagt es ihm nämlich, persönlich-
keitsrelevante Informationen, die er aufgrund seines Ein-
blicks in die Verhältnisse des Auftraggebers erlangt, Drit-
ten o!enzulegen.1 Handelt es sich beim Beauftragten um
einen Anwalt, fragt sich zudem, ob eine Meldung der vor-
aussichtlich dauernden Urteilsunfähigkeit nicht gegen das
Berufsgeheimnis nach Art. 321 StGB und Art. 13 BGFA ver-
stösst.

Anwältinnen und Anwälte stehen daher vor der Frage,
ob sie – wie dies Art. 397a OR suggeriert – die Erwachse-
nenschutzbehörde ohne Weiteres benachrichtigen dürfen,
wenn ihr Auftraggeber voraussichtlich dauernd urteils-
unfähig wird und eine Meldung nach ihrer Einschätzung zur
Interessenwahrung angezeigt erscheint. Dieser Beitrag soll
klären, wie es sich damit verhält. Dazu ist Art. 397a OR zu-
erst in den Kontext des neuen Erwachsenenschutzrechts
zu stellen.

II. Die Meldepflicht nach Art. 397a OR im
Kontext des Erwachsenenschutzrechts

Ein Ziel der Revision des Vormundschaftsrechts war es
unter anderem, das Selbstbestimmungsrecht zu fördern.
Das neue Erwachsenenschutzrecht gibt daher der eigenen
Vorsorge erhebliches Gewicht. Jede handlungsfähige Per-
son ist berechtigt, mit einem Vorsorgeauftrag nach

Art. 360 !. ZGB eine natürliche oder juristische Person zu
bezeichnen, die im Fall ihrer Urteilsunfähigkeit die Per-
sonensorge oder die Vermögenssorge übernehmen oder
sie im Rechtsverkehr vertreten soll. Ferner kann jede ur-
teilsfähige Person mit einer Patientenverfügung nach
Art. 370 !. ZGB zum einen festlegen, welchen medizi-
nischen Massnahmen sie im Fall ihrer Urteilsunfähigkeit
zustimmt oder nicht zustimmt. Zum andern darf sie eine
natürliche Person bezeichnen, die im Fall ihrer Urteilsunfä-
higkeit entscheidungsbefugt ist.2

Wurde eine Person vorübergehend oder – beispiels-
weise gegen Ende des Lebens – dauernd urteilsunfähig, so
behalf sich die Praxis schon nach altem Recht auf vielfälti-
ge Art mit einem pragmatischen Vorgehen. Daran knüpft
das neue Erwachsenenschutzrecht in Art. 374 !. ZGB an.
Es will dem Bedürfnis Rechnung tragen, «dass die Ange-
hörigen urteilsunfähiger Personen ohne grosse Umstände
gewisse Entscheide tre!en können».3 Damit soll die Soli-
darität in der Familie gestärkt und gleichzeitig vermieden
werden, dass die Behörden systematisch Beistandschaf-
ten anordnen müssen. Bestimmte Kreise von Angehörigen
erhalten zudem in Art. 377 !. ZGB das Recht, für die ur-
teilsunfähige Person die Zustimmung zu einer medizini-
schen Behandlung zu erteilen oder zu verweigern, sofern
keine Patientenverfügung vorliegt.4 In all diesen Fällen hat
jedoch die Erwachsenenschutzbehörde einzuschreiten,
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wenn dies im Interesse der urteilsunfähigen Person erfor-
derlich ist (Art. 376 und 381 ZGB).

