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§ 1 Einleitung

I. Problemstellung

Eine drztliche MaBBnahme tastet, auch wenn sie zu Heilzwecken vorgenommen
wird, die leibliche und gegebenenfalls die seelische Integritit eines Menschen an.
»Die Bestimmung tber seine leiblich-seelische Integritit geh6rt zum utreigensten
Teil der Personalitit eines Menschen. Aus Sicht des Grundgesetzes ist der Einzel-
ne in diesem Bereich frei, seine Mal3stibe zu wihlen, nach ihnen zu leben und zu
entscheiden® |. Der Betroffene kann sein Selbstbestimmungsrecht nur wahrneh-
men, wenn seine Entscheidung Voraussetzung gerechtfertigten drztlichen Han-
delns ist

Ist ein Volljahriger auf Grund einer Krankheit oder Behinderung zu einer solchen
Entscheidung nicht in der Lage, stellt sich die Frage, ob sie fiir ihn durch einen
Stellvertreter getroffen werden kann.

Nach derzeitiger Rechtslage sind zwei Mglichkeiten denkbar.

1 BVerfGE 52, 131 (175) unter Hinweis auf Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG.
2 BVerfGE 52, 131 (175/176).



2 § 1 Einleitung

Zum einen kann nach dem am 1. Januar 1992 in Kraft getretenen Betreuungsge-
setz 3 durch das Vormundschaftsgericht ein Betreuer bestellt werden. Die Bestel-
lung eines Betreuers setzt voraus, dass in einem gerichtlichen Verfahren 4 festge-
stellt wird, dass der Betroffene auf Grund einer Erkrankung oder Behinderung
seine Angelegenheiten ganz oder teilweise nicht zu besorgen vermag 5. Der Be-
treuer ist in dem gerichtlich festgelegten Aufgabenkreis der gesetzliche Vertreter
des Betroffenen ©. Er trifft, soweit dieser dazu nicht in der Lage ist, Entscheidun-
gen fiir den Betroffenen. Dabei hat der Betreuer die Angelegenheiten des Betrof-
fenen so zu besorgen, wie es dessen Wohl entspricht 7.

Das Vormundschaftsgericht hat tiber die Titigkeit des Betreuers die Aufsicht zu
fithren und gegen Pflichtwidrigkeiten durch geeignete Gebote und Verbote einzu-
schreiten 8. Der Betreuer, der Entscheidungen im Bereich gesundheitlicher Belan-
ge zu treffen hat, benétigt in bestimmten Fillen eine vormundschaftsgerichtliche
Genehmigung. Dies gilt fiir Entscheidungen, die sich auf hochriskante Mal3nah-
men beziechen ?, oder bei Unterbringungen bzw. unterbringungsihnlichen Maf3-
nahmen . Die Notwendigkeit und der Umfang der Betreuung werden gerichtlich
Uberprift 1.

Die Bestellung eines Betreuers ist nicht erforderlich, soweit die Angelegenheiten
durch einen Bevollmichtigten, also einen auf Grund rechtsgeschiftlich erteilter
Vertretungsmacht Handelnden 2, ebenso gut wie durch einen Betreuer besorgt
werden kénnen 3. Der Vollmachtgeber muss bei der Erteilung der Vollmacht
geschiftsfihig sein. Er regelt die Voraussetzungen, wann diese wirksam werden
soll. Zudem ist der Vollmachtgeber derjenige, der die Aufgaben des Vollmacht-
nehmers vorgibt. Dem Vollmachtgeber obliegt es grundsitzlich selbst, den Voll-
machtnehmer zu kontrollieren; in bestimmten Fillen kommt allerdings die ge-
richtliche Bestellung eines ,,Kontrollbetreuers® in Betracht 4. Sofern der Bevoll-

3 Gesetz zur Reform des Rechts der Vormundschaft und Pflegschaft fiir Volljihrige (Betreuungsge-
setz — BtG), BGBL. 1990 I, 2002.

44§ 65 ff. FGG. Auf die am 1. September 2009 in Kraft tretenden Neuregelungen durch das Gesetz
zur Reform des Verfahrens in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit (FGG-Reformgesetz — FGG-RG- vom 17. Dezember 2008 (BGBL. I, 2586 ff.))
wird in der Arbeit nur vereinzelt hingewiesen.

5§ 1896 Abs. 1 BGB.

6§ 1896 Abs. 2 Satz 1 BGB i.V.m. § 1902 BGB.

7§ 1901 Abs. 2 Satz 1 BGB.

8§ 1908 i Abs. 1 Satz 1 BGB i.V.m. § 1837 Abs. 2 Satz 1 BGB (entsprechend).

9§ 1904 BGB.

10§ 1906 Abs. 1 — 4 BGB.

11§§ 69 Abs. 1 Nr. 5,69 h, 69 i Abs. 1 — 6 FGG.

12§ 166 Abs. 2 Satz 1 BGB.

13§ 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB.

14§ 1896 Abs. 3 BGB.



1. Problemstellung 3

michtigte Entscheidungen hinsichtlich hochriskanter drztlicher Mallnahmen tref-
fen kann, ist die Einholung einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung
erfordetlich '>. Gleiches gilt bei einer Unterbringung bzw. bei unterbringungsihn-
lichen MaB3nahmen 16,

Der Bundesrat hatte mit Beschluss vom 19. Dezember 2003 !7 vorgeschlagen,
eine ,gesetzliche Vertretungsmacht flir Ehegatten, Lebenspartner und nahe An-
gehorige® u.a. im Bereich der gesundheitlichen Angelegenheiten zu normieren 8.
Danach sollte ein Ehegatte (oder Lebenspartner) fiir den anderen, der infolge
einer Krankheit oder Behinderung nicht in der Lage war, seine Rechte und Pflich-
ten selbst wahrzunehmen, Erklirungen abgeben kénnen, die auf die Vornahme
einer Untersuchung des Gesundheitszustandes, einer Heilbehandlung oder eines
arztlichen Eingriffs gerichtet sind 1. Diese Regelung sollte auch im Verhiltnis von
Eltern und volljihrigen Kindern entsprechend gelten 20. Die Vertretungsregelung
sollte nicht eingreifen, wenn der Betroffene einen entgegenstehenden Willen ge-
duBert hatte. Die Vertretungsbefugnis sollte bestehen, wenn keine andere Person
bevollmichtigt oder zum Betreuer bestellt worden war. Andererseits sollte nach
dem Gesetzentwurf die Bestellung eines Betreuers entbehtlich sein, ,,sofern die
Angelegenheiten durch einen hierzu befugten Angehérigen ebenso gut wie durch
einen Betreuer besorgt werden® konnten 2. Ein Zeitpunkt, ab wann eine nahe
stechende Person vertretungsberechtigt sein sollte, sollte nicht normiert werden.
Auch eine Befristung war nicht vorgesehen. Bei Entscheidungen hinsichtlich
hochriskanter drztlicher Mal3nahmen war nach dem Vorschlag eine gerichtliche
Genehmigung einzuholen 22.

Zur Begrindung des Gesetzentwurfes hiel3 es, dass sich viele Menschen nicht mit
den Méglichkeiten privatautonomer Vorsorge durch Vollmachten auseinander
setzten. Das erscheine fir die meisten Burgerinnen und Birger auch nicht not-
wendig, entspreche ,,es doch allgemeiner Vorstellung, dass nahe Angehérige, ins-
besondere Ehegatten berechtigt sind, im Krankheitsfall die notwendigen Mal3-
nahmen zu ergreifen” 23. Mit der gesetzlichen Einrdumung der Befugnis, den an-

15§ 1904 Abs. 2 BGB.

16.§ 1906 Abs. 5 BGB.

17 BR-Drucks. 865/03: Entwurf eines (...) Gesetzes zur Anderung des Betreuungsrechts

(-..Betreuungsrechtsinderungsgesetz - ... BtAndG). Der Wortlaut entspricht der BT-Drucks.
15/2494.

18 §§ 1358 a, 1618 b BGB des Entwutfs (nachfolgend: BGB-E). Der Entwurf sah zudem weitere
Anderungen des Betreuungsrechts vor, die das Untersuchungsthema nicht betrafen und daher
hier auBBer Betracht gelassen werden.

194§ 1358 a Abs. 1, 1358 Abs. 1 BGB, § 8 Abs. 2 Lebenspartnerschaftsgesetz-E.

20§1618 b Abs. 1 BGB-E.

21§ 1896 Abs. 2 Nr. 2 BGB-E.

22 Entsprechend § 1904 Abs. 1 BGB, s. §§ 1358 a Abs. 1 Satz 1, 1618 b Abs. 1 BGB-E.

23 BR-Drucks. 865/03, 17.
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deren zu vertreten, kénnten der Wille der Menschen und die von ihnen gelebte
familidre Realitit abgebildet werden 2.

Der Gedanke der Einfithrung einer Vertretungsbefugnis hat zu einer umfingli-
chen Diskussion gefiihrt 25. Der Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages hat
empfohlen, von der Normierung entsprechender Vertretungsmoglichkeiten abzu-
sehen. Die Ablehnung erfolgte ,insbesondere angesichts der nicht auszuschlie-
Benden Missbrauchsgefahr. Einschrinkungen und weitere sonstige Sicherungen
fihrten ,,nicht weiter, da sie die ohnehin schon komplizierte Norm unpraktikabel
machten, ohne wirkliche Sicherheit zu erreichen und dem Ziel der Betreuungs-
vermeidung niher zu kommen®. Es sei ,,vorzugswiirdig, die Betroffenen auf die
Moglichkeiten der Vorsorge durch Vollmachten hinzuweisen® 2¢. Der Empfeh-
lung des Rechtsausschusses ist der Bundestag gefolgt. Eine Regelung eines Vertre-
tungsrechtes fiir nahe stehende Personen ist nicht eingefiihrt worden 27.

Die Diskussion um die Einfithrung einer Vertretungsbefugnis fir nahe stehende
Personen ist insbesondere im Hinblick auf etwaige Missbrauchsgefahren gefiihrt
worden. Nicht hinreichend erértert worden ist allerdings, ob und in welchen Fil-
len es das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen gebietet, einer nahe stehenden
Person eine Vertretungsbefugnis einzurdumen, ohne dass eine ausdriicklich erteil-
te Vollmacht vorliegt bzw. ein Betreuer bestellt werden muss. Dass dieser Aspekt
kaum angesprochen worden ist, ist nicht recht verstindlich. Durch Entscheidun-
gen eines Stellvertreters sollen die Ausiitbung und der Schutz der aus der Selbstbe-
stimmung folgenden Rechte eines Patienten gewihtleistet werden. Die Wahrung
des Selbstbestimmungsrechts des Betroffenen ist ein gewichtiges Anliegen des
Betreuungsrechts 28. Die Forderung der Privatautonomie war auch ein Ziel der
Regelungen, die durch das 1. Betreuungsrechtsinderungsgesetz eingefithrt worden
sind, und die Entscheidungen von Bevollmichtigten in gesundheitlichen Angele-
genheiten betreffen 2. Damit stellt sich die Frage nach der Grundlage einer Ver-
tretungsbefugnis fiir nahe stehende Personen. Eine entspreche Prifung ist zu-
nichst notwendig, bevor geklirt werden kann, wie etwaigen Missbrauchsgefahren
begegnet werden kann.

24 BR-Drucks. 865/03, 18.

25 Vgl. zusammenfassend Probst, Betreuungs- und Unterbringungsverfahren, Rn. 23 m.w.N.

26 Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages vom 16. Februar 2005, BT-Drucks. 15/4875; vgl.
auch Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 15/158 vom 18. Februar 2005 zu Tagesordnungs-
punkt 24,

27 Das zweite Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts (Zweites Betreuungsrechtsinderungsge-
setz — 2. BtAndG) vom 21. April 2005 (BGBL. I 1073), das am 1. Juli 2005 in Kraft getreten ist,
sicht keine entsprechenden Regelungen vor.

28 Vgl. Knittel, Betreuungsgesetz, § 1896 BGB Ra. 19.

2 Vgl. BT-Drucks. 13/7158, 34.
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In der vorliegenden Untersuchung soll geprift werden, ob und wenn ja, fiir wel-
che Fille ein Regelungsbedarf fiir die Einfihrung einer Vertretungsbefugnis fiir
nahe stehende Personen besteht. Bei einem entsprechenden Regelungsbedarf
bestiinde die Notwendigkeit gesetzgeberischen Handelns. Damit schlie3t sich die
Frage an, unter welchen Voraussetzungen die Vertretungsbefugnis normiert wer-
den konnte. Zudem stellt sich das Problem, in welchem Verhiltnis die bestehen-
den Vertretungsmdglichkeiten (Betreuung und Bevollmichtigung) und ein Vertre-
tungsrecht fir nahe stehende Personen stiinden. Diese Frage ist in der bisherigen
Diskussion ebenfalls kaum angesprochen worden. Eine Kldrung scheint aber er-
forderlich zu sein, wenn die unterschiedlichen Vertretungsméglichkeiten hand-
habbar sein sollen.

Schliefilich ist zu untersuchen, ob sich aus den verschiedenen Vertretungsméog-
lichkeiten im Bereich der gesundheitlichen Angelegenheiten ein Modell entwickeln
lisst, das in der Praxis umgesetzt werden kann und den jeweiligen Lebenssituatio-
nen, in denen Entscheidungen eines Vertreters erforderlich werden kénnen, ge-
recht wird.

I1. Gang der Untersuchung

Die Stellvertretungsregelungen fiir Gesundheitsangelegenheiten kénnen erst dann
einer Betrachtung unterzogen werden, wenn auf die rechtliche Beziehung zwi-
schen einem Arzt und einem Patienten niher eingegangen worden ist. Dabei ist
darzulegen, wann drztliches Handeln als gerechtfertigt erachtet wird. AuBerdem ist
zu untersuchen, wann und unter welchen Voraussetzungen es auf die Entschei-
dung eines Stellvertreters iiberhaupt ankommt (§ 2).

Im Anschluss daran werden die Vertretungsregelungen anhand einiger Sachprob-
leme aus dem Bereich der Gesundheitsangelegenheiten betrachtet.

Dabei wird zunichst auf die betreuungsrechtlichen Regelungen abgestellt (§ 3).
Sodann schlief3t sich eine Untersuchung des Handelns bei rechtsgeschiftlich er-
teilter Vollmacht an (§ 4). Dieser Reihenfolge der Darstellung liegt die Erwigung
zugrunde, dass nach der gesetzgeberischen Wertung die Betreuung nur dann ent-
behtlich ist, wenn die Angelegenheiten des Betroffenen durch einen Bevollmich-
tigten ebenso gut wie durch einen Betreuer besorgt werden kénnen 30. Daher ist
zuerst zu prifen, welche Aufgaben der Betreuung im Bereich der Gesundheitsan-
gelegenheiten zukommen und wie diese wahrzunehmen sind. Danach wird unter-
sucht, inwieweit diese Aufgaben mittels einer Vollmacht erledigt werden kénnen.

30§ 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB.
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Sodann wird erdrtert, ob ein Bedarf fiir die Regelung eines ,,gesetzlichen Vertre-
tungsrechtes fiir nahe stehende Personen besteht. Auflerdem wird gepriift, unter
welchen Voraussetzungen eine entsprechende Vertretungsbefugnis normiert wer-
den kénnte. Es wird — dem Ansatz im Gesetzentwurf des Bundesrates 3! folgend -
auch hier untersucht, inwieweit die Bestellung eines Betreuers bei einer Einfiih-
rung entsprechender Vertretungsbefugnisse entbehrlich wire (§ 5).

Die Arbeit geht dann auf das Verhiltnis der verschiedenen Vertretungsformen ein

§0).

Sie schliefit mit einer Zusammenfassung der wichtigsten Untersuchungsergebnisse

€7

31 Oben Fn. 17.



§ 2 Rechtliche Beziehungen zwischen einem Arzt
und einem Patienten

I. Eingrenzung der zu untersuchenden Maf3nahmen

Soweit in der Einleitung die Begriffe ,,Gesundheitsangelegenheiten® bzw. ,,drztli-
che Malinahme* verwandt worden sind, orientiert sich die Arbeit an den in § 1904
Abs. 1 BGB genannten Bezeichnungen. Gemeint sind also die Untersuchung des
Gesundheitszustandes, eine Heilbehandlung oder ein drztlicher Eingriff.

Eine Untersuchung des Gesundheitszustandes ist eine diagnostische Maf3nahme.
Unter einer Heilbehandlung versteht man jedes drztliche Handeln, das ,,den Ge-
sundheitszustand® eines Betroffenen ,,wieder oder soweit wie moglich herstellt™
32, Ein drztlicher Eingriff ist eine Ma3nahme, die nicht schon unter die Qualifika-
tion als Heilbehandlung fillt 33.

32 Schreiber, FamRZ 1991, 1014 ff. (1016).
3 Bienwald, in: Staudinger, § 1904 BGB Rn. 38.
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Da es fir diese Arbeit auf die Grundlagen der édrztlichen Behandlung ankommit,
wird der Bereich des wissenschaftlichen nichttherapeutischen Versuchs (sog. ,,kli-
nisches Experiment™ oder ,,Humanexperiment™) nur ganz am Rande angespro-
chen 3*. Die Arzneimittelprifung 35 sowie der Sterilisation 3¢ bleiben von einer
Priifung ausgenommen, da besondere gesetzliche Regelungen existieren.

I1. Rechtliche Beziehungen zwischen einem Arzt und ei-
nem Patienten

1. Rechtsgeschiftliche Ebene

Zwischen einem Arzt und einem Patienten besteht im Regelfall eine rechtsge-
schiftliche Beziechung. Die Beteiligten schliefen zumeist einen Dienstvertrag 3.
Er stellt die Grundlage der jeweiligen Rechte und Pflichten des Arztes bzw. des
Patienten dar. Durch den Vertrag wird der Arzt zur Leistung der versprochenen
Dienste, der Patient zur Gewihrung der vereinbarten Vergiitung verpflichtet. Bei
einem gesetzlich krankenversicherten Patienten wird ebenfalls eine vertragliche
Beziehung begriindet, jedoch besteht der Vergltungsanspruch nicht gegeniiber
dem Patienten, sondern gegeniiber der Kassenirztlichen Vereinigung 3.

Der Abschluss eines Behandlungsvertrages setzt die Geschiftsfihigkeit der ver-
tragsschlieBenden Parteien voraus %. Sofern ein Volljihriger gemil3 § 104 Nr. 2
BGB geschiftsunfihig ist, ist eine auf einen Vertragsschluss gerichtete Willenser-
klirung nichtig 4. Die Regelung des § 105 a Satz 1 BGB, wonach ein von einem
volljahrigen Geschiftsunfihigen geschlossener Vertrag in Ansehung von Leistung
und, soweit vereinbart, Gegenleistung als wirksam gilt, sobald Leistung und Ge-
genleistung bewirkt sind, gilt in diesen Fillen nicht. Denn es handelt sich nicht um
ein Geschift des tiglichen Lebens, das mit geringwertigen Mitteln bewirkt werden
kann 41

34 8. dazu Deutsch/Spickhoff, Medizintecht, Rn. 917 ff.; Frohlich, Forschung, 12 ff.

3 S. §§ 40 ff. AMG.

3 8. § 1905 BGB.

37 §§ 611 ff. BGB; Weidenkaff, in: Palandt, Einf. v. § 611 BGB Rn. 18; s. auch ausfiihrlich:
Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 74 ff.; OLG Miinchen NJW 2006, 1883 ff.; Roth, NJW
2006, 2814 ff. (2815).

38 Weidenkaff, in: Palandt, Einf. v. § 611 BGB Rn. 18.

3 Zur Mindetjihrigenproblematik siche Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 97 und Rn. 102 zur
Haftungsproblematik nach § 1357 BGB; vgl. dazu KG NJW 1985, 682.

40§ 105 Abs. 1 BGB.

41 BT-Drucks. 14/9266, 43.
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Wenn ein Vertrag nicht geschlossen werden kann, z.B. weil der Patient bewusstlos
ist, kommt in Eilfillen eine Behandlung durch den Arzt nach den Regelungen
tber die Geschiftsfihrung ohne Auftrag in Betracht, §§ 677 ff., 681 Satz 1 BGB

42,

2. Gerechtfertigtes drztliches Handeln

Nach der vom Reichsgericht entwickelten Rechtsprechung erfillt der gebotene,
kunstgerecht ausgefiihrte drztliche Heileingriff den 4dufleren Tatbestand einer
Korperverletzung 43. Diese Rechtsprechung ist vom Bundesgerichtshof fortge-
fuhrt worden 44

Die Rechtswidrigkeit der Korperverletzung 4 bzw. die darauf beruhende Scha-
densersatzpflicht 4 entfallen, wenn das drztliche Handeln gerechtfertigt ist. Das ist
der Fall, wenn eine idrztliche Indikation besteht, der Arzt den Patienten hintei-
chend aufklirt, dieser in die Mallnahme einwilligt und der Arzt ein Verfahren lege
artis anwendet 4.

Die Entscheidung, dass eine édrztliche Ma3nahme durchgefiihrt werden darf, trifft
der Patient, indem er eine Einwilligung erteilt. Da hier die Vertretungsregelungen
betrachtet werden sollen, ist zu kliren, ob und inwieweit eine Stellvertretung bei
der Erteilung der Einwilligung erfolgen kann. Dazu ist es zunichst erforderlich,
die Einwilligung niher zu betrachten.

a. Das Erfordernis der Einwillignng

Das grundsitzliche Erfordernis der Einwilligung des Patienten in einen Eingriff in
seinen Koérper folgt nach ganz herrschender Ansicht aus dem Selbstbestimmungs-
recht des Patienten. Das verfassungsrechtlich verbiirgte Recht auf kérpetliche
Unversehrtheit 4, das damit eng verkniipfte allgemeine Personlichkeitsrecht 49
und letztlich die Menschenwiirde 50 erlauben es dem Einzelnen, selbst iber seinen
Koérper zu entscheiden 1. Das bedeutet aber auch, dass ein Patient eine Behand-

42 Vgl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 100.

43 §§ 223 ff. StGB; RGSt 25, 375 ff; 61, 242 (256).

4“4 BGHSt 11, 111 (112); BGHZ 29, 46 ff.; 67, 48 (49); 106, 153 (156).
45 Vgl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 244 ff.

46 S. zu den Haftungsfolgen Laufs NJW 1979, 1230 ff.(1231 £.).

47 Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch, § 6 Rn. 1.

4 Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG.

49 Art. 2 Abs. 2 GG.

50 Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG.

51S. oben § 1 I; BVerfGE 52, 131 (173 £f.).
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lung ablehnen kann. Dies gilt selbst dann, wenn sie die einzige Chance ist, seinen
Zustand zu bessern.

b. Die Einwilligung als willentliche Erklarung

Die Einwilligung, die bis zur Vornahme der gestatteten Mal3nahme frei widerruf-
lich ist, ist eine willentliche Erklirung. Inhaltlich lautet die Einwilligung dahin,
dass im Rahmen der drztlichen Behandlung in bestimmter Weise auf Rechtsgiiter
der Person eingewirkt werden darf 2.

Allerdings handelt es sich nicht um eine rechtsgeschiftliche Willenserklirung im
Sinne der §§ 104 ff. BGB 3. Dies hat zur Folge, dass bei der Beurteilung, ob eine
Einwilligung wirksam ist, nicht auf die ,,starre Grenze der Geschiftsfihigkeit™
zuriickgegriffen werden kann 4.

¢. Zur Einwillignngsunfihigkeit

Generelle Bestimmungen tiber die Einwilligungsunfihigkeit gibt es nicht >>. Bei
Volljahrigen ist angesichts ihrer vollstindigen Anerkennung als Rechtsperson von
ihrer Einwilligungsfihigkeit auszugehen >°. Im Rahmen dieser Untersuchung inte-
ressiert die Frage, wann der Rechtsverkehr Entscheidungen dieses Personenkrei-
ses, drztliche MaBlnahmen betreffend, gleichwohl nicht als wirksam ansieht.

Die herrschende Rechtsprechung 57 und Lehre stellen darauf ab, ob der Einzelne
eine natitliche Einsichts- und Steuerungs- (bzw. Utteils-)fdhigkeit hat 5. Mal3geb-
lich ist danach, ob der Betroffene in der Lage ist, die geplante Mallnahme, ihre
Folgen und das insoweit bestechende Risiko zu ermessen. Entscheidend ist, ob der
Patient in einem Akt der Selbstbestimmung Wesen, Bedeutung, Dringlichkeit und
Tragweite des Eingriffs zumindest in groben Umrissen erkennen und das Fir und
Wider abwigen kann . Eine andere in der Literatur vertretene Auffassung weist
darauf hin, dass die Einwilligung ein Instrument der eigenen Interessenwahrneh-
mung sei. Einwilligungsfihig ist danach derjenige, der in der Lage ist, seine Inte-
ressen verninftig wahrzunehmen. Als verniinftig erweise sich die Entscheidung,
wenn sie dem subjektiven Wertesystem des betreffenden Menschen entspreche,
auf einer zutreffenden Wiirdigung der entscheidungsrelevanten Tatsachen beruhe

52 Deutsch/Spickhoff, Medizintecht, Rn. 255.

53 RGSt 41, 392 (395 ff.); BGHSt 4, 88 (90); BGHZ 29, 33 (36); zur vormaligen gegenteiligen Auf-
fassung: RGSt 25, 375 (381); RGZ 168, 206 (210).

54 Deutsch/Spickhoff, Medizintecht, Rn. 233.

55 Amelung, R & P 1995, 20 ff. (21) — insbesondere auch zu Spezialvorschriften.

56 Lipp, Freiheit und Firsorge, 42.

57 Grundlegend BGHZ 29, 33 ff.

58 Vgl. BT-Drucks. 11/4528, 71; s. auch Schwab, in: MiinchKomm, § 1904 BGB Rn. 8.

59 Ulsenheimer, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch, § 139 Rn. 27; BGHSt 4, 88 (90).
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und im Fall eines Konflikts zwischen den Giitern des Betroffenen nach dessen
Wertmalstiben zur Konfliktlésung erforderlich sei 0.

Beide Ansichten berticksichtigen den Zweck der Einwilligung nicht hinreichend.
Die Einwilligung ist (eine) Voraussetzung gerechtfertigten drztlichen Handelns; sie
dient der ,,Erlaubtheit des drztlichen Tuns® 1. Sie soll diese Rechtsfolge als Aus-
druck einer eigenverantwortlichen Entscheidung herbeifiihren. Das setzt voraus,
dass der Betroffene in der Lage sein muss, die rechtliche Bedeutung und Tragwei-
te dieser Entscheidung zu erfassen und sich danach festzulegen ©2.

d. Zur Aufklarung

Die Einwilligung ist nur wirksam, ,,wenn der Patient die fir die Tragweite seines
Entschlusses relevanten Umstidnde kennt™ 9. Folglich muss der Betroffene durch
den (be)handelnden Arzt entsprechend aufgeklirt werden 64,

Uber welche Umstinde aufzukliren ist, ist in den Einzelheiten umstritten 5. So
wird vertreten, dass tiber Anlass, Dringlichkeit, Umfang, Schwere, Risiken, Art,
mogliche Komplikationen und Nebenwirkungen des Eingriffs, dessen Erfolgs-
chancen, Folgen der Nichtbehandlung und etwaige Behandlungs- und Kostenal-
ternativen informiert werden miisse . Eine eingehende Auseinandersetzung mit
dieser Problematik erscheint entbehtlich, da Erkenntnisse fir die im Rahmen
dieser Untersuchung zu erdrternden Fragen nicht zu erwarten sind. Mal3geblich ist
nur, dass die Aufklirung so erfolgen muss, dass der Betroffene in die Lage ver-
setzt wird, die rechtliche Bedeutung und Tragweite der Entscheidung zu verste-

% Amelung, R & P 1995, 20 ff. (23).

61 Schwab, in: MiinchKomm, § 1904 BGB Rn. 4.

92 Lipp, Freiheit und Fiirsorge, 66, 71; teilweise a.A. Schwab, in: MiinchKomm, § 1904 BGB Rn. 4;
vgl. auch Kothe, AcP 185 (1985), 105 ff.

63 Ulsenheimer, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch, § 139 Rn. 38.

64S. zu den Grundlagen der Aufklirungspflicht: Deutsch/Spickhoff, Medizintecht, Rn. 243 ff.;
RGSt 25, 375; BVerfGE 52, 131 (175).

9 Vgl. Sprau, in: Palandt, § 823 BGB Rn. 138.

66 Vgl. Ulsenheimet, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch, § 139 Rn. 38; zu Varianten nach dem Be-
zugspunkt der Aufklirung s. die zusammenfassende Darstellung bei Deutsch/Spickhoff, Medi-
zinrecht, Rn. 266 ff.; Laufs, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch, § 84 Rn. 4; vgl. z.B. zur Diagno-
seaufklirung: Wussow, VersR 2002, 1338 ff.; zur Verlaufsaufklirung: BGHZ 90, 103 ff.; zur Ri-
sikoaufklirung: BGH Warn 1992, Nr. 121; zur Belastung bei Risikoverwirklichung: BGHZ 144,
1 ff,; zur Aufklirung tiber typische Risiken: BGHR BGB § 823 Abs. 1 Arzthaftung 80; zur Auf-
klirung bei neuen Behandlungsmethoden BGH NJW 2006, 2477 — dazu Katzenmeier NJW
2006, 2738 ff. (2739 ff.); zur Risikoaufklirung bei fremdniitziger Blutspende BGHZ 166, 336 ff.
— dazu Spickhoff, NJW 20006, 2075 ff.
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hen und sie daran auszurichten. Unerheblich ist damit, ob der Einzelne nicht
rechtliche Folgen — z.B. hinsichtlich der Wirtschaftlichkeit — tiberblicken kann ¢7.

Dem beschriebenen Zweck kann nur entsprochen werden, wenn die Aufklirung
rechtzeitig vor einer drztlichen Ma3nahme erfolgt %8. Der Patient muss in der Lage
sein, durch hinreichende Abwigung der fiir und gegen den Eingriff sprechenden
Grinde seine Entscheidungsfreiheit und sein Selbstbestimmungsrecht zu wahren
09, Deshalb hat die Aufklirung vom Empfingerhorizont des jeweiligen Patienten
auszugehen 70,

Der Patient kann allerdings darauf verzichten, sich aufkliren zu lassen 7!. Der
Verzicht richtet sich nach den Regeln der Einwilligung 72. Ob er wirksam ist, ist
insbesondere bei weitgehenden Eingriffen nach strengen Anforderungen zu beur-
teilen 7. D. h. es bedarf einer deutlichen Erklirung 4. Es wird auch vertreten,
dass ein konkludenter Verzicht méglich sei 7>. Dem kann im Hinblick auf das
Selbstbestimmungsrecht des Patienten allenfalls in Ausnahmefillen gefolgt wer-
den, nimlich dann, wenn sich der Verzichtswille ,,eindeutig aus dem Verhalten des
Patienten ablesen ldsst® 76,

e. Erklirte und mutmafliche Einwilligung

RegelmiBig wird ein Patient eine ausdriickliche Einwilligung (oder Ablehnung) zu
einer bestimmten drztlichen Maf3nahme erkliren. Befindet sich ein Patient aber in
einem Zustand, in dem er nicht mehr eigenverantwortlich entscheiden kann, kann
auf die sog. mutmalliche Einwilligung zurtickgegriffen werden 77.

7 Lipp, Freiheit und Fiarsorge, 66; OGHZ 4, 66, 72; 2, 45, 54; RG Warn 1911 Nr. 164; Seuff Arch
Bd. 40 (1884) Nr. 5; a.A. Amelung, ZStW 104 (1992), 525 ff. (544 ff.).

68 Vgl. BGH NJW 1998, 2734 ff., 1994, 3009 (3011).

% BGH NJW 1998, 2734.

70 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 282; vgl. BVerfGE 52, 131 (171 ff.); differenzierend NuB-
gens, in: RGRK, § 823 BGB, Anh. II, Rn. 112.

T BGHZ 29, 46 (54); 29 (176); Wagner, in: MiinchKomm, § 823 BGB Rn. 716.

72 Hager, in: Staudinger, § 823 BGB Rn. I 100.

73 BGH NJW 1973, 556 (558).

7+ BGH NJW 1973, 556 (558).

75 HansOLG Bremen MedR 1983, 111 (112).

76 Hager, in: Staudinger, § 823 BGB Rn. I 100.

77 Vgl. Starck, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 2 Rn. 237. Von der mutmaBlichen Einwilli-
gung ist die ,,hypothetische® zu unterscheiden. Sie ermdglicht dem Arzt den Einwand, dass ein
Patient mit einem Eingriff einverstanden wire, wenn er hinreichend aufgeklirt worden wire;
vgl. BGHZ 29, 176 (187).
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Die mutmaBliche Einwilligung ist in notstandséhnlichen Fillen 78 - allerdings nicht
nur bei vitaler Indikation 7 - als Rechtfertigungsgrund anerkannt 8. Sie legitimiert
die Behandlung nur bei einer Eilbedurftigkeit 81.

Bei der mutmallichen Einwilligung wird eine bestimmte Entscheidung des Be-
troffenen unterstellt 2. Hat er hingegen in eigenverantwortlichem Zustand eine
wirksame Entscheidung getroffen, kann diese nicht durch einen Rackgriff auf den
mutmallichen Willen korrigiert werden 8. Gegeniiber der tatsichlichen Einwilli-
gung ist die Legitimationskraft der mutmallichen Einwilligung gemindert, weil
ihre Feststellung unsicher ist 84. Die Voraussetzungen und die Kriterien, die hin-
sichtlich des die mutmaBliche Einwilligung bestimmenden mutmallichen Willens
85 des Einzelnen entscheidend sind, sind umstritten.

Ein Teil des (dlteren) strafrechtlichen Schrifttums sieht die mutmalliche Einwilli-
gung als Sonderform des gesetzlichen Notstands an. Die Autoren stellen vorran-
gig auf eine objektive Interessenlage ab 8. Der Eingriff muss danach im Interesse
des Betroffenen liegen 7.

Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs in Strafsachen ist angesichts des Vorrangs
des Selbstbestimmungsrechts des Patienten ,,der Inhalt des mutmallichen Willens
in erster Linie aus den persénlichen Umstinden des Betroffenen, aus seinen indi-
viduellen Interessen, Wiinschen, Bediirfnissen und Wertvorstellungen zu ermit-
teln® 88,

78 Vgl. § 34 StGB; ausfiihrlich Karliczek, 69 ff.

7 BGHSt 35, 246 ff.

80 BGHSt 35, 246 (249 ff.); BGHZ 29, 46 (52).

81 BGHZ 29, 46 (52); Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 200 f.; Fischer: in: Festschrift fir
Deutsch, 545 ff. (551); Ulsenheimer, in: Laufs/Uhlenbruck, Handbuch, § 139 Rn. 47; Lipp,
Freiheit und Fiarsorge, 216 m.w.N.

82 Fischer, in: Festschrift fir Deutsch, 545 ff. (548).

83 Eine Ausnahme besteht dann, wenn sich die Sachlage nachtriglich so gedndert hat, dass die ge-
troffene Entscheidung diese neue Sachlage nicht umfasst — vgl. Taupitz, in: Festgabe BGH 1,
497 ff. (512).

84 Fischer, in: Festschrift fiir Deutsch, 545 ff. (548).

85 S. dazu BGHSt 35, 246 (249 ff.); BGHZ 29, 46 (52); Deutsch AcP 192 (1992), 161 ff. (168); Fi-
schet, Festschrift fur Deutsch, 545 ff.; Lipp, in: Wolter/Riedel/Taupitz, Selbstbestimmung, 75
ff. (78); Bergmann, in: Staudinger, § 677 BGB Rn. 15 ff.; Spickhoff, in: Soergel, § 823 BGB Ra.
1206; vgl. Katliczek, 67 f.

86 Z.B. Welzel, § 14 V.

87 Dieser Ansicht kann angesichts der Legitimationsgrundlage, nimlich im Hinblick auf das Selbstbe-
stimmungsrecht des Patienten nicht beigepflichtet werden, s. Fischer, in: Festschrift fiir
Deutsch, 545 ff. (548); Knauf, 85.

88 BGHSt 35, 246 (249 f.); zur strafrechtlichen Literatur Nachweise bei Fischer, in: Festschrift fir
Deutsch, 545 ff.
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In der zivilrechtlichen Literatur wird hiufig eine Anlehnung an die Regelungen der
berechtigten Geschiftstfiihrung ohne Auftrag vorgenommen . Derjenige, der ein
Geschift fur einen anderen besorgt, ohne von ihm beauftragt oder ithm sonst
gegenliber berechtigt zu sein, hat das Geschift so zu fithren, wie es das Interesse
des Geschiftsherrn mit Rucksicht auf dessen wirklichen oder mutmafilichen Wil-
len erfordert %. Auch hier ist allerdings umstritten, welche Bedeutung dem mut-
maBlichen Willen zukommt und nach welchen Kriterien er zu bestimmen ist.

Eine Vertiefung der Problematik erscheint an dieser Stelle entbehrlich 1. Mal3geb-
lich ist insoweit nur, dass die mutmalliche Einwilligung lediglich in einem Notfall
dazu berechtigen kann, in die Entscheidungszustindigkeit des Betroffenen ein-
zugreifen 2. Konnte auf sie in solchen Fillen allerdings nicht zuriickgegriffen
werden, konnte ein Patient mangels entsprechender Willensbekundung nicht be-
handelt werden 93.

Fir den weiteren Gang der Untersuchung ist es erforderlich, eine Abgrenzung der
mutmafllichen Einwilligung zur Stellvertretung vorzunehmen. Ein Stellvertreter
gibt eine eigene Willenserkldrung im Namen des Vertretenen mit Wirkung fir und
gegen ihn ab %. Eine Entscheidung eines Stellvertreters (fiir und gegen einen an-
deren) ist vorrangig gegeniiber einem Handeln eines Arztes auf Grund einer
mutmallichen Einwilligung. Die mutmalliche Einwilligung rechtfertigt lediglich
das (alleinige) drztliche Handeln; der Arzt ist kein Vertreter des Patienten .

- Zeitpunkt der Einwilligung

Im Regelfall wird die Einwilligung in eine zeitnah bevorstehende drztliche Mal3-
nahme erteilt. Gleiches gilt, wenn eine solche MaBnahme abgelehnt wird.

Denkbar ist aber auch, dass eine friher erklirte Einwilligung des Patienten fort-
wirkt %, Man spricht in derartigen Féllen von einer antizipierten Einwilligung 97.
Eine etwa eingetretene, spitere Einwilligungsunfahigkeit dndert nach dem Rechts-
gedanken des § 130 Abs. 2 BGB an der fortdauernden Maligeblichkeit des frither
erklirten Willens nichts.

89 Deutsch, AcP 192 (1992), 161 ff. (168); Spickhoff, in: Soergel, § 823 BGB Rn. 126; kritisch Knauf,
101 ff.

9§ 677 BGB.

91 8. unten § 3 VIL 1. b. aa.

92 Lipp, Freiheit und Farsorge, 214.

93 Taupitz, in: Festgabe BGH 1, 497 ff. (504).

94§ 164 Abs. 1 Satz 1 BGB.

9 Vgl. Lipp, Freiheit und Firsorge, 214.

% Lipp, in: May u.a., Passive Sterbehilfe, 37 ff.; Taupitz, Verhandlungen des 63. Deutschen Juristen-
tages, Gutachten A. 41; BGHZ 154, 205 (210 / 211).

97 Wagner, in: MinchKomm, § 823 BGB Rn. 673 £.; Deutsch, NJW 1979, 1905 ff.; Uhlenbruck,
MedR 1992, 134 ff.
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Die Problematik der antizipierten Einwilligung wird insbesondere bei Patienten-
verfiigungen diskutiert. Darunter versteht man eine ,,WillensduBerung eines ent-
scheidungsunfihigen Menschen zur zukinftigen Behandlung im Falle der eigenen
AuBerungsunfihigkeit %. Die Erklirung enthilt ,,Angaben zur gewiinschten Art
und zum gewiinschten Umfang medizinischer Behandlung in bestimmten Krank-
heitssituationen, meist jedoch Festlegungen zum Schutz vor Ubertherapie, selten
vor Untertherapie” %. Hine Patientenverfiigung ist von einer bloBen Mitteilung
von Winschen, Wertvorstellungen o.4., die keine unmittelbaren Rechtswirkungen
gegentiber Dritten entfalten, zu unterscheiden 100,

Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs bindet eine in einem einwilligungsfihigen
Zustand getroffene antizipative Willensbekundung des Betroffenen in Form einer
Patientenverfiigung, mag sie sich als Einwilligung in oder Veto gegen eine be-
stimmte medizinische Behandlung darstellen, ihn als Ausdruck des fortwirkenden
Selbstbestimmungsrechts, aber auch der Selbstverantwortung °1. Schon die Wiir-
de des Menschen verlange, dass eine von ihm eigenverantwortlich getroffene Ent-
scheidung auch dann respektiert werde, wenn der Einzelne die Fihigkeit zu eigen-
verantwortlichem Entscheiden inzwischen vetloren habe 102,

In diesem Zusammenhang ist eine eingehendere Betrachtung nicht notwendig 1.
Es ist lediglich darauf hinzuweisen, dass gerade die Reichweite und der Anwen-
dungsbereich von Patientenverfiigungen, die die Behandlung am Lebensende
betreffen, umstritten sind 4. Fur die Untersuchung ist hier nur eine Abgrenzung
zwischen einer antizipierten Einwilligung und der Stellvertretung vorzunehmen.
Dabei ist maligeblich, dass es keiner Entscheidung eines Stellvertreters mehr be-
darf, wenn eine wirksame Patientenverfligung vorliegt 1°°. Das setzt aber voraus,
dass die Situation, in der die Verfligung ,,greifen soll, hinreichend konkret vorge-
sehen und beschrieben wird 1. Nur wenn dies gewihtleistet ist, kann der einmal
gedulerte Wille fort gelten.

%8 Enquete-Kommission ,,Ethik und Recht der modernen Medizin®, Zwischenbericht vom 13.
September 2004, BT-Drucks. 15/3700, 5.

9 BT-Drucks. 15/3700, 5.

100 Vel. Lipp/Nagel, FF 2005, 83 (84).

101 BGHZ 154, 205 (210 / 211).

102 BGHZ 154, 205 (210 / 211).

103§, dazu § 3 VIL 4.

104 Vgl. Enquete-Kommission ,,Ethik und Recht der modernen Medizin®, BT-Drucks. 15/3700, und
Referentenentwurf des Bundesministeriums fiir Justiz eines 3. Gesetzes zur Anderung des
Betreuungstechts, im Internet unter http://www.betreuung-mit-zukunft.de/93734/94065.html.

105 Davon zu trennen ist die Frage, welche Aufgabe ein gesetzlicher oder gewillkiirter Vertreter in
cinem solchen Fall hat.

106 Dass dies sowohl fiir den die Verfigung Errichtenden als auch fiir denjenigen, der ihre Reichwei-
te zu priifen hat, schwierig festzustellen ist, liegt auf der Hand; vgl. dazu: v. Drewitz/Kirchner,
MedR 2005, 134 (135).
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ITI. Zusammenfassung

Die Erwigungen zur rechtlichen Beziehung zwischen einem Arzt und einem Pati-
enten sind wie folgt zusammenzufassen:

1. Der gebotene, kunstgerecht ausgefiihrte Heileingriff erfiillt den duBeren Tatbe-
stand einer Korperverletzung. Arztliches Handeln ist gerechtfertigt, wenn drei
Grundvoraussetzungen vorliegen: eine Indikation, eine Einwilligung nach Aufkli-
rung des Patienten und ein Verfahren lege artis.

2. Die Einwilligung ist eine willentliche, frei widerrufliche Erkldrung. Inhaltlich
lautet sie dahin, dass im Rahmen der drztlichen Behandlung in bestimmter Weise
auf Personengiiter eingewirkt werden darf. Einwilligungsfihig ist detjenige, der in
der Lage ist, die rechtliche Bedeutung und Tragweite einer Entscheidung zu erfas-
sen und sich danach festzulegen. Kann ein Patient eine entsprechende Bestim-
mung nicht treffen, ist zu kldren, ob eine Entscheidung durch einen Stellvertreter
erfolgen kann. Auf eine mutmalliche Einwilligung kann nur zur Rechtfertigung
drztlichen Handelns in Eilfillen zurtickgegriffen werden. Der Arzt, der auf Grund
einer mutmaBlichen Einwilligung handelt, ist kein Stellvertreter.

Nachdem erste Abgrenzungen vorgenommen worden sind, sind nunmehr Fragen
der Stellvertretung in Gesundheitsangelegenheiten eingehender zu erértern.



§3 Zur Vertretung durch einen Betreuer

Wenn ein Volljahriger krankheits- bzw. behinderungsbedingt seine Angelegenhei-
ten nicht besorgen kann, kann das Vormundschaftsgericht fiir ihn einen Betreuer
bestellen 107,

Eine Betreuung ist entbehtlich, soweit die Angelegenheiten durch einen Bevoll-
michtigten oder durch andere Hilfen, bei denen kein gesetzlicher Vertreter be-
stellt wird, ebenso gut wie durch einen Betreuer besorgt werden kénnen 198, Diese
Regelung beinhaltet allgemein den Grundsatz der Nachrangigkeit der Betreuung
109 oder umgekehrt ,,den Vorrang der Eigenvorsorge™ vor staatlicher Hilfe 1.
Der Nachrang der Betreuung bzw. der Vorrang der Eigenvorsorge enden aller-
dings da, wo die Angelegenheiten eines Betroffenen durch andere Hilfen nicht
ebenso gut wie durch einen Betreuer besorgt werden kénnen 11,

107 § 1896 Abs. 1 Satz 1 BGB.

108 § 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB.

109 BT-Drucks. 11/4528, 122.

110 Bienwald, in: Bienwald u.a., Betreuungsrecht, § 1896 BGB Rn. 70; Schwab, in: MinchKomm, §
1896 BGB Rn. 48.

111 BT-Drucks. 11/4528, 122.
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Aus den bereits dargelegten Griinden 2 beschiftigt sich die Untersuchung zu-
nichst mit dem Rechtsinstitut der Betreuung.

I. Vorldufer des Betreuungsrechts: Entmiindigung und
Vormundschaft sowie Pflegschaft

Eine umfingliche Darstellung, wie bis zum Inkrafttreten des Burgerlichen Ge-
setzbuches verfahren wurde, wenn ein Mensch nicht in der Lage war, seine Ange-
legenheiten zu regeln, ist fir die in dieser Arbeit zu erérternden Fragen entbehr-
lich 3. Allerdings erscheint es fiir das Verstindnis der betreuungsrechtlichen
Regelungen notwendig, sich kurz mit den ,,direkten Vorldufern® zu befassen.

Nach dem am 1. Januar 1900 in Kraft getretenen Birgerlichen Gesetzbuch stellte
die Entmindigung eine konstitutive Entscheidung tiber die Geschiftsfihigkeit des
Betroffenen dar 4. Ein Volljidhriger, der entmindigt war, erhielt einen Vormund
115, Auf die Vormundschaft fiir einen Volljihrigen fanden die fir die Vormund-
schaft bei Minderjidhrigen geltenden Vorschriften 116 weitestgehend Anwendung
117, Der Vormund hatte fir die Person des Miindels nur insoweit zu sorgen, als es
der Zweck der Vormundschaft erforderte 18.

Ein Volljahriger hingegen, der nicht unter Vormundschaft stand, konnte einen
Pfleger fiir seine Person und sein Vermdgen erhalten, wenn er infolge kdrperlicher
Gebrechen seine Angelegenheiten nicht zu besorgen vermochte 119.

Konnte er auf Grund geistiger oder kdrpetlicher Gebrechen einzelne oder einen
bestimmten Kreis seiner Angelegenheiten, insbesondere seine Vermdgensangele-
genheiten nicht regeln, kam eine Pflegerbestellung fiir diese Wirkungskreise in
Betracht 120, Fir die Pflegschaft wurden in weiten Teilen die vormundschafts-
rechtlichen Regelungen herangezogen 21,

12§, oben § 111

113 Vgl. die ausfihtliche Darstellung in BT-Drucks. 11/4528, 44 ff.
114 BT-Drucks. 11/4528, 45; 5. §§ 6 Abs. 1, 104 und 1910 BGB a.F.
115§ 1896 BGB a.F.

116 § 1773 BGB a.F.

117§ 1897 Abs. 1 BGB a.F.

118 § 1901 Abs. 1 BGB a.F.

119.§ 1910 Abs. 1 BGB a.F.

120 § 1910 Abs. 2 BGB a.F.

121§ 1915 BGB a.F.
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Sowohl der Vormund als auch der Pfleger fir einen Geschiftsunfihigen waren
gesetzlicher Vertreter des Betroffenen. Der Pfleger fiir einen Geschiftsfihigen
hatte die Stellung eines staatlich bestellten Bevollmichtigten 122,

Man ging davon aus, dass bei der Vormundschaft dem Willen des Vormunds
Vorrang zukomme. Fir die Gebrechlichkeitspflegschaft sollte dies nur gelten,
wenn der Pflegling geschiftsunfihig war. Andernfalls sei dessen Wille vorrangig

123

Hinsichtlich der hier besonders interessierenden Entscheidungen, nimlich der
Untersuchung des Gesundheitszustandes, einer Heilbehandlung oder beziiglich
eines drztlichen Eingriffs enthielt das damals maf3gebliche Recht keine besonderen
Regelungen 124,

Die Bestimmungen blieben seit dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuches
nahezu unverandert 125,

I1. Reformiiberlegungen

Gerade — aber nicht nur — im Bereich drztlicher MaBlnahmen wurden die gelten-
den Regelungen kritisiert. Es wurde konstatiert, dass insbesondere die Behand-
lungspflegschaft weithin offenbar nur ein theoretisches Dasein in Lehrbiichern
fithre 126, Bei Menschen mit schweren psychischen Behinderungen werde kaum je
geprift, ob sie die Tragweite einer medizinischen Behandlung tibersehen und sich
rechtswirksam einverstanden erkliren kénnten 127.

122 BT-Drucks. 11/4528, 40; s. auch Motive Bd. IV, 1256; vgl. RG HRR 1929, Nt. 1651 (LS); BGHZ
48,147 (159 £.).

123 BT-Drucks. 11/4528, 40.

124 BT-Drucks. 11/4528, 39.

125 Allerdings wurde auf Grund einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 10. Februar
1960 (BVerfGE 10, 302 ff.) durch das Gesetz zur Vereinheitlichung und Anderung familien-
rechtlicher Vorschriften (Familienrechtsinderungsgesetz) vom 11. August 1961 (BGBL. 1, 1221)
die Vorschrift des § 1800 Abs. 2 BGB eingefiihrt. Danach war die Unterbringung des ,,Miin-
dels®, die mit Freiheitsentziehung verbunden war, von einer Genehmigung des Vormund-
schaftsgerichts abhiingig. Nach Ansicht des Bundesverfassungsgerichts, a.a.0., 329, lag die ma-
terielle Grundlage fiir die Freiheitsentziechung im Aufenthaltsbestimmungsrecht des Vormunds,
der Maf3stab ihrer Berechtigung im Wohl des Miindels.