Die behördlichen Massnahmen des Erwachsenen-
schutzes sollen das Wohl und den Schutz hilfsbedürfti-
ger Personen sicherstellen (Art. 388 Abs. 1 ZGB). Die Er-
wachsenenschutzbehörde hat daher grundsätzlich nur
Massnahmen anzuordnen, wenn «die Unterstützung der
hilfsbedürftigen Person durch die Familie, andere nahe-
stehende Personen oder private oder ö!entliche Dienste
nicht ausreicht oder von vornherein als ungenügend er-
scheint» (Art. 389 Abs. 1 Zi!. 1 ZGB) oder «bei Urteilsunfä-
higkeit der hilfsbedürftigen Person keine oder keine aus-
reichende eigene Vorsorge getro!en worden ist und die
Massnahmen von Gesetzes wegen nicht genügen»
(Art. 389 Abs. 1 Zi!. 2 ZGB).

Um bei Bedarf das Einschreiten der Erwachsenen-
schutzbehörde sicherzustellen, kann nach Art. 443 Abs. 1
ZGB jedermann der Erwachsenenschutzbehörde Meldung
erstatten, wenn eine Person hilfsbedürftig erscheint. In
Art. 443 Abs. 2 ZGB sieht das Gesetz sogar eine Melde-
pflicht vor. Danach ist meldepflichtig, wer in amtlicher Tä-
tigkeit von einer solchen Person erfährt.

In diesem Kontext steht Art. 397a OR. Nach Au!as-
sung des Gesetzgebers dient auch diese Bestimmung dem
Schutz von Hilfsbedürftigen.5 Jeder Beauftragte soll von
Gesetzes wegen verpflichtet sein, zu prüfen, ob es zur
Wahrung der Interessen seines Auftraggebers erforder-
lich ist, die Erwachsenenschutzbehörde darüber in Kennt-
nis zu setzen, dass dieser voraussichtlich dauernd urteils-
unfähig geworden ist.6

III. Voraussetzungen der Meldepflicht
nach Art. 397a OR

1. Überblick
Nach Art. 397a OR muss der Beauftragte die Erwachse-
nenschutzbehörde benachrichtigen, wenn der Auftragge-
ber voraussichtlich dauernd urteilsunfähig wird und eine
solche Meldung zur Interessenwahrung angezeigt er-
scheint. Art. 397a OR setzt also eine voraussichtlich dau-
ernde Urteilsunfähigkeit des Auftraggebers und die be-
gründete Annahme des Beauftragten voraus, dass die
Meldung an die Erwachsenenschutzbehörde zur Interes-
senwahrung angezeigt ist. Was darunter zu verstehen ist,
soll im Folgenden geprüft werden.

2. Voraussichtlich dauernde Urteilsunfähigkeit
Die Urteilsunfähigkeit ist vorübergehend, wenn die Ursache
der Unfähigkeit, vernunftgemäss zu handeln (Art. 16 ZGB),
sich selbst wieder abbaut oder durch geeignete Behand-
lung abgebaut werden kann. Die Urteilsunfähigkeit ist hin-
gegen im Sinn von Art. 397a OR dauernd, wenn sich ihre Ur-
sache nicht beheben lässt, weil, aus welchen Gründen auch
immer, eine irreversible Schädigung des Gehirns vorliegt.

Das Gesetz verlangt, dass die Urteilsunfähigkeit «vor-
aussichtlich dauernd» ist. Dies bedeutet, dass nach
menschlichem Ermessen nicht damit gerechnet werden
kann, dass der Auftraggeber die Urteilsfähigkeit je wieder

erlangt. Diese Voraussetzung dürfte beispielsweise bei Al-
tersdemenz oder einer Alzheimerkrankheit erfüllt sein.

Soweit der Beauftragte nicht selbst in der Lage ist,
sich über den Gesundheitszustand seines Auftraggebers
ein zuverlässiges Bild zu verscha!en, hat er die erforderli-
chen Abklärungen zu tre!en, die ihm eine einigermassen
zuverlässige Einschätzung der Situation erlauben.

3. Meldung zur Interessenwahrung angezeigt
Wann eine Meldung zur Interessenwahrung angezeigt ist,
sagt Art. 397a OR nicht. Diese Frage ist durch Rückgri! auf
das Erwachsenenschutzrecht zu beantworten. Danach ist
eine Meldung im Interesse des Auftraggebers angezeigt,
wenn zu dessen «Wohl und Schutz» (Art. 388 Abs. 1 ZGB)
eine behördliche Massnahme erforderlich erscheint. Wann
dies der Fall ist, bestimmt Art. 389 Abs. 1 ZGB.

Nach Art. 389 Abs. 1 Zi!. 1 ZGB ordnet die Erwachse-
nenschutzbehörde eine Massnahme an, wenn «die Unter-
stützung der hilfsbedürftigen Person durch die Familie,
andere nahestehende Personen oder private oder ö!entli-
che Dienste nicht ausreicht oder von vornherein als unge-
nügend erscheint» (Art. 389 Abs. 1 Zi!. 1 ZGB) oder «bei
Urteilsunfähigkeit der hilfsbedürftigen Person keine oder
keine ausreichende eigene Vorsorge getro!en worden ist
und die Massnahmen von Gesetzes wegen nicht genügen»
(Art. 389 Abs. 1 Zi!. 2 ZGB).

Der Beauftragte hat daher nach Art. 397a OR nur Mel-
dung zu erstatten, wenn er den Eindruck gewinnt, dass die
Unterstützung der hilfsbedürftigen Person durch die Fa-
milie, andere nahestehende Personen oder private oder
ö!entliche Dienste nicht ausreicht oder als ungenügend
erscheint oder der Auftraggeber für den Fall seiner Urteils-
unfähigkeit keine oder keine ausreichende eigene Vorsor-
ge getro!en hat. Dafür müssen eindeutige Indizien vorlie-
gen. Der Beauftragte darf nur Meldung machen, wenn eine
Unterstützung durch Angehörige oder Dritte (Freunde,
Bekannte, Nachbarn etc.) gänzlich fehlt oder in nur unzu-
reichendem Ausmass vorhanden ist und der Auftraggeber
deshalb als hilfs- und schutzbedürftig erscheint.7

Hat der Auftraggeber für den Fall seiner dauernden
Urteilsunfähigkeit hingegen selbst vorgesorgt, sei es
durch einen Vorsorgeauftrag, sei es durch Patientenverfü-
gung, hat sich der Beauftragte nicht einzumischen. Glei-
ches gilt, wenn die Unterstützung des hilfsbedürftigen
Auftraggebers durch die Familie, andere nahestehende
Personen oder private oder ö!entliche Dienste nach ver-
nünftigem Ermessen des Beauftragten zum Wohl und
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Schutz des Auftraggebers ausreicht. In solchen Fällen darf
er nur Meldung machen, wenn das Verhalten des Vorsor-
gebeauftragten nach seiner Einschätzung die Interessen
des Auftraggebers gefährdet oder diese nicht mehr ge-
wahrt sind, sodass ein Einschreiten der Erwachsenen-
schutzbehörde nach Art. 368 ZGB erforderlich erscheint.
Gleiches gilt, wenn der Beauftragte bei Vorliegen einer Pa-
tientenverfügung zum Schluss kommt, dass der Patienten-
verfügung des Auftraggebers nicht entsprochen wird
oder dessen Interessen gefährdet oder nicht mehr ge-
wahrt sind (Art. 373 Abs. 1 Zi!. 1 und 2 ZGB). Schliesslich
ist eine Meldung an die Erwachsenenschutzbehörde auch
geboten, wenn der Beauftragte feststellt, dass bei einer
Vertretung des Auftraggebers durch den Ehegatten, die
eingetragene Partnerin oder den eingetragenen Partner
nach Art. 374 !. ZGB die Interessen des urteilsunfähigen
Auftraggebers gefährdet oder nicht mehr gewahrt sind
und sich daher ein Entzug der Vertretungsbefugnis dieser
Personen nach Art. 376 Abs. 2 ZGB aufdrängt. Gleiches
gilt im Rahmen der Vertretung bei medizinischen Mass-
nahmen nach Art. 377 !. ZGB, wenn der Beauftragte zur
Au!assung kommt, die Interessen des urteilsunfähigen
Auftraggebers seien im Sinn von Art. 381 Abs. 2 Zi!. 3 ZGB
gefährdet oder nicht mehr gewahrt, ebenso wenn er be-
rechtigterweise der Meinung ist, Massnahmen zur Ein-
schränkung der Bewegungsfreiheit des Auftraggebers
nach Art. 382 !. ZGB seien in dessen Interesse zu überprü-
fen (Art. 385 ZGB).