126 Zenz u.a. Rechtstatsachenforschung, 50; vgl. auch Géppinger, FamRZ 1980, 856 ff.; Baumann
NJW 1980, 1873 ff.

127 Zenz u.a., Rechtstatsachenforschung, 50.
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Es wurde eine Reform des Rechts der Entmiindigung, Vormundschaft iiber Voll-
jahrige und der Gebrechlichkeitspflegschaft gefordert 128, Die Behandlung und
Versorgung psychisch Kranker und Behinderter misse sich an deren Bediirfnissen
und Moglichkeiten orientieren. Die Entwicklung medikamentoser Behandlungen
und anderer Methoden der Therapie, Rehabilitation und Betreuung habe die M&g-
lichkeiten fiir eine bedarfsgerechte individuelle Versorgung des jeweiligen Patien-
ten erweitert und erlaube thm in weitaus gré3erem MaBe als zuvor ein selbstindi-
ges Leben in der Gesellschaft. Dies verlange auch eine Reform der zivilrechtlichen
Schutz- und HilfsmaB3nahmen. Die Entmiindigung solle abgeschafft werden. An-
stelle der bisherigen Vormundschaft und Pflegschaft iiber Erwachsene solle ein
flexibles und abgestuftes System von Betreuungsma3nahmen treten 129,

Im September 1986 gab die damalige Bundesregierung Leitlinien einer Reform
bekannt 13°. Danach sollte das Nebeneinander von Vormundschaft und Pfleg-
schaft durch ein einheitliches Rechtsinstitut der Betreuung abgel6st werden. Die
Neuregelung sollte stirker auf das individuelle Betreuungsbediirfnis eingehen. Die
verbliebenen Fihigkeiten des Betroffenen seien zu berticksichtigen. In Rechte des
Betroffenen diirfe nur eingegriffen werden, soweit dies erforderlich sei. Den Ziel-
setzungen und Moglichkeiten der Rehabilitation sei Rechnung zu tragen. Es solle
ein Abbau der Uberbetonung der vermdgensrechtlichen Aufgaben erfolgen. Dafiir
sei die personliche Betreuung in den Vordergrund zu stellen. Das Verfahren solle
so gestaltet werden, dass die rechtsstaatlichen Garantien gewahrt seien.

Im Dezember 1987 legte eine interdisziplindre Arbeitsgruppe einen ersten Diskus-
sions-Teilentwurf vor 131. Ein weiterer Entwurf folgte im Mai 1988. Die Bundes-
regierung verabschiedete am 11. Mai 1989 den Gesetzentwurf eines neuen
Betreuungsgesetzes 132, Im Rechtsausschuss des Bundestages wurde der Entwurf
tberarbeitet 133. Der Bundestag nahm den Gesetzentwurf am 25. April 1990 in der
Fassung der Beschlisse des Rechtsausschusses in der zweiten und dritten Lesung
an. Der Bundesrat stimmte dem Gesetz am 1. Juni 1990 zu. Einige Vorschriften
sind durch das 1. Betreuungsrechtsinderungsgesetz vom 25. Juni 1998 und das
bereits angesprochene 2. Anderungsgesetz reformiert worden.

128 Arnold, FamRZ 1971, 289 ff.; Zenz u.a., Rechtstatsachenforschung, 31 ff.; Bienwald, FamRZ
1987, 533 ff.,; Holzhauer/Bruder, Verhandlungen des 57. Deutschen Juristentages, Gutachten
B/C; Pardey, Rpfleger 1989, 229 f.

129 Psychiatrie-Enquete des Deutschen Bundestages, BT-Drucks. 7/4200, insb. 34, 37; s. dazu die
bejahende Antwort der damaligen Bundestegierung, BT-Drucks. 8/2565, 49; Mende, Gutach-
ten, 27.

130 BT-Drucks. 10/5970, 1ff.

131 Diskussions-Teilentwutf, 1 ff.; dazu Bienwald, FamRZ 1988, 902 ff., 1012 ff.

132 BT-Drucks. 11/4528.

133 BT-Drucks. 11/6949; s.a. Anlage 2 der BT-Drucks. 11/4528.
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III. Grundprinzipien des Betreuungsrechts

Die maligeblichen Prinzipien des Betreuungsrechts lassen sich anhand weniger
Regelungen aufzeigen.

Das Vormundschaftsgericht bestellt, wenn ein Volljihriger auf Grund einer psy-
chischen Krankheit oder kérperlichen oder seelischen Behinderung seine Angele-
genheiten ganz oder teilweise nicht besorgen kann, auf seinen Antrag oder von
Amts wegen einen Betreuer 134, Gegen den freien Willen des Betroffenen kommt
eine Betreuerbestellung nicht in Betracht 35. Eine Betreuung darf nur fir Aufga-
benkreise angeordnet werden, in denen sie erforderlich ist 3. Der Betreuer ist
gesetzlicher Vertreter des Betroffenen 137, Er hat die Angelegenheiten des Betreu-
ten so zu besorgen, wie es dessen Wohl entspricht 3. Er hat Wiinschen des Be-
treuten zu entsprechen, soweit dies dessen Wohl nicht zuwiderlduft und dem Be-
treuer zuzumuten ist 139,

Der Erforderlichkeitsgrundsatz durchzieht das gesamte Betreuungsrecht 140, Er ist
der MaBstab dafiir, ob ein Betreuer zu bestellen ist. Er bestimmt aber auch Art
und Umfang des Aufgabenkreises 41. Er hat Verfassungsrang, soweit die Betreu-
ung oder weitere mit ihr verbundenen Anordnungen sich als Eingriff in die Frei-
heitssphire der Person darstellen 42, Dem Erforderlichkeitsprinzip wird im Rah-
men des Betreuungsrechts dadurch Rechnung getragen, dass sowohl die Firsorge
fir den Betroffenen als auch die Beschrinkung seiner Rechtsstellung auf das je-
weilige, im Einzelfall notwendige Mal} begrenzt werden 43

Die Wahrung des Selbstbestimmungsrechts des Betroffenen ist ein gewichtiges
Anliegen des Betreuungsrechts '#. Die Menschenwiirde macht die Fihigkeit zur
Selbstbestimmung und — gestaltung aus %. Antrige und Winsche des Betreuten

134§ 1896 Abs. 1 Satz 1 BGB.

135§ 1896 Abs. 1 a BGB.

136 § 1896 Abs. 2 Satz 1 BGB.

137 §§ 1902, 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB.

138 § 1901 Abs. 1 Satz 1 BGB.

139§ 1901 Abs. 3 Satz 1 BGB.

140 BVerfG FamRZ 1999, 1419 (1420).

141 Vol. Knittel, Betreuungsgesetz, § 1896 BGB, Ra. 116.

142 Vel. BVerfGE 58, 208 (225); BayObLGZ 1994, 209, 211; s.a. BT-Drucks. 11/4528, 120.

143 Lipp, Freiheit und Fursorge, 15/16; Diskussions-Teilentwutf, 39; Regierungsentwutf, 58 ff.; zur
Vermeidung ,,unnétiger Betreuungen® siche BT-Drucks. 11/4528, 122; Bienwald, in: Bienwald
u.a., Betreuungsrecht, § 1896 BGB Rn. 44 ff.

144§, dazu Kollmer, Rpfleger 1995, 45 ff.; vgl. Knittel, Betreuungsgesetz, § 1896 BGB Ra. 19.

145 Kollmer, Selbstbestimmungsrecht, 20.
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sind unabhingig von seiner Geschiftsfihigkeit bedeutsam 140, Die Wiinsche sind
maligeblich, soweit dies dem Wohl des Betreuten nicht widerspricht und dem
Betreuer zuzumuten ist 147,

Sowohl die Entmiindigung wegen Geisteskrankheit als auch diejenige wegen Geis-
tesschwiiche, Verschwendung, Trunk- oder Rauschgiftsucht stellten die Ge-
schiftsunfihigkeit bzw. beschrinkte Geschiftsfihigkeit des Betroffenen konstitu-
tiv fest. Eine vergleichbare Folge hatte im Ergebnis auch die Anordnung einer
Zwangspflegschaft. Sie setzte die Geschiftsunfihigkeit des Pfleglings voraus 145,
Die Anordnung der Zwangspflegschaft 4 enthielt damit zugleich die gerichtliche
Feststellung der Geschiftsunfihigkeit fir den Bereich der Pflegschaft 130, Die
Anordnung einer Betreuung hingegen fithrt nicht zu einer Beschrinkung der Ge-
schifts- und Finwilligungsfihigkeit 1!, Sie erfordert auch keine entsprechende
Feststellung 152.

Nach Betrachtung der Grundprinzipien des Betreuungsrechts soll auf die Aufga-
ben der Betreuung allgemein eingegangen werden. Daraus kénnen sich Schluss-
folgerungen ergeben, wann in den hier zu untersuchenden Bereichen eine Betreu-
erbestellung in Betracht kommt und wie die Aufgaben der Betreuung wahrzu-
nehmen sind.

IV. Die Aufgaben der Betreuung allgemein

Ein Betreuer hat die Angelegenheiten des Betreuten im gerichtlich bestimmten
Aufgabenkreis ,rechtlich zu besorgen® 153. Der Gesetzgeber bezeichnet diese
Aufgabenwahrnehmung als ,Rechtsflrsorge 154, Eine gesonderte gesetzliche
Definition, was darunter zu verstehen ist, fehlt 155,

146 §§ 1896 Abs. 1 Satz 2, 1897 Abs. 4, 1908 d Abs. 2 Satz 2 BGB.

147.§ 1901 Abs. 3 Satz 1 BGB.

148 BGHZ 35, 1 (6); 48 (147 ff., 159); 70, 252 (258 ff.).

149§, dazu Windscheid/Kipp, 111, § 447, 181.

150 Lipp, Freiheit und Firsorge, 20; Schwab, Festschrift fiir Mikat, 881 ff. (880).

151 Diskussions-Teilentwurf, 99; Regierungsentwurf, 59 ff; ins. zur Einwilligungsunfihigkeit: BT-
Drucks. 11/4528, 208, 227, BT-Drucks. 11/6949, 72; BT-Drucks. 11/4528, 59, 61.

152 Bienwald, in: Bienwald u.a., Betreuungstrecht, § 1896 BGB Rn. 17; s. aber v. Sachsen-Gessaphe,
415 ff., zur Frage der Einsichts- und Steuerungsfihigkeit als Eingangsschwelle der Betreuung.

153 §§ 1897 Abs.1, 1901 BGB.

154 S, BT-Drucks. 11/4528, 114; BT-Drucks. 13/7158, 33 f. (zum 1. Betreuungstechtsinderungsge-
setz); Bauer, in HK-BUR, § 1896 BGB Rn. 6; Bienwald, in: Staudinger, § 1896 BGB Rn. 52;
Diederichsen, in: Palandt, Einf. v. § 1896 BGB Rn. 1, § 1901 BGB Rn. 1; Miiller, in: Bamber-
ger/Roth, § 1901 BGB Ra. 2; vgl. BVerfGE 10, 302 (311).

155 Lipp, in: Betrifft: Betreuung 8, 15 ff. (106).
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1. Inhaltliche Bedeutung der Rechtsfiirsorge

Der Betreuer vertritt den Betroffenen im festgelegten Aufgabenkreis gerichtlich
und aullergerichtlich %6, Er ist dessen gesetzlicher Vertreter %7, Die Normierun-
gen scheinen darauf hinzudeuten, die Aufgabe des Betreuers als Stellvertretung im
Sinne der ,,Abgabe von rechtlichen Erklirungen fiir den Betreuten® 58 zu be-
schreiben.

Dem ist allerdings nicht zuzustimmen, wenn man den Zusammenhang des
betreuungsrechtlichen Regelwerks betrachtet. Aus mehreren Vorschriften, z.B. aus
den Regelungen zur Genehmigung der Unterbringung oder unterbringungsihnli-
cher Mafinahmen 59, ergibt sich, dass der Betreute nicht nur vertreten, sondern
auch vor Gefahren (etwa betreffend seine Person) geschitzt werden soll 190, Die
Rechtsfirsorge dient folglich nicht der ,,bloBen” Vertretung des Betreuten, son-
dern auch dessen Schutz 161,

2. Zur Rechtfertigung der Rechtsfiirsorge

Nach den friheren Ausfithrungen 192 setzt die Einrichtung einer Betreuung nicht
voraus, dass der volljihrige Betroffene geschiftsunfihig ist. Die gesetzliche Ver-
tretung ist aber mit jeder Betreuung verbunden 163, Damit stellt sich die Frage, aus
welchen Griinden es gerechtfertigt ist, einem Volljahrigen Hilfe und Schutz im
vorbeschriebenen Sinn angedeihen zu lassen 164,

Nach den in § 1896 BGB formulierten Voraussetzungen > muss bei dem Betrof-
fenen eine Erkrankung oder Behinderung festgestellt werden, infolge derer er
seine Angelegenheiten nicht zu besorgen vermag 16 Dies ist cinmal der Fall,
wenn er entscheidungsunfahig ist, oder wenn die Entscheidungsfihigkeit so ge-
mindert ist, dass der Betroffene sein Recht nicht in seinem Interesse und entspre-

156 § 1902 BGB.

157 Vgl. § 1896 Abs. 2 Satz 2 1.V.m. § 1902 BGB.

158 Vol. Lipp, in: Betrifft: Betreuung 8, 15 ff. (17).

159 § 1906 BGB, s. aber auch § 1903 BGB (Einwilligungsvorbehalt).

160 Lipp, in: Betrifft: Betreuung 8, 15 ff. (17); BT-Drucks. 11/4528, 134; vgl. Bienwald, in: Bienwald
u.a., Betreuungsrecht, § 1901 BGB Rn. 19; Zimmermann, in: Damrau/Zimmermann, § 1896
BGB Rn. 2.

161 BT-Drucks. 11/4528, 49, 50; vgl. Knittel, Betreuungsgesetz, § 1901 BGB Rn. 9; Roth, in Dodeg-
ge / Roth, Betreuungstecht, A I. Rn. 2.

1628, § 3 111

163 Schwab, in: MiinchKomm, § 1902 BGB Rn. 2; Bienwald, in: Staudinger, § 1902 BGB Rn. 8.

164 Vgl. Lipp, Freiheit und Firsorge, 24; vgl. Bienwald, in: Staudinger, § 1896 BGB Rn. 18 ff.

165 Vgl. zu den Voraussetzungen niher § 3 V.

166 Vol. die Erginzung um Abs. 1 a) in § 1896 BGB durch das 2. Betreuungsrechtsinderungsgesetz
und BayObLGZ 1993, 63 ff.
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chend seiner Wiinsche ausiiben kann 167, Im letzteren Fall ist die Person nicht
rechtlich, sondern tatsichlich eingeschrinkt, Entscheidungen zu treffen 168,

Bei beiden Varianten ist der Einzelne nicht in der Lage, sein subjektives Recht,
also eine ihm ,von der Rechtsordnung verlichene Rechtsmacht zur selbstbe-
stimmten Wahrnehmung der durch das jeweilige Recht geschiitzten Interessen®
169 geltend zu machen 70, Die volle Anerkennung als eigenverantwortlicher Ent-
scheidungstriger fir jegliches rechtsgeschiftliches Handeln, aber auch fir eigen-
verantwortliches tatsichliches Handeln erfolgt mit dem FEintritt der Mindigkeit
17, Die eigenverantwortliche Entscheidung des Einzelnen kennzeichnet sein
Selbstbestimmungsrecht, das Kern der verfassungsrechtlich geschiitzten Men-
schenwiirde ist 172. Diese Rechte stehen jedem Kranken oder Behinderten zu 173.
Der Staat hat das Selbstbestimmungsrecht zu schiitzen und zu achten 174,

Dabei muss zwischen einem Miindigen und einem in seiner Eigenverantwortlich-
keit eingeschrinkten Menschen rechtliche Gleichheit hergestellt werden 175, Die
Fiahigkeit zu rechtserheblichem Handeln muss dann und in dem Umfang ermég-
licht werden, als sie im Verhiltnis zu einem Mundigen gemindert bzw. ausge-
schlossen ist 176, Notwendig sind also rechtliche Ma3nahmen, die es erméglichen,
dass fiir einen Betroffenen gehandelt werden kann. Zudem missen diese Hand-
lungen die gleiche rechtliche Anerkennung wie bei einem Miindigen erfahren 77,

167 Ausfithrlich Lipp, Freiheit und Firsorge, 46 ff.

168 Lipp, Freiheit und Firsorge, 50; vgl. Larenz/Wolf, AT, § 46 Rn. 14, Flume, AT 1II, § 43, 3.

169 Larenz/Wolf, AT, § 14 Ra. 1, 14; Ennecerus-Nippetrdey, AT 1, § 72, 272 £,

170 Vgl. ausfihrlich Lipp, Freiheit und Farsorge, 41 ff.; s. auch John, 60 ff., 72 ff.; 218 ff.; Pawlow-
ski, AT, Rn. 86, 96.