4. Keine Pflicht zu vertiefter Nachforschung
ausserhalb des Auftrags

Anders als die Erwachsenenschutzbehörde, die nach
Art. 446 Abs. 1 und 2 ZGB den Sachverhalt von Amtes
wegen zu erforschen und die erforderlichen Erkundi-
gungen einzuziehen hat, ist der Beauftragte ausserhalb
des Aufgabenbereichs des ihm erteilten Auftrags nicht
verpflichtet, Nachforschungen darüber anzustellen, ob
der urteilsunfähige Auftraggeber schutz- oder hilfsbe-
dürftig ist.

Auch der beauftragte Anwalt hat daher nicht aus ei-
genem Antrieb zu überprüfen, ob die Unterstützung des
urteilsunfähigen Auftraggebers durch die Familie, andere
nahestehende Personen oder private oder ö!entliche
Dienste ausreicht oder von vornherein als ungenügend er-
scheint (Art. 389 Abs. 1 Zi!. 1 ZGB) oder der Auftraggeber
eine ausreichende eigene Vorsorge getro!en hat oder die
Massnahmen von Gesetzes wegen genügen (Art. 389
Abs. 1 Zi!. 2 ZGB). Er hat bloss Meldung zu erstatten, wenn
er beim Einblick in die persönlichen Verhältnisse des Auf-
traggebers, den er bei der Ausführung seines Auftrags er-
hält, zum Schluss kommen muss, ein Einschreiten der Er-
wachsenenschutzbehörde sei zum Schutz der Interessen
des Auftraggebers geboten.

Dazu kommt, dass der Auftrag nach Art. 405 Abs. 1
OR bei Verlust der Handlungsfähigkeit des Auftraggebers
erlischt, wenn nichts anderes vereinbart wurde. In diesem
Fall kann sich die Meldepflicht von vornherein nur auf Tat-
sachen beziehen, die der Beauftragte bei der Erfüllung

seines Auftrags vor Eintritt der Urteilsunfähigkeit in Erfah-
rung gebracht hat oder die er während der Dauer der Für-
sorgepflicht des Art. 405 Abs. 2 OR feststellt und die nach
einem Einschreiten der Erwachsenenschutzbehörde rufen.

Weiter gehende Pflichten hat der Beauftragte nur,
wenn er mit dem Auftraggeber vereinbart hatte, der Auf-
trag erlösche mit dem Verlust der Handlungsfähigkeit
nicht. In diesem Fall muss er auch im späteren Verlauf sei-
nes Auftrags Meldung an die Erwachsenenschutzbehörde
machen, wenn eine solche Meldung im Sinn von Art. 397a
OR aufgrund neuer Wahrnehmungen des Beauftragten
zur Interessenwahrung angezeigt erscheint.