17 Lipp, Freiheit und Firsorge, 42 f., 46. Hingegen wird tiberwiegend darauf abgestellt, dass die
personliche Fahigkeit, selbstindig und wirksam Rechtsgeschifte abzuschlieBen, die notwendige
Voraussetzung einer Rechtshandlung sei; vgl. Nachweise bei Lipp, Freiheit und Fiirsorge Fn.
157 und Fn. 171. Nach hier vertretener Ansicht erweist sich vor dem Hintergrund der mit Ein-
tritt der Volljahrigkeit verbundenen Rechtsfolgen die erste Ansicht konsequent, wenngleich sich
in der praktischen Anwendung (etwa hinsichtlich der Darlegungs- und Beweislast in einem ge-
richtlichen Verfahren zur Unwirksamkeit einer einzelnen Rechtshandlung) kaum Unterschiede
ergeben diirften.

172 Lipp, in: Betrifft: Betreuung 8, 15 ff. (18).

173 Artt. 1 Abs. 1, 3 Abs. 1 GG; vgl. BVerfGE 19, 93 ff. (96); 58, 208 (225); Jurgens, in: Jurgens,
Betreuungsrecht, § 1901 BGB Ra. 1.

174 Art. 1 Abs. 1 GG; v. Sachsen-Gessaphe, 54, 55.

175 Vgl. Weick, in: Staudinger, vor § 1 BGB Rn. 2; Lipp, Freiheit und Firsorge, 50.

176 Lipp, Freiheit und Farsorge, 51; vgl. Voppel, in Staudinger, Eckpfeiler, S. 1058; vgl. Miller-
Freienfels, Vertretung, § 40, der allerdings darauf abstellt, dass es sich um eine Fremdbestim-
mung handele.

177 Vgl. Bienwald, in: Staudinger, § 1902 BGB Ra. 7 ff., 10 unter Hinweis auf BVerfGE 19, 93 ff.
96).
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Nur dann, wenn die Verpflichtung besteht, dass diese Ma3nahmen im Interesse
des Einzelnen und unabhingig vom Staat, also im Rahmen des Privatrechts erfol-
gen, ist gewihrleistet, dass das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen verwirklicht
und gewahrt wird 178

Damit kénnen die Aufgaben der Betreuung nachfolgend beschrieben werden.

3. Aufgaben der Betreuung

Nach den vorstehenden Erwidgungen besteht die Aufgabe der Betreuung darin, zu
gewihrleisten, dass derjenige, der nicht eigenverantwortlich handeln kann, oder
detjenige, dessen Eigenverantwortlichkeit eingeschrinkt ist, einem Mindigen
rechtlich gleichgestellt wird 7. Diese rechtliche Gleichstellung erweist sich als
erforderlich, wenn die Rechtsordnung einzelnen Handlungen eines Menschen die
rechtliche Anerkennung versagt. Hier muss der rechtliche Mangel durch Herstel-
lung der Handlungsfihigkeit ,,beseitigt* werden.

Ist der Betroffene allerdings in seiner Eigenverantwortlichkeit eingeschrinkt, ist
zu fragen, ob er an Handlungen festzuhalten ist, durch die er sich auf Grund sei-
ner eingeschrinkten Eigenverantwortlichkeit selbst schidigt. Der Einzelne wiirde
in diesem Fall gegeniiber demjenigen, der seine Entscheidung selbstbestimmt
treffen kann, rechtlich benachteiligt. Denn die Entscheidungen erweisen sich ge-
rade nicht als selbstbestimmt. Ein Betroffener kann in solchen Fillen seine Frei-
heitsgrundrechte gegeniiber dem Staat nicht wahrnehmen !80. Soll hier eine
Gleichstellung mit einem Miindigen erreicht werden, bedatf es eines rechtlichen
Schutzes. Dieser ist allerdings nur gerechtfertigt, wenn sich der Volljihrige auf
Grund seiner eingeschrinkten Eigenverantwortlichkeit zu schidigen droht 18!,

Ausgehend von dieser Funktionenbeschreibung ist nunmehr eingehender zu pri-
fen, unter welchen Voraussetzungen die Bestellung eines Betreuers in Betracht
kommt. Dabei sollen die Voraussetzungen, die allgemein fiir die Bestellung eines
Betreuers gelten, und diejenigen, die gesondert den gesundheitlichen Bereich
betreffen, aufgezeigt werden.

178 Vgl. Schwab, in: MiinchKomm, § 1902 BGB Rn. 9 ff.

179 Lipp, Freiheit und Firsorge, 55.

180 Ausfithtlich zur grundrechtlichen Problematik: Lipp, Freiheit und Fursorge, 119 ff., 129, 130.
181 Lipp, Freiheit und Firsorge, 73 und 75 ff.; v. Sachsen-Gessaphe, 180 ff.
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V. Die Bestellung eines Betreuers im Bereich der Gesund-
heitsangelegenheiten

1. Voraussetzungen fiir die Betreuerbestellung nach § 1896 BGB

Nach § 1896 Abs. 1 BGB bestellt das Vormundschaftsgericht auf Antrag des Voll-
jahrigen oder von Amts wegen fiir ihn einen Betreuer, wenn der Betroffene auf
Grund einer psychischen Krankheit oder einer kérperlichen, geistigen oder seeli-
schen Behinderung seine Angelegenheiten ganz oder teilweise nicht besorgen
kann.

Weder die fehlende Fihigkeit zur Besorgung eigener Angelegenheiten noch das
Vortliegen einer Krankheit oder Behinderung allein rechtferticen die Bestellung
eines Betreuers 182 MafBgeblich ist, dass das Unvermdgen auf einer Krankheit
oder Behinderung beruht.

a. Vorliegen einer Krankbeit bzp. Behindernng

Eine allgemein anerkannte Definition der Begritfe ,, Krankheit bzw. Behinderung*
existiert zwar nicht, allerdings stehen ,,im Kernbereich der jeweiligen Begriffe die
hiervon umfassten Krankheitsbilder und Beeintrichtigungen auller Streit 183,

Von einer Behinderung ist bei einer bleibenden negativen Konditionierung der
korperlichen bzw. geistigen oder seelischen Abldufe, die angeboren oder krank-
heitsbedingt sind, auszugehen 184,

Unter einer Krankheit versteht man eine funktionale Stérung, die sich zwar auch
zum Schlechten hin verdndern kann, aber die Chance einer Besserung oder Hei-
lung in sich trigt 185,

Eine Betreuerbestellung fir einen korperlich behinderten Menschen ist nur auf
Antrag des Volljahrigen zulissig, es sei denn, dass dieser seinen Willen nicht kund-
tun kann 86, Im Regierungsentwurf ging man zutreffend davon aus, dass nur sel-

182 Vgl. BT-Drucks. 11/4528, 117.

183 Jurgens, in: Jirgens u.a., Betreuungsrecht, § 1896 BGB Ra. 3; vgl. Miiller, in: Bamberger / Roth, §
1896 BGB Rn 10.

184 Roth, in: Dodegge / Roth, Betreuungsrecht, A1 1 a. aa. Rn. 5 ff.

185 Bienwald, in: Staudinger, § 1896 BGB Rn. 33; Bruder, Verhandlungen des 57. Deutschen Juris-
tentages, Gutachten C 31 ff.

186 § 1896 Abs. 1 Satz 3 BGB.
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ten fiir einen korperlich Behinderten die Bestellung eines Betreuers notwendig ist
187 Die Betroffenen sind jedenfalls in der Regel in der Entscheidung, wie sie ihre
Angelegenheiten regeln wollen, nicht beeintrichtigt 188.

Unabhingig von einem Antrag des Betroffenen kommt eine Betreuerbestellung
bei einer Person in Betracht, die auf Grund ihrer psychischen Krankheit, geistigen
oder seelischen Behinderung ihre Angelegenheiten nicht besorgen kann.

Nach der amtlichen Begriindung '# fallen unter psychische Krankheiten

korperlich nicht begriindbare (endogene) Psychosen,
seelische Stérungen als Folge von Krankheiten oder Vertletzungen des Ge-
hirns, von Anfallsleiden oder von anderen Krankheiten oder kérperlichen
Beeintrichtigungen (koérperlich begriindbare — exogene —Psychosen),

e Abhingigkeitskrankheiten (Alkohol- und Drogenabhingigkeiten) 1%,

Als geistige Behinderungen gelten angeborene oder frihzeitig erworbene Intelli-
genzdefekte verschiedener Schweregrade 191

Unter seelischen Behinderungen versteht man bleibende psychische Beeintrichti-
gungen, die Folge von Krankheiten sind 2.

187 Vgl. BT-Drucks. 11/4528, 116.

188 BT-Drucks. 11/4528, 116.

189 BT-Drucks. 11/4528, 116.

190 Insoweit ist allerdings anzumerken, dass Alkoholismus und Drogenabhingigkeit fiir sich allein
grundsitzlich noch nicht die Bestellung eines Betreuers rechtfertigen (zutr.: BayObLG FamRZ
1993, 1489 (1490)). Voraussetzung ist vielmehr, dass sie in ursichlichem Zusammenhang mit
ciner geistigen Behinderung stehen, oder ein darauf zurtickzufithrender Zustand im psychischen
Bereich eingetreten ist, der bereits die Annahme einer psychischen Krankheit rechtfertigt.

191 BayObLG BtPrax 1994, 29 m.w.N.; teilweise a.A. Psychiattie-Enquete, BT-Drucks. 7/4201, 3.

192 Auf eine eingehendere Beschreibung und Zuordnung von Krankheitsbildern wird hier verzichtet,
da sich daraus keine weitergehenden Erkenntnisse fir die Untersuchung ergeben; vgl. z.B. aus-
fithrlich Bauer, in: HK-BUR, § 1896 BGB Rn. 51 ff.; Roth, in: Erman, § 1896 BGB Rn. 5 ff;
Schwab, in: MiinchKomm, § 1896 BGB Ra. 8 ff.; Knittel, Betreuungsgesetz, § 1896 BGB Rn.
45 ff.; Zimmermann, in: Damtrau / Zimmermann, Betreuungsrecht, § 1896 BGB Rn. 5 ff.
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b. Unfibhigkeit zur Besorgung eigener Angelegenbeiten

Der Begriff der ,,Angelegenheiten wird im Gesetz nicht definiert 193,

Es wird differenziert zwischen einer tatsdchlichen Betreuungsbediirftigkeit und
einer solchen, fiir deren Bewiltigung die Bestellung eines gesetzlichen Vertreters
erforderlich ist. Als maligebliches Abgrenzungskriterium gilt folglich die Notwen-
digkeit des gesetzlichen Vertreters 1°4. Art und Umfang des Aufgabenkreises, mit
dem die zu besorgenden Angelegenheiten erfasst und gekennzeichnet werden,
hingen von dem konkreten Betreuungsbedarf des Betroffenen in seiner gegenwiir-
tigen Lebenssituation ab 1%.

Die besorgungsbediirftigen Angelegenheiten miissen Rechtsangelegenheiten sein
196 Dazu gehdren vorrangig Rechtsgeschifte und sonstige Rechtshandlungen in
zivil- und o6ffentlich-rechtlichen Rechtsverhaltnissen 197.

Das frithere Vormundschaftsrecht orientierte sich hinsichtlich der Aufgaben des
Vormundes an der Minderjihrigenvormundschaft. Diese nahm weitgehend auf die
Regelungen des Eltern-Kind-Verhiltnisses Bezug 8. Wie bereits angesprochen
worden ist, hatte der Vormund fir die Person des Mindels nur insoweit zu sot-
gen, als der Zweck der Vormundschaft es erforderte 199, Was die Personensorge
tatsdchlich ausmachte, blieb dabei offen 2. Der Gesetzgeber beabsichtigte bei
Schaffung des Betreuungsgesetzes, dass sich eine Aufgabenbeschreibung mdg-
lichst eng an den konkreten Bedarfslagen orientieren solle 201, Im Regierungsent-
wurf ist der Aufgabenkreis ,,Sorge fiir die Gesundheit® aufgefithrt 202. Der Begriff
umfasst alle Bereiche der Medizin 203,

193 Im Regierungsentwurf wurde die Frage im Rahmen von § 1896 Abs. 2 BGB und bei der Bestim-
mung, was unter einem ,,Aufgabenkreis” verstanden werden soll, behandelt; s. insb. BT-Drucks.
11/4528, 122.

194 BT-Drucks. 11/4528, 122; vgl. Jurgens, in: Jurgens u.a., Betreuungsrecht, § 1896 BGB Rn. 10; v.
Sachsen-Gessaphe, 308.

195 OLG Hamm FamRZ 1995, 433 (435).

196 § 1901 Abs. 1 BGB, zu dessen klarstellender Anderungz BT-Drucks. 13/7158, 33.

197 Bienwald, in: Staudinger, § 1896 BGB Rn. 52.

198 §§ 1897 Satz 1 BGB a.F., §§ 1793, 1800, 1631 — 1633 BGB.

199§ 1901 Abs. 1 BGB a.F.

200 Bienwald, in: Staudinger, § 1896 BGB Rn. 74. Allerdings ging man davon aus, dass der Vormund
gegeniiber dem Volljihrigen keine Erziechungsaufgabe habe; vgl. auch BayObLG BtPrax 2004,
239 f.

201 Bienwald, in: Staudinger, § 1896 BGB Rn. 74; vgl. Roth, in: Dodegge / Roth, Betreuungsrecht, A
I 1. Rn. 20.

202 BT-Drucks. 11/4528, S. 120, 121; Schwab, in: MinchKomm, § 1896 BGB Rn. 70, schligt hinge-
gen den Begriff ,,Gesundheitsbetreuung® vor.

203 Vgl. BayObLG BtPrax 1995, 218/219 a.E.; vgl. Diedetichsen, in: Palandt, § 1896 BGB Ra. 20.
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Dementsprechend kann er beinhalten:

e die Inanspruchnahme von Leistungen der Gesundheitssorge, seien es drztli-
che oder andere Beratung, sei es die Versorgung mit Medikamenten;

e die Einwilligung in eine drztliche BehandlungsmaBnahme, in eine Untersu-
chung, einen érztlichen Eingriff usw.;

e das Einverstaindnis mit einem Aufenthalt in einer Klinik zwecks Durchfiih-
rung einer medizinischen Mal3nahme;

e den Abschluss eines Behandlungs- oder eines Krankenhaus- und Behand-
lungsvertrages

Unter Betrachtung dieser vielfiltigen Anwendungsbereiche unterliegt es Beden-
ken, wenn in der Praxis (hdufig) der weite Aufgabenkreis ,,Gesundheitssorge™ 20>
verwendet wird. Dies gilt insbesondere, wenn ein Betroffener nur Teilbereiche
nicht regeln kann 206,

¢. Kausalitéit zwischen der Erkrankung und dem Unvermigen zur Besorgung der Angelegenbei-
ten

Die bei dem Betroffenen bestehende Krankheit oder Behinderung mussen dazu
fithren, dass er seine Angelegenheiten ganz oder teilweise nicht besorgen kann 207,
Weder die fehlende Fihigkeit zur Besorgung eigener Angelegenheiten noch das
Vorliegen einer Krankheit oder Behinderung allein rechtfertigen die Bestellung
eines Betreuers 208, Es ist nicht zuldssig, von einer Krankheit oder Behinderung
bereits auf das Unvermdgen zu schlieBen 209. Auch ein entsprechender Umkehr-
schluss ist nicht gerechtfertigt 219, Erforderlich sind konkrete Feststellungen; pau-
schale Befiirchtungen 2! oder eine Betreuerbestellung im Zweifelsfall 212 sind
nicht zuléssig.

204 Aufzihlung nach Bienwald, in: Staudinger, § 1896 BGB Rn. 90. Ausgenommen in der Aufzih-
lung ist die Einwilligung in die Sterilisation, fiir die stets ein gesonderter Betreuer zu bestellen
ist, § 1905 BGB.

205 Vgl. Sonnenfeld, Rn. 41.

206 Nach zutreffender Ansicht des BayObLG FamRZ 1994, 1059 f. ist die allgemeine Angabe ,,Ge-
sundheitssorge* ohne Beschrinkung auf den nervendrztlichen Bereich fehlerhaft, wenn nicht
die tatsdchlichen Feststellungen des Gerichts die weite Fassung rechtfertigen.

207 BayObLG NJWE-FER 2001, 151; Bienwald, in: Bienwald u.a., Betreuungstecht, § 1896 BGB Rn.
32; Bauer, in: HK-BUR, § 1896 BGB Rn. 135.

208 BT-Drucks. 11/4528, 117.

209 Vgl. OLG Kéln FamRZ 1995, 1083 (1084).

210 Knittel, Betreuungsgesetz, § 1896 BGB Rn. 84.

211§, dazu OLG Koln FamRZ 1995, 1083 (1084).

212 Vgl. BayObLG BtPrax 1994, 59 f.; Brandenb. OLG NJW 2005, 1587 ff.
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d. Betrenung obhne bzw. gegen den Willen des Betroffenen

Nach § 1896 Abs. 1 Satz 1 BGB erfolgt eine Betreuerbestellung auf Antrag oder
von Amts wegen. Bei der zweiten Alternative stellt sich die Frage, ob eine Betreu-
ung auch ohne bzw. gegen den Willen des Betroffenen in Betracht kommt.