IV. Meldepflicht und auftragsrechtliche
Diskretions- und Geheimhaltungspflicht
nach Art. 398 Abs. 2 OR

Mit der Übernahme des Auftrags verschreibt sich der Be-
auftragte der Wahrung fremder Interessen. Ergeben sich
daher zwischen den Zielen des Auftraggebers und den
Absichten des Beauftragten Interessenkollisionen, hat der
Beauftragte die eigenen Interessen denjenigen des Auf-
traggebers unterzuordnen.8 Aus der Pflicht zur Wahrung
fremder Interessen ergibt sich die Treuepflicht des Beauf-
tragten. Er ist gehalten, alles zu tun, was den Interessen
des Auftraggebers förderlich ist, und alles zu unterlassen,
was ihnen schadet.9 Er muss den Interessen seines Auf-
traggebers gegenüber allen andern Belangen stets den
Vorrang einräumen. Die Treuepflicht konkretisiert sich
in verschiedenen Einzelpflichten, die den Beauftragten
(je nach dem) zu einem Tun und/oder zu einem Unterlas-
sen anhalten.10

Mit der Meldepflicht nach Art. 397a OR begründet das
OR für den Fall, dass der Klient wegen voraussichtlich dau-
ernder Urteilunfähigkeit hilfsbedürftig erscheint, eine be-
sondere Interessenwahrungspflicht. Es versteht sich daher
von selbst, dass diese Pflicht der (gleichgeordneten) auf-
tragsrechtlichen Diskretions- und Geheimhaltungspflicht
vorgeht, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen für eine
Meldung erfüllt sind.11 Mit der Meldung an die Erwachse-
nenschutzbehörde verletzt der Beauftragte die vertragli-
che Diskretions- und Geheimhaltungspflicht daher nicht.
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V. Meldepflicht und Berufsgeheimnis
nach Art. 13 BGFA und 321 StGB

1. Vorrang des Berufsgeheimnisses
Das Obligationenrecht sagt nicht, ob die Meldepflicht nach
Art. 397a OR einem allfälligen Berufsgeheimnis vorgeht.
Klar ist hingegen, dass das Berufsgeheimnis dem allge-
meinen Melderecht des Art. 443 Abs. 1 ZGB, wonach jede
Person der Erwachsenenschutzbehörde Meldung erstat-
ten darf, wenn eine Person hilfsbedürftig erscheint, entge-
gensteht. Art. 443 Abs. 1 ZGB bestimmt nämlich ausdrück-
lich: «Vorbehalten bleiben die Bestimmungen über das
Berufsgeheimnis.» Wer einem Berufsgeheimnis unter-
steht, hat daher kein Melderecht im Sinn von Art. 443
Abs. 1 ZGB.

Ebenso steht fest, dass Personen, die dem Amts- oder
Berufsgeheimnis unterstehen, der Erwachsenenschutzbe-
hörde nach Art. 453 ZGB Mitteilung machen dürfen, wenn
die ernsthafte Gefahr besteht, dass eine hilfsbedürftige
Person sich selbst gefährdet oder ein Verbrechen oder
Vergehen begeht, mit dem sie jemanden körperlich, see-
lisch oder materiell schwer schädigt. In Art. 453 Abs. 2
ZGB heisst es nämlich wörtlich: «Personen, die dem Amts-
oder Berufsgeheimnis unterstehen, sind in einem solchen
Fall berechtigt, der Erwachsenenschutzbehörde Mittei-
lung zu machen.»

Art. 453 ZGB gilt zweifellos auch für den beauftrag-
ten Anwalt, der dem Berufsgeheimnis untersteht. Er darf
daher der Erwachsenenschutzbehörde Mitteilung ma-
chen, wenn die ernsthafte Gefahr besteht, dass ein hilfs-
bedürftiger Auftraggeber sich selbst gefährdet oder ein
Verbrechen oder Vergehen begeht, mit dem er jemanden
körperlich, seelisch oder materiell schwer schädigt. Nach
Art. 397a OR muss er dies sogar tun, wenn eine solche
Meldung zur Wahrung der Interessen des Auftraggebers
angezeigt erscheint.

O!en bleibt damit aber immer noch, wie es sich in Fäl-
len verhält, in denen eine Meldung im Sinn von Art. 397a
OR zur Interessenwahrung angezeigt erscheint, ohne dass
gleich die Gefahr besteht, dass sich der Auftraggeber
selbst gefährdet oder ein Verbrechen oder Vergehen be-
geht, mit dem er jemanden körperlich, seelisch oder mate-
riell schwer schädigt.