Durch das 2. Betreuungsrechtsinderungsgesetz ist § 1896 BGB um Absatz 1 a)
erweitert worden. Danach darf ein Betreuer gegen den freien Willen des Volljahri-
gen nicht bestellt werden. Die Regelung ist auf der Grundlage der stindigen
Rechtsprechung 213 ergangen, die dieses Kriterium als Voraussetzung fiir eine
Betreuerbestellung entwickelt hatte 214, Dass gegen den freien Willen eines Voll-
jahrigen kein Betreuer bestellt werden darf, erklirt sich anhand der Aufgaben, die
die Betreuung wahrzunehmen hat 215, Ist der Betroffene mit einer Betreuerbestel-
lung einverstanden, beruht die Betreuung, obwohl sie formal vom Vormund-
schaftsgericht angeordnet wird, materiell auf einer Einwilligung des Betroffenen
216, Kann eine Person ihren Willen hingegen nicht kundtun, kann sie am Rechts-
verkehr nicht teilnehmen. Folglich ist — wenn die Gbrigen Erforderlichkeitskrite-
rien vorliegen — eine Betreuerbestellung notwendig, um den Zugang zum Rechts-
verkehr zu ermdglichen.

Zur Frage, ob und wann eine Betreuung gegen den erklirten Willen des Betroffe-
nen in Betracht kommt (sog. Zwangsbetreuung 2!7), sind nach alter Rechtslage
divergierende Ansichten vertreten worden. Diese diirften auch nach der Neurege-
lung Geltung behalten, weil sie die Problematik behandeln, wann der Wille des
Einzelnen ,,nicht frei ist 218,

Nach Ansicht des Bayerischen Obersten Landesgerichtes kann derjenige seinen
Willen nicht frei bestimmen, der nicht imstande ist, diesen unbeeinflusst von der
Krankheit oder Behinderung zu bilden und nach zutreffend gewonnen Einsichten

213 BayObLGZ 1994, 209 ff.; OLG Frankfurt BtPrax 1997, 123 (LS).

214§, auch OLG Zweibriicken FamRZ 2006, 1710.

215 Kritisch v. Sachsen-Gessaphe, 403, 404.

216 Lipp, Freiheit und Firsorge, 78; v. Sachsen-Gessaphe, 428 ff., 430, stellt hingegen darauf ab, dass
das Vorliegen der Einsichts- und Steuerungsfihigkeit nachzuweisen sei.

217 Vgl. Diedetichsen, in: Palandt, Einf. v. § 1896 BGB Ra. 4; Miiller, in: Bamberger / Roth, § 1896
BGB Rn. 21; zur Zwangspflegschaft vgl. BVerfGE 19, 33.

218 Vgl. die Zusammenfassung bei Roth, in: Roth / Dodegge, Betreuungsrecht, A I. 1. Rn. 16.; vgl.
Zimmermann, in: Damrau / Zimmermann, Betreuungsrecht, § 1896 BGB Rn. 32 f.; Bauer, in:
HK-BUR, vor § 1896 BGB Rn. 84 ff. und § 1896 BGB Rn. 156 ff.; Drége, 205; Froschle, Rn.
208.
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zu handeln 2!, Nach Auffassung des Oberlandesgerichts Hamm ist der mit der
Betreuerbestellung verbundene Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht des Be-
troffenen nur zu rechtfertigen, wenn dieser sein Selbstbestimmungsrecht infolge
seiner Erkrankung nicht ausiiben kann. Die Erkrankung oder Behinderung miisse
cinen solchen Grad erreichen, dass die Fihigkeit des Betroffenen zur Wahrneh-
mung seines Selbstbestimmungsrechts ausgeschlossen oder so beeintrichtigt sei,
dass er fur die Aufgabenkreise der einzurichtenden Betreuung zu eigenverantwort-
lichen Entscheidungen nicht in der Lage sei 220.

In der Gesetzesbegriindung zu § 1896 Abs. 1 a BGB ist ausgefiihrt, dass nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes zu § 104 Nr. 2 BGB ein Ausschluss
freier Willensbestimmung vorliege, wenn der Wille nicht frei und unbeeinflusst
von einer Geistesstorung gebildet und nicht nach zutreffend gewonnenen Ein-
sichten gehandelt werden kénne. Entscheidend sei, ob eine freie Entscheidung
nach Abwigung des Fir und Wider bei sachlicher Priifung der in Betracht kom-
menden Gesichtspunkte méglich sei. Die beiden maligeblichen Kriterien seien die
Einsichtsfihigkeit des Betroffenen und dessen Fihigkeit, nach dieser Einsicht zu
handeln. Fehle es an einem der beiden Elemente, liege kein freier Wille vor.

Sowohl nach der skizzierten Rechtsprechung als auch nach der Begriindung des
Gesetzgebers setzt die Annahme, der Wille sei nicht frei, zum einen einen be-
stimmten Schweregrad krankheitsbedingter Beeintrichtigung der Willensbildungs-
tihigkeit voraus. Der Betroffene darf auch nicht in der Lage sein, nach einer ge-
wonnenen Einsicht zu handeln. Im Ergebnis dirften alle Auffassungen zur glei-
chen Feststellung gelangen. Der Wille ist nicht frei, wenn die Erkrankung oder
Behinderung einen solchen Grad hat, dass die Fihigkeit des Betroffenen zu
selbstbestimmten Entscheidungen ausgeschlossen oder dementsprechend gemin-
dert ist.

Dabeti ist zu bedenken, dass dem Betroffenen durch eine Betreuerbestellung gegen
seinen Willen die Schutzfunktion der Betreuung ,,aufgezwungen® wird. Dies kann
nach den grundsitzlichen Erwigungen 2! nur zulissig sein, wenn und soweit der
Betroffene auf Grund seines Zustandes nicht mehr eigenverantwortlich handeln
kann, und er sich gerade dadurch zu schiadigen droht oder deswegen Gefahren fiir
seine Person nicht abwehren kann 222,

219 BayObLG FamRZ 1998, 454, 455; dhnlich v. Sachsen-Gessaphe, 213 (auf fehlende Einsichts-
und Steuerungsfihigkeit abstellend); vgl. auch OLG Frankfurt OLGR 1997, 68, 69; OLG Miin-
chen FamRZ 2008, 89 (LS).

220 OLG Hamm FGPrax 1995, 56 f., 57 m. Anm. Seitz.

218 0. §31IL 3.

222 Lipp, Freiheit und Firsorge, 81; vgl. auch Drége, 231; Pawlowski, in: Festschrift Fenge, 487 ff.
(492); s. aber v. Sachsen-Gessaphe, 431 ff. zur fehlenden Einsichts- und Steuerungsfihigkeit.
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e. Eirforderlichkeit

Nach § 1896 Abs. 2 Satz 1 BGB datf ein Betreuer nur fiir Aufgabenbereiche be-
stellt werden, in denen die Betreuung erforderlich ist 223. Der Erforderlichkeits-

grundsatz ist Ausdruck und Voraussetzung einer Betreuerbestellung schlechthin
224

Notwendig ist eine Betreuung nur, wenn der Betroffene auf entsprechende Hilfe
angewiesen ist, und weniger einschneidende Mallnahmen nicht ausreichend bzw.
nicht vorhanden sind 2%. Das ist auch im Bereich der Gesundheitssorge stets zu
konkretisieren 22°. Neben dem Unvermégen zur Regelung eigener Angelegenhei-
ten muss ein konkreter Handlungsbedarf bestehen 227. Ausschlaggebend ist die
jeweilige, derzeitige Lebenssituation des Betroffenen 228. Soweit daraus ,,schlag-
wortartig” formuliert wird, dass eine Vorratsbetreuung grundsitzlich unzulissig
sei 229, hilft dies in der Praxis hiufig nicht weiter 230. Der Aufgabenkreis kann zwar
nicht so bestimmt werden, dass alle méglichen kiinftigen Ereignisse schon erfasst
sind, wenn keine Anzeichen vorhanden sind, dass sie eintreten werden 23!, Auf der
anderen Seite muss die Erfordetlichkeit vom Zeitpunkt der Betreuerbestellung,
aber gleichwohl vorausschauend beurteilt werden 232. Anhand zweier Punkte soll
die Problematik niher betrachtet werden.

Zum einen fragt sich, ob es zulissig ist, fiir einen Menschen, der auf Grund einer
Krankheit oder Behinderung keine eigenverantwortlichen Entscheidungen (mehr)
treffen kann, einen Betreuer fir den Bereich der Gesundheitssorge zu bestellen,
obwohl kein aktueller Handlungsbedarf besteht. Wenn erkennbar ist, dass ein
Handlungsbedarf jederzeit auftreten kann, ist eine entsprechende Betreuerbestel-
lung zuléssig 233.

225 Auf die Frage, ob eine Vollmachtserteilung eine Betreuung entbehrlich macht, wird in anderem
Zusammenhang eingegangen (§ 4).

224 BT-Drucks. 11/ 4528, 120; s. zur Einordnung des Erfordetlichkeitsgrundsatzes als allgemeines
Prinzip: Bienwald, in: Staudinger, § 1896 BGB Rn. 109; s.a. Starck, in: v. Mangoldt / Klein /
Starck, GG, Art. 2 Rn. 140.

225 BayObLG BtPrax 1995, 218 (219); OLG Kéln FamRZ 1996, 249 (250); Knittel, Betreuungsge-
setz, § 1896 BGB Rn. 115 ff.

226 Vgl. BayObLGZ FamRZ 2001, 1245.

227 BVerfG FamRZ 1999, 1419 (1420).

228 BayObLLGZ 1996, 262 ff.; 1998, 452 (453); vgl. OLG Hamm FamRZ 1995, 433 (435).

229 Vgl. Knittel, Betreuungsgesetz, § 1896 BGB Rn. 116 m.w.N.

230 Darauf weist zutreffend Schwab, in: MinchKomm, § 1896 BGB Rn. 42, hin.

231 BayObLGR 1995, 27 f.; FamRZ 2003, 1043.

232 Schwab, in: MiinchKomm, § 1896 BGB Rn. 42; vgl. auch Zimmermann, in: Soergel, § 1896 BGB
Ra. 40.

233 Vgl. BayObLLG FamRZ 2003, 1043; Diederichsen, in: Palandt, § 1896 BGB Rn. 10.
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Ist es andererseits aber richtig, einen Betreuer fiir den umfassenden Bereich der
Gesundheitssorge zu bestellen, wenn nur etwaig im psychiatrischen Bereich ein
Handlungsbedarf wegen einer auf fehlender Eigenverantwortlichkeit drohenden
Selbstschadigung besteht? Dem steht schon entgegen, dass die Betreuung tber
den psychiatrischen Bereich hinaus mangels Vorliegens der Kausalitdt nicht ange-
ordnet werden darf 234,

2. Formelle Voraussetzungen

a. Sachverstandigengutachten, argtliches Zengnis

Ein Betreuer darf erst bestellt werden, nachdem das Gutachten eines Sachverstin-
digen tiber die Notwendigkeit einer Betreuung eingeholt worden ist. Kommt nach
dessen Auffassung die Bestellung eines Betreuers in Betracht, so hat sich das Gut-
achten auch auf den Umfang des Aufgabenkreises und die voraussichtliche Dauer
der Betreuungsbediirftigkeit zu erstrecken 235, Zutreffend wird gefordert, dass der
Sachverstindige den Untersuchungsbefund, aus dem er seine Diagnose ableitet,
im FEinzelnen mitteilen und die Schlussfolgerungen aus den Befundtatsachen
nachvollziehbar darstellen muss 236,

Von der Einholung eines Sachverstindigengutachtens kann — mit Ausnahme der
gesetzlich geregelten Fille 237 - nicht abgesehen werden. Als schwerlich begriind-
bar erweist es sich deshalb, wenn vertreten wird, dass bei einem Betroffenen, der
durch Alkoholmissbrauch sichtbar vergiftet gewesen sei und jede Behandlung
oder sonstige Hilfe abgelehnt habe, eine Begutachtung nicht erforderlich sei 23,
Gegen diese Ansicht spricht bereits, dass nicht jede Form des Alkoholmissbrauchs
die Annahme einer psychischen Krankheit rechtfertigt 2%. Hinzukommt, dass es
medizinischer Feststellungen bedarf, inwieweit der Betroffene zustandsbedingt in

234 Vgl. Schwab, in: MiinchKomm, § 1896 BGB Rn. 43, 70; BayObLGR 1995, 27 f.

235§ 68 b Abs. 1 Satz 1 und Satz 5 FGG; vgl. zum Gutachten ausfiithrlich Mertens, in: Jurgens,
Betreuungstecht, § 68 b FGG Rn. 6; vgl. auch Kroger, in: Jurgens / Kroger / Marschner
/Winterstein, Rn. 382, 383 ff.; Bienwald, in: Bienwald u.a., Betreuungsrecht, § 68 b FGG Ra.
33; BayObLLG FamRZ 1998, 1327 (1328); FamRZ 2001, 1403 (1404); Brandenb. OLG FamRZ
2001, 40.

236 Bienwald, in: Staudinger, § 1896 BGB Rn. 45; vgl. auch OLG Dusseldorf FamRZ 1993, 1224
(1225); KG FamRZ 1995, 1379 (1380); KG FamRZ 2007, 1043.

237 S. dazu den durch das 2. Betreuungsrechtsinderungsgesetz eingefiithrten § 68 b Abs. 1 a FGG.

238 So aber Coeppicus, Handhabung, 45, 49; einschrinkend dazu, aber gleichwohl einen Reformbe-
darf bejahend Bieg, 126 ff., 128.

29 8.0.§31IV. 1. a
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seiner Higenverantwortlichkeit eingeschrinkt ist 240 und sich deshalb zu schidigen
droht bzw. bereits schadigt 241.

Das Vormundschaftsgericht trifft die Auswahl des Gutachters nach pflichtgemi-
Bem Ermessen 242, Als Gutachter wird jedenfalls bei psychischen Krankheiten ein
Arzt fiir Psychiatrie in Betracht kommen 243.

Aus diesem Grunde begegnet es auch Bedenken, wenn im

2. Betreuungsrechtsinderungsgesetz die Regelung des § 68 b Abs. 1 a Satz 1 FGG
aufgenommen worden ist, wonach von der Einholung eines Sachverstindigengut-
achtens abgesehen werden kann, soweit durch die Verwendung eines Gutachtens
des Medizinischen Dienstes der Krankenversicherung nach § 18 SGB XI festge-
stellt werden kann, inwieweit infolge einer Erkrankung bzw. Behinderung die
Voraussetzungen fir eine Bestellung eines Betreuers vorliegen 244.

Fir die Bestellung eines Betreuers auf Antrag des Betroffenen gentigt ein drztli-
ches Zeugnis, wenn der Betroffene auf die Begutachtung verzichtet hat und die
Einholung eines Gutachtens insbesondere im Hinblick auf den Umfang des Auf-
gabenkreises des Betreuers unverhiltnismalig wire 245 .

b. Anbérung des Betroffenen

Das Vormundschaftsgericht hat den Betroffenen vor der Bestellung eines Betreu-
ers personlich anzuhéren und sich einen unmittelbaren Eindruck von ihm zu
verschaffen 246, Den unmittelbaren Eindruck soll das Gericht in der iblichen
Umgebung 247 des Betroffenen gewinnen, wenn dieser es verlangt, oder wenn es
der Sachaufklirung dient und der Betroffene nicht widerspricht 248.

240 Das Gutachten muss dazu Stellung nehmen, wie sich eine etwa gegebene Drogenabhingigkeit des
Betroffenen auf seine Fahigkeit zur Bildung des eigenen Willens und dessen Berticksichtigung
auswirkt; s. BayObLGR 1993, 84 ff.; FamRZ 1995, 1082 (1083).

241 Vgl. Schwab, in: MiinchKomm, § 1896 BGB Rn. 173.

242 Knittel, Betreuungsgesetz, § 68 b FGG Rn. 12; KG FamRZ 1995, 1379 (1380); KG FamRZ
2007, 81 ff.; KG FamRZ 2008, 813, 815; BayObLG FamRZ 1997, 901 (902).

243 BayObLGR 1994, 13 £,; vgl. OLG Zweibriicken OLGR 2005, 437 £.; s.a. Knittel, Betreuungsge-
setz, § 68 b FGG Rn. 12; Schwab, in: MiinchKomm, § 1896 BGB Rn. 4 zu psychologischen und
sozialen Gesichtspunkten.

24 Kritisch Lipp, Protokoll Nr. 49, 157; Bienwald, in: Bienwald v.a., Betreuungsrecht, § 68 b FGG
Ra. 58 ff.; Brucker, Betreuungsmanagement 4/2006, 195 ff. (205); vgl. auch Sellin/Engels, 134
ff. zum Stellenwert von Gutachten in gerichtlichen Verfahren.

245§ 68 b Abs. 1 Satz 2 FGG.

246 § 68 Abs. 1 Satz 1 FGG.

247 S. dazu Bienwald, in: Staudinger, § 1896 BGB Rn. 150.

248 § 68 Abs. 1 Satz 2 FGG.
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Nach der amtlichen Begriindung war es ein wichtiges Anliegen des Betreuungsge-
setzes, einen starken personlichen Kontakt zwischen dem Betroffenen und dem
Gericht herzustellen 24, Die Unterrichtungspflicht 2% soll den Betroffenen in die
Lage versetzen, alle Gesichtspunkte vorzubringen, die fiir eine Regelung seiner
Probleme entscheidungserheblich sein kénnen 231, Dazu zdhlen die Auswahl des
Betreuers unter Berticksichtigung eines etwaigen Vorschlags des Betroffenen 252,
seiner verwandtschaftlichen und sonstigen persénlichen Bindungen 253 und mégli-
cher Interessenkonflikte 24,

Die persénliche Anhérung des Betroffenen kann unterbleiben 2>°, wenn nach dem
drztlichen Gutachten hiervon erhebliche Nachteile fiir die Gesundheit des Betrof-
fenen zu besorgen sind, oder der Betroffene nach dem unmittelbaren Eindruck
des Gerichts (- auf dessen Gewinnung nicht verzichtet werden kann -) offensicht-
lich nicht in der Lage ist, seinen Willen kundzutun 25. In derartigen Fillen ist es in
der Regel erfordetlich, einen Verfahrenspfleger zu bestellen 257.

¢. Bestellung eines V erfabrenspflegers

Einen Verfahrenspfleger hat das Gericht zu bestellen, soweit dies — auch aus an-
deren Grinden - zur Wahrnehmung der Interessen des Betroffenen erforderlich
ist 258, Hine fehlerhaft unterbliecbene Bestellung eines Verfahrenspflegers stellt
einen Verfahrensmangel dar 2°°. Die Bestellung soll aber unterbleiben oder aufge-
hoben werden, wenn der Betroffene von einem Rechtsanwalt oder von einem
anderen geeigneten Verfahrensbevollmichtigten vertreten wird 260

Der Verfahrenspfleger hat nach tberwiegender Ansicht die Stellung eines den
Betroffenen nicht verdringenden gesetzlichen Vertreters 20!, Er nimmt fiir ihn die
verfahrensrechtlichen Befugnisse wahr 262,

249 BT-Drucks. 11/4528, 172.

2508, § 68 Abs. 1 Satz 3 FGG.

251 BT-Drucks. 11/4528, 172.

2528, § 1897 Abs. 4 Satz 1 BGB.

253 8. § 1896 Abs. 5 BGB.

254 KG FG Prax 1995, 110 (111 m.w.N).

255 §. zu den Fillen einer vorldufigen Anordnung § 69 f Abs. 1 Satz 1 Nr. 5, Satz 4 FGG.

256 § 68 Abs. 2 FGG.

257§ 67 Abs. 1 Nr. 1 FGG.

258 § 67 Abs. 1 Nr. 1 FGG.

259 Vgl. Kayset, in: Keidel / Kuntze / Winkler, § 67 FGG Rn. 12.

260 § 67 Abs. 1 Satz 5 FGG.

261 Bienwald, Verfahrenspflegschaftsrecht, Rn. 433 m.w.N. auch zur gegenteiligen Ansicht.; s.a. BT-
Drucks. 11/4528, 171; BVerfG FamRZ 2000, 1280 (1281).

262 §. zu den Einzelheiten: Bienwald, Verfahrenspflegschaftsrecht, Rn. 436.
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d. Anhiorung Dritter und der zustandigen Bebirde

Vor der Bestellung eines Betreuers gibt das Gericht der zustindigen Behérde Ge-
legenheit zur AuBerung, wenn es der Betroffene verlangt oder wenn es der Sach-
aufklirung dient 263.

In der Regel ist auch dem Ehegatten (oder Lebenspartner) des Betroffenen, den
Eltern, Pflegeeltern und Kindern Gelegenheit zur AuBerung zu geben, es denn,
der Betroffene widerspricht mit erheblichen Griinden. Das Gericht hat einer dem
Betroffenen nahe stehenden Person und den zuvor genannten Personen Gelegen-
heit zur AuBerung zu geben, wenn der Betroffene das vetlangt und dies ohne
erhebliche Verzégerung des Verfahrens moglich ist 264,

3. Auswahl des Betreuers

Nach § 1897 Abs. 4 BGB ist einem Vorschlag des Betroffenen hinsichtlich der
Person des Betreuers zu entsprechen, wenn es dem Wohl des Volljihrigen nicht
zuwiderlduft (Satz 1). Schldgt er vor, eine bestimmte Person nicht zu bestellen, so
soll hierauf Riicksicht genommen werden (Satz 2).

Wenn der Betroffene niemanden vorschligt, ist nach § 1897 Abs. 5 BGB bei der
Auswahl des Betreuers auf die verwandtschaftlichen und sonstigen persénlichen
Bindungen des Volljihrigen, insbesondere auf die Bindungen zu Eltern, zu Kin-
dern, zum Ehegatten und zum Lebenspartner, sowie auf die Gefahr von Interes-
senkonflikten Riicksicht zu nehmen 265,

VI. Eilfille

Nachdem die Voraussetzungen fiir eine Betreuerbestellung im Bereich der Ge-
sundheitsangelegenheiten im Allgemeinen dargestellt worden sind, soll auf Eilfille
eingegangen werden.

263 § 68 a Satz 1 FGG, s.a. § 8 BtBG.

264 § 68 a Satz 4 FGG.

265 Auf eine weitere Darstellung, wer zum Betreuer bestellt werden kann, kann hier verzichtet wet-
den, vgl. insbesondere § 1897 Abs. 1 — 3 BGB.
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1. Die einstweilige Anordnung

Nach § 69 f FGG kann das Vormundschaftsgericht durch einstweilige Anordnung
einen vorldufigen Betreuer bestellen, wenn dringende Griinde fiir die Annahme
bestehen, dass die Voraussetzungen fiir die Bestellung eines Betreuers gegeben
sind 2 und mit einem Aufschub Gefahr verbunden wire 2¢7. Entsprechende
dringende Griinde liegen vor, wenn auf Grund konkreter Umstinde eine erhebli-
che Wahrscheinlichkeit 28 fiir die Annahme besteht, dass die Voraussetzungen fiir
eine Betreuerbestellung gegeben sind. Ob eine Gefahr zu bejahen ist, beurteilt sich
im Hinblick auf den VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz danach, ob bei einer Abwi-
gung der zu erwartenden Nachteile fir den Betroffenen ,,bei Unterbleiben der
Betreuungsmalinahme und der mit der Betreuungsmal3nahme verbundenen Ein-
schrinkungen des Betroffenen das sofortige Titigwerden des Vormundschaftsge-
richts® 209 gerechtfertigt ist.

Voraussetzung fiir den Erlass einer einstweiligen Anordnung ist weiterhin, dass
ein drztliches Zeugnis tiber den Zustand des Betroffenen vorliegt 270, Zur Qualifi-
kation des Arztes verhilt sich die Normierung nicht. Im Regelfall wird es schon
angesichts der Verpflichtung zur umfassenden Sachverhaltsautklirung nach § 12
FGG geboten sein, dhnliche Anforderungen an die Sachkunde des Arztes zu stel-
len wie bei der Einholung eines Sachverstindigengutachtens 271.

Sofern ein Fall des § 67 FGG vorliegt, muss ein Verfahrenspfleger bestellt werden
272, Auflerdem muss der Betroffene persénlich angehért worden sein 27,

Die cinstweilige Anordnung darf die Dauer von sechs Monaten nicht Gberschrei-
ten 274,

266 Gemeint sind die zuvor dargestellten Voraussetzungen nach § 1896 BGB.

267§ 69 f Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 FGG.

268 BayObLLG FamRZ 1999, 1611 (1612).

269 Mertens, in: Jirgens u.a., Betreuungsrecht, § 69 f FGG Rn. 3; vgl. BayObLGZ 1997, 142 (145).
(Glaubhaftmachung austeichend); Roth, in: Dodegge / Roth, Betreuungsrecht, A. II. 8. Rn. 166.

270 § 69 f Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 FGG. Vgl. zur Frage, ob sich das érztliche Zeugnis nach dem Zweck
der Regelung auch zur Notwendigkeit der Betreuung duBlern soll: BT-Drucks. 11/4528, 178;
OLG Frankfurt FamRZ 2005, 303; Bienwald, in: Staudinger, § 1896 BGB Rn. 160; Knittel,
Betreuungsgesetz, § 69 f FGG Rn. 4; Sonnenfeld, in: Bienwald u.a., Betreuungsrecht, § 69 £
FGG Ra. 18; Schwab, in: MinchKomm, § 1896 BGB Ra. 202; Zimmermann, in: Damrau /
Zimmermann, Betreuungsrecht, § 69 f FGG Ra. 8.

2711 Vgl. BayObLGR 1994, 86; OLG Frankfurt FamRZ 2005, 303 f.; Sonnenfeld, in: Bienwald u.a.,
Betreuungsrecht, § 69 f FGG Rn. 19.

272§ 69 f Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 FGG.

273 § 69 f Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 FGG. Auf § 67 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 FGG i.V.m. § 68 Abs. 2 FGG ist
aber hinzuweisen.

274 § 69 f Abs. 2 Halbs. 1 FGG; zu den Ausnahmen s. Halbsatz 2.
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2. Die ,,eilige* einstweilige Anordnung

Weiterhin ist der Erlass einer ,eiligen” einstweiligen Anordnung moglich. Sie
kommt in einer Situation in Betracht, bei der Gefahr im Verzug besteht. Es muss
hier ein besonderer Gefihrdungsgrad gegeben sein 27>. In derartigen Fillen kann
eine einstweilige Anordnung bereits vor der persénlichen Anhérung des Betroffe-
nen und vor der Bestellung und Anhérung des Verfahrenspflegers erlassen wer-
den. Die Verfahrenshandlungen sind unverziiglich nachzuholen 276,

Die Regelungen zur Dauer der einstweiligen Anordnung gelten auch im ,,eiligen®
Eilfall. Die Aufgaben und Befugnisse eines Betreuers, der im Wege einstweiliger
(bzw. ,eciliger einstweiliger) Anordnung bestellt wurde, sind mit denjenigen eines
Betreuers, der im Hauptsacheverfahren bestellt wurde, identisch.

3. Zur Regelung des § 1846 BGB

Nach § 1846 BGB hat das Vormundschaftsgericht, wenn ein Vormund noch nicht
bestellt oder an der Erfillung seiner Pflichten verhindert ist, die im Interesse des
Miindels erfordetlichen Maf3tegeln zu treffen. Die Vorschrift gilt fir die Betreu-
ung gemil § 1908 i Abs. 1 Satz 1 BGB sinngemil.

Durch die Regelung wird der Grundsatz durchbrochen, dass das Gericht die Ti-
tigkeit des Betreuers nicht ausiibt, sondern nur tberwacht ?77. Das Eingreifen des
Vormundschaftsgerichts ist daher nur in besonders dringenden Fallen statthaft 278,
Eine Dringlichkeit ist zu verneinen, wenn noch ein vorldufiger Betreuer durch
eine einstweilige Anordnung bestellt werden kann 27,

Ob Anordnungen zu treffen sind und wenn ja, welche, entscheidet das Gericht
nach pflichtgemillem Ermessen 2%,

75 Vel. KG R & P 1996, 86 ff. m. Anm. Schulz; Sonnenfeld, in: Bienwald u.a., Betreuungsrecht, § 69
f FGG Rn. 23.

276 § 69 f Abs. 1 Satz 4 FGG. AuBlerdem kann bei der Bestellung des Betreuers von § 1897 Abs. 4
und 5 BGB abgewichen werden, § 69 f Abs. 1 Satz 5 FGG.

277 §§ 1837 ff. BGB; Diederichsen, in: Palandt, § 1846 BGB Rn.1.

278 Vgl. RGZ 71, 162 (168); BayObLGZ 1990, 46 ff.; Roth, in: Dodegge / Roth, Betreuungsrecht, A.
1. 6. b. cc. Rn. 6.

279 Zimmermann, in: Damrau/Zimmermann, Betreuungsrecht, § 1846 BGB Rn. 5 m.w.N.

280 Vgl. OLG Schleswig NJW-RR 2001, 1370; BayOBLG FamRZ 2002, 419 (421); FamRZ 2003,
1322 f.; s.a. BGHZ 150, 45 ff. = FamRZ 2002, 744 ff. m. kritischer Anm. Bienwald.
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VII. Die Aufgabenwahrnehmung durch den Betreuer im
Bereich der Gesundheitsangelegenheiten

Die Betreuung umfasst alle T4tigkeiten, die erforderlich sind, um die Angelegen-
heiten des Betreuten rechtlich zu besorgen 281. Der Betreuer vertritt den Betreuten
in seinem Aufgabenkreis gerichtlich und auBlergerichtlich 282. Diese Regelungen
beschreiben die Aufgabenwahrnehmung durch den Betreuer im Innen- und im
AuBenverhiltnis der Betreuung allgemein.

Da davon auszugehen ist, dass das Innenverhiltnis der Betreuung Rickschliisse
auf die Kompetenzen nach auflen zulisst, soll zunichst dargelegt werden, wie die
Angelegenheiten des Betreuten zu besorgen sind.

1. Zum Innenverhiltnis der Betreuung

Maf3geblich ist die Regelung in § 1901 BGB.

a. Pflichten des Betreuers

Danach hat der Betreuer die Angelegenheiten des Betreuten so zu besorgen, wie
es dessen Wohl entspricht 283, Zum Wohl des Betreuten gehért auch die Méglich-
keit, im Rahmen seiner Fihigkeiten sein Leben nach seinen eigenen Wiinschen
und Vorstellungen zu gestalten 284,

Der Betreuer hat Wiinschen des Betreuten zu entsprechen, soweit dies dessen
Wohl nicht zuwiderlduft und dem Betreuer zuzumuten ist 28>, Dies gilt auch fir
Winsche, die der Betreute vor der Bestellung des Betreuers geduflert hat, es sei
denn, dass er daran erkennbar nicht mehr festhalten will 286,

Innerhalb seines Aufgabenkreises hat der Betreuer dazu beizutragen, dass Mog-
lichkeiten genutzt werden, die Krankheit oder Behinderung des Betreuten zu be-
seitigen, zu bessern, ihre Verschlimmerung zu verhiiten oder ihre Folgen zu mil-
dern 287, Ehe der Betreuer wichtige Angelegenheiten erledigt, bespricht er sie mit
dem Betreuten, sofern dies dessen Wohl nicht zuwiderlduft 288,

281 § 1901 Abs. 1 BGB.

282§ 1902 BGB.

285 § 1901 Abs. 2 Satz 1 BGB.

284§ 1901 Abs. 2 Satz 2 BGB.

285§ 1901 Abs. 3 Satz 1 BGB.

286 § 1901 Abs. 3 Satz 2 BGB; zu schriftlich geduBerten Betreuungswiinschen s. § 1901 a BGB.
287 § 1901 Abs. 4 BGB.

288 § 1901 Abs. 3 Satz 3 BGB.
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Dem Betreuer obliegt es auch, dem Vormundschaftsgericht Umstinde mitzutei-

len, die eine Anderung des Umfangs der Betreuung erforderlich machen kénnen
289

b. Wobl des Betreuten

Entscheidend ist also das Wohl des Betreuten 2%, Es ist zudem ,,Grundziel des
Betreuungsrechts® 21,

Nach der Gesetzesbegriindung ist eine nihere Konkretisierung des Begriffs
,»Wohl*“ nicht méglich 22, Die Erfillung der Wiinsche ist ein Teilaspekt bei der
Bestimmung des Wohls des Betreuten. Wohl und Wunsch stehen nicht unbedingt
in einem Gegensatz. Die Betreuung darf nach Ansicht des Gesetzgebers nicht
Hilfe zur Selbstschidigung werden. Sofern es mit dem Wohl des Betreuten ver-
einbar sei, sei der Betreuer an den Wunsch des Betreuten gebunden 293,

Umstritten ist, welcher MaBstab das Wohl des Betreuten kennzeichnet. Es wird
vertreten, dass das Wohl des Betreuten einen objektiven Mal3stab aufweise, nim-
lich ein verobjektiviertes Wohl im Sinne ,,einer allenfalls empirisch bestimmbaren
Normalitit Nichtbetreuter 24, Auch wird ausgefiihrt, dass Wiinsche dem Wohl
des Betreuten widersprichen, wenn sie von niemandem, der sich ,,durchschnitt-
lich verniinftig verhalte, gebilligt wiirden 9.

Andererseits heil3t es, dass das Wohl des Betreuten nicht allein nach objektiven
Kriterien bestimmt werden diirfe. Die individuelle Lebenssituation des Betreuten
und dessen subjektive Sicht seiner Interessen seien in die Beurteilung einzubezie-
hen. Das Wohl des Betreuten sei danach auch subjektiv zu bestimmen 2.

In dieser Allgemeinheit wird man nicht sagen kénnen, welcher Ma3stab zutrifft.
Denn ausschlaggebend ist die Situation, in der der Betreuer Entscheidungen tref-
fen muss. Aus diesem Grund ist es erforderlich, zunichst zu priifen, welche Auf-
gabe die Betreuung konkret zu erfiillen hat 27. Dabei ist entsprechend der Diffe-

289 § 1901 Abs. 5 BGB.