Der Gesetzgeber misst dem Berufsgeheimnis der
Anwältinnen und Anwälte eine sehr grosse Bedeutung
bei.12 Dies zeigt sich beispielsweise darin, dass er ihnen
im Verfahrensrecht gegenüber Personen, die ebenfalls
einem Berufsgeheimnis unterstehen, eine Sonderstellung
einräumt.13 Es kann daher nicht angenommen werden,
dass er dieses Geheimnis in einer Bestimmung beiläufig
ausser Kraft setzt, der auch Beauftragte unterstellt sind,
die über kein Berufsgeheimnis verfügen, wie Steuerbera-
ter und Vermögensverwalter, die nicht Art. 47 BankG un-
terstehen. Nach der hier vertretenen Au!assung dürfen
Anwältinnen und Anwälte daher gestützt auf Art. 397a
OR der Erwachsenenschutzbehörde nur Meldung ma-
chen, wenn sie ihr Auftraggeber für einen solchen Fall
ausdrücklich vom Berufsgeheimnis befreit hat oder die
Aufsichtsbehörde sie vom Berufsgeheimnis entbindet.

Nur so sind die Interessen des Geheimnisherrn angemes-
sen geschützt.

Diese anwaltsrechtliche Sichtweise deckt sich mit den
Wertungen des Erwachsenenschutzrechts. Der Umgang
mit dem Berufsgeheimnis in Art. 443 Abs. 1 und 453 Abs. 2
ZGB zeigt nämlich, dass der Gesetzgeber Geheimnisträger
nicht leichthin vom Berufsgeheimnis freistellen wollte.

2. Entbindung durch die Aufsichtsbehörde
Nach Art. 321 StGB macht sich der Anwalt nicht strafbar,
wenn er das Geheimnis aufgrund einer schriftlichen Be-
willigung der Aufsichtsbehörde o!enbart hat.14 Die Ent-
bindung durch die Aufsichtsbehörde befreit den Anwalt
auch vom Berufsgeheimnis nach Art. 13 BGFA.15 Zuständig
für die Entbindung vom Berufsgeheimnis ist die kantonale
Aufsichtsbehörde über die Anwältinnen und Anwälte nach
Art. 14 BGFA.16

Das Gesuch muss vor der Preisgabe des Geheimnis-
ses gestellt werden. Eine nachträgliche Genehmigung ist
nicht möglich.17 Das Gesuch um Entbindung vom Berufs-
geheimnis kann nur der Anwalt selbst stellen. Dritte oder
eine Behörde sind dazu nicht befugt.18 Das Gesuch um
Entbindung ist in der Regel schriftlich zu stellen. Der An-
trag auf Entbindung ist zu begründen. Die Aufsichts-
behörde muss ermessen können, ob die Entbindung not-
wendig ist und in Abwägung der Interessen des Klienten
ausgesprochen werden kann.19 Der Anwalt hat daher dar-
zulegen, dass die Voraussetzungen des Art. 397a OR er-
füllt sind, weil die Unterstützung des hilfsbedürftigen
Auftraggebers durch die Familie, andere nahestehende
Personen oder private oder ö!entliche Dienste zu dessen
Wohl und Schutz nicht ausreicht oder als ungenügend er-
scheint oder der Auftraggeber für den Fall seiner Urteils-
unfähigkeit keine oder keine ausreichende eigene Vorsor-
ge getro!en hat.

Die Aufsichtsbehörde hat zu prüfen, ob die Vorausset-
zungen des Art. 397a OR tatsächlich erfüllt sind. Ist dies
der Fall, hat sie den Anwalt vom Berufsgeheimnis zu ent-
binden. Gestützt darauf hat dieser dann bei der Erwachse-
nenschutzbehörde Meldung zu erstatten.