290 BT-Drucks. 11/4528, 53, 133.

291 BT-Drucks. 11/4528, 53.

292 BT-Drucks. 11/4528, 133.

293 BT-Drucks. 11/4528, 133, 142: Der ,,natiitliche® Wille des Betreuten genieBe Vorrang.

294 Frommann, NDV 1992, 2 ff. (4).

295 Holzhauer-Reinicke, § 1901 BGB Rn. 9.

296 Vol. BGHZ 154, 205 (216 /217); Bauer, in: HK-BuR, § 1901 BGB Ra. 23; Knauf, 103/104; Seitz,
in: Festschrift fiir Holzhauer, 450 ff. (454); vgl. v. Sachsen-Gessaphe, 207 ff.; Voigt, 56 ff.;
Frost, 45 (,,objektiv personalisiert™).

297 §. dazu Lipp, Freiheit und Firsorge, 152.
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renzierung in § 1901 Abs. 2 BGB und § 1901 Abs. 3 BGB zu unterscheiden, ob
der Betreute dullerungsfihig ist oder nicht 28,

aa. Der nicht duBlerungsfihige Betreute

Wenn der Betreute keine Entscheidung mehr treffen kann und dies auch friher -
etwa im Rahmen einer Betreuungsverfiigung 2 - nicht geschehen ist, besteht die
Aufgabe der Betreuung darin, seine Handlungsfihigkeit herzustellen. Es ist also
mafigebend, wie der Betreute selbst entscheiden wiirde, wenn er dies kénnte 3.

Um nunmehr die Kriterien bestimmen zu kénnen, nach denen der Betreuer ermit-
teln kann, wie die Entscheidung des Betreuten aussihe, ist zu fragen, ob auf Mal3-
stibe abgestellt werden kann, die fir andere Rechtsinstitute gelten. Angesichts
vergleichbarer Sachlagen werden hier die Geschiftsfithrung ohne Auftrag und die
mutmalliche Einwilligung herangezogen 301

Nach § 677 BGB hat derjenige, der ein Geschift fiir einen anderen besorgt, ohne
von ihm beauftragt oder ihm gegeniiber sonst berechtigt zu sein, das Geschift so
zu flihren, wie es das Interesse des Geschiftsherrn mit Riicksicht auf dessen wirk-
lichen oder mutmafllichen Willen erfordert 32, Welche Handlungsmaximen inso-
weit gelten, ist umstritten. Auf die wichtigsten Auffassungen soll hingewiesen
werden.

Es wird vertreten, dass der mutmalliche Wille nach objektiven Kriterien zu
bestimmen sei 3. Es komme nicht darauf an, was der Geschiftsfihrer ange-
nommen habe, sondern was bei objektiver Beurteilung aller Umstinde als hypo-

298 Diese Differenzierung zeigt insbesondere Diercks, 50 ff. auf; vgl. auch Frost, 47 f.

299 Vgl. § 1901 Abs. 3 Satz 21.V.m. § 1901 a BGB, s. zu den Bindungen an eine Betreuungsverfii-
gung Lipp, in: Festschrift fiir Bienwald, 177 ff. (180).

300 Lipp, Freiheit und Firsorge, 154; vgl. Diercks, 58 f.

301 Lipp, Freiheit und Fiirsorge, 154; vgl. ausfiihrlich Karliczek, 81 ff.

302 S, insoweit auch § 683 Abs. 1 Satz 2 BGB. Zur Geschiftsfithrung ohne Auftrag ist anzumerken:
Die ,,negatorium gestio” umfasste im rémischen Recht jede Fihrung fremder Geschifte. Sie
umschloss im vorklassischen und klassischen Recht alle Geschiftsfiihrungen, die auBerhalb der
gesondert geregelten Rechtsverhiltnisse, vor allem des Mandats und der Vormundschaft (,,tute-
la*) verblieben. Es wurde dabei jemand freiwillig, aus bloer Hilfsbereitschaft, hinter der in der
rémischen Gesellschaftsordnung eine starke sittliche Pflicht stand, fiir einen anderen titig. Die
Verpflichtungen wurden ebenso wie beim Mandat auf die ,,fides (Treue) gegriindet. Da von
den beiden Zielen des Rechtsinstituts — ndimlich der Férderung uneigenniitziger Hilfe einerseits,
andererseits Abwehr unerbetener Einmischung in fremde Angelegenheiten — in der spiteren
Aufklirung die zweite betont wurde, verboten die Regelungen im ALR und ABGB grundsitz-
lich eine solche Einmischung (Kaser/Kaniitel, § 44, Rn. 12 — 22). Die Regelung der Geschifts-
fithrung ohne Auftrag in den Kodifikationen des 19. Jahrhunderts folgte im wesentlichen dem
gemeinen rémischen Recht (Coing, Europiisches Privatrecht II, § 104 1, 510).

303 Vgl. Tiedemann, JuS 1970, 108 ff.
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thetischer Wille des Geschiftsherrn anzusehen sei 3%4. Im Zweifel decke sich der
mutmalBliche Wille mit dem Interesse des Geschiftsherrn 3%, Das sei zu bejahen,
wenn die Ubernahme der Geschiftsfithrung dem Geschiftsherrn objektiv niitzlich
sei 306, Auch wird dargelegt, dass der mutmalliche Wille der objektiv festzustel-
lende Wille sei, den der Geschiftsherr vermutlich und verninftigerweise gedullert
hitte, wenn er von der Notwendigkeit gewusst hitte, sich zu der Ubernahme der
Geschiftsbesorgung durch den Geschiftsbesorger zu duBern 7. Es wird aber
auch erdrtert, ob und in welcher Intensitit fiir den mutmallichen Willen objektive
und subjektive Faktoren eine Rolle spielen kénnen 308, Als mal3geblich wird zu-
dem die wahrscheinliche, subjektive Entscheidung des Geschiftsherrn - bezogen
auf den Zeitpunkt der Ubernahme der Geschiftsfithrung - angesehen 309,

Wie bereits ausgefiihrt worden ist 319, stellt der Bundesgerichtshof in Strafsachen
beziiglich des Rechtfertigungsgrundes der mutmallichen Einwilligung darauf ab,
dass der Inhalt des mutmallichen Willens in erster Linie aus den persénlichen
Umstinden des Betroffenen zu ermitteln sei. ,,Objektive Kriterien, insbesondere
die Beurteilung einer MaB3nahme als gemeinhin verniinftig und normal sowie den
Interessen eines verstindigen Patienten iiblicherweise entsprechend, haben danach
keine eigenstindige Bedeutung, sondern dienen lediglich der Ermittlung des indi-
viduellen hypothetischen Willens. Liegen keine Anhaltspunkte dafiir vor, dass sich
der Patient anders entschieden hitte, werde allerdings davon auszugehen sein, dass
sein hypothetischer Wille mit dem tbereinstimme, was gemeinhin als normal und
verniinftig angesehen® 3! werde.

Denkbar erscheint es auch, auf die Ausgangslage abzustellen. Gemeint ist damit
die Notsituation, in der sich die Frage stellt, ob dem Betreffenden auch ohne sei-
nen ausdriicklich erklirten Willen Hilfe zuteil werden soll. Nach diesem Ansatz ist
es erforderlich, dass die Rechtsordnung letztlich objektive Kriterien dafiir festlegt,
welche paternalistische Hilfe bei gleichzeitiger Gefahr einer Fremdbestimmung sie
cinem Mitmenschen zukommen lassen will, der sich nicht geduBert hat bzw. du-
Bern kann. Deshalb sei zunichst eine objektive Interessenabwigung vorzuneh-

304 OLG Miinchen NJW-RR 1988, 1013 (1015).

305 Vel. BGH NJW-RR 1989, 970. In den Gesetzen sind zur Beantwortung der Frage, wann eine
Geschiiftsfithrung den Interessen des Geschiftsherrn entspreche, vielfiltige Begriffe (wie not-
wendig, natiirlich oder luxus) verwendet worden; vgl. Coing, Europiisches Privatrecht II, § 104
1, 510; s.a. Windscheid/Kipp, Bd. II, § 430, 919 zur fehlenden Ubereinstimmung der Meinun-
gen iiber den Begriff des utiliter gestum s. dort Fn. 17 m.w.N; s.a. Mugdan, Materialien, Bd. 11,
480, 481; und Jakobs/Schubert, Die Beratung des Biirgetlichen Gesetzbuches, § 683, 142, 143.

306 Vel. OLG Frankfurt NJW-RR 1996, 1337.

307 Vel. BGH NJW 1972, 475 (476).

308 Taupitz, in: Festgabe BGH 1, 497 ff., 505; Fischer, in: Festschrift Deutsch, 545 ff. (540).

309 Steffen, in: RGRK, vor § 677 BGB, Rn. 73.

310S. oben § 211 2. e.

311 BGHSt 35, 246 (249 / 250).
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men. Diese stehe unter einem subjektiven Korrekturvorbehalt 312. D.h. sie sei in
einem zweiten Schritt darauf zu iberprifen, ob nicht erkennbare Vorstellungen
und Wiinsche zu einem anderen Ergebnis fithrten 313.

Gerade die zuletzt dargestellte Ansicht zeigt, dass die Kriterien, die bei der berech-
tigten Geschiftsfihrung ohne Auftrag bzw. der mutmallichen Einwilligung An-
wendung finden, nicht ohne weiteres auf die Bestimmung des Wohles gemil3 §
1901 BGB tbertragen werden kénnen.

Zwar liegt nur dann eine berechtigte Geschiftsfithrung ohne Auftrag vor, wenn
das Geschift so geftihrt wird, wie es das Interesse des Geschiftsherrn mit Riick-
sicht auf dessen wirklichen oder mutmaBlichen Willen erfordert, § 677 BGB. Arzt-
liches Handeln kann auch nur dann auf eine mutmalliche Einwilligung gestiitzt
werden, wenn davon auszugehen ist, dass der Betroffene, wenn er dazu in der
Lage gewesen wiire, eine entsprechende ausdriickliche Einwilligung erteilt hitte.

Gegen die Ubertragung der Kriterien der Geschiftsfithrung ohne Auftrag und der
mutmallichen Einwilligung spricht aber zunichst, dass sich deren Aufgaben von
denen der Betreuung unterscheiden. Die Betreuung dient (in diesem Zusammen-
hang) allein der Herstellung der Handlungsfahigkeit des Betroffenen und damit
der Verwirklichung seines Selbstbestimmungsrechtes. Die mutmalliche Einwilli-
gung soll jedenfalls vorrangig das irztliches Handeln rechtfertigen. Selbst wenn
durch einen Eingriff die (rechtliche) Handlungsfihigkeit wiederhergestellt wird,
handelt es sich damit um die Folge des drztlichen Tuns. Die berechtigte Ge-
schiftsfihrung dient, wie die Regelung des § 683 BGB zeigt, jedenfalls auch dem
Interesse des Geschiftsfithrers, wenn dieser Ersatz wie ein Beauftragter verlangen
kann.

Zu berticksichtigen ist weiter, dass eine Geschiftsfithrung ohne Auftrag im Sinne
des § 677 BGB schon vorliegt, wenn nicht nur ein eigenes, sondern auch ein
fremdes Geschift wahrgenommen wird. Gerade in diesem Fall kann ein Zielkon-
flikt auf Grund des Nebeneinanders von eigenem und fremdem Interesse auftre-
ten. Damit besteht die Gefahr einer Fremdbestimmung. Dies gilt auch, wenn der
drztliche Eingriff durch die mutmaBliche Einwilligung legitimiert werden soll. Ein
solcher Konflikt ist ausgeschlossen, wenn der Handelnde allein dem Wohl des
Betroffenen verpflichtet ist, wie dies bei der Betreuung der Fall ist.

Die materiell-rechtlichen Kriterien der Geschiftsfithrung ohne Auftrag sowie die
der mutmallichen Einwilligung kénnen folglich allenfalls herangezogen werden,

312 Taupitz, in: Festgabe BGH 1 497 ff., 508.
313 Taupitz, in: Festgabe BGH 1 497 ff., 508.
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als sie eine Entscheidung ermdglichen, die allein dem subjektiven Wohl des Be-
treuten dient 314,

Damit ist die Frage aber noch nicht beantwortet, wie die Entscheidung des Be-
treuers konkret zu treffen ist 315, Soll diejenige getroffen werden, die es dem Be-
treuten ermoglicht, (wiedet) selbst zu entscheiden 316, hat der Betreuer zunichst
die entsprechenden Ansichten und Einstellungen des Betroffenen in Erfahrung zu
bringen. Kann daraus entnommen werden, welche konkrete Entscheidung dem
wirklichen Willen des Betroffenen entspricht, hat diese auch der Betreuer zu tref-
fen 317, Kann der wirkliche Wille nicht ermittelt werden, kommt es auf den mut-
maBlichen Willen an 318, Kann dieser z.B. anhand von fritheren AuBerungen nicht
festgestellt werden, kann nachrangig auch auf das Interesse des Betreuten 319 und
damit auf objektive Kriterien zurlickgegriffen werden 320,

bb. Der dullerungsfihige Betreute

Wenn sich der Betreute duBlern und eine eigene Entscheidung treffen kann oder
bereits getroffen hat, geht es nicht darum, seine Handlungsfihigkeit herzustellen.
Die Aufgabe des Betreuers besteht vielmehr darin, die Entscheidung des Betrof-
fenen zu priifen und zu kontrollieren. Es kann hier erforderlich werden, gegen
den Wunsch des Betreuten zu handeln 32!. Dies ist nach den Darlegungen zur
Aufgabe der Betreuung nur zulissig, wenn sich der Betreute auf Grund einer ein-
geschrinkten Figenverantwortlichkeit selbst zu schidigen droht bzw. eine Gefahr
etwa fiir seine Person nicht abwehren kann 322, Die Gefahr einer Selbstschidi-
gung, die nicht auf einer eingeschrinkten Eigenverantwortlichkeit beruht, reicht
insoweit nicht aus 323,

314 Vgl. Lipp, FamRZ 2004, 317 ff. (322); s. aber Holzhauer /Reinicke, Betreuungsrecht, § 1901
BGB Rn. 5, wonach das Betreuungsrecht den Schwerpunkt auf das subjektive Wohl verschoben
habe.

315 Vgl. Karliczek, 88 ff.

316 Das ergibt sich bereits aus § 1901 Abs. 5 BGB.

317 Lipp / Thar, BtPrax Magazin 2/2004, M 5; vgl. SchiHOLG BtPrax 2001, 211, 212.

318 Lipp, BtPrax 2004, 18 ff. (19); kritisch Seitz, in: Festschrift fiir Bienwald, 305 ff. (317); vgl.
GenSTA Nurnberg, Vfg. vom 15. Januar 2008 — 4 Berl 144/07 -, DRiZ 2008, 186 f.

319 Vel. Lipp, FamRZ 2004, 317 ff. (322).

320 Vgl. BGHSt 40, 257 (263); 35, 246 (249 f.); vgl. BGHZ 154, 205 (219); Lipp, BtPrax 2002, 47 ff.
(48, 52).

321 Lipp, Freiheit und Firsorge, 157; vgl. OLG Frankfurt BtPrax 1997, 123 (LS).

322 Lipp, Freiheit und Fursorge, 156.

323 Darauf stellt aber BtG-RegE, 133, ab; vgl. Schwab, in: MiinchKommBGB, § 1901 BGB, Rn. 14,
15. Nach Khnittel, Betreuungsgesetz, § 1901 BGB Rn. 9 ist erhebliche Gefihrdung malgeblich;
vgl. Mees-Jacobi/Stolz, BtPrax 1994, 83 ff. (85), wonach Wiinschen nicht zu entsprechend sei,
durch die sich der Betreute schweren Schaden an Rechtsglitern zufiigen wiirde und deshalb an-
zunehmen sie, dass die nicht auf freier Selbstbestimmung beruhten.
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In solchen Fillen tritt ein Konflikt zwischen den grundsitzlich zu beachtenden
Winschen des Betroffenen und seinem Wohl auf. Wenn der Wunsch als Aus-
druck eingeschrinkter Eigenverantwortlichkeit in einem solchen Fall nicht beacht-
lich ist, ist vom Betreuer die Entscheidung zu treffen, die erforderlich ist, um den
beschriebenen drohenden Schaden fur den Betroffenen abzuwenden 324,

2. Zum Aufllenverhiltnis

a. Vertretungsmacht

Die Vertretungsmacht 325, die einem Betreuer Ubertragen wird, dient dazu, die
rechtliche Handlungsfihigkeit des Betroffenen im ubertragenen Aufgabenkreis
herzustellen. Sie ist unabhingig von einer etwaigen Pflichtwidrigkeit im Innenver-
hiltnis 3%,

Diese Unabhingigkeit ist gerechtfertigt, weil ansonsten die Handlungsfihigkeit des
Betreuten selbst eingeschrinkt wiirde. Denn Entscheidungen von Menschen, die
handlungsfihig sind, werden ohne Prifung im Rechtsverkehr anerkannt. Die
Wirksamkeit wird insbesondere nicht davon abhingig gemacht, dass sie von einem
etwaigen Vertragspartner o.4. nur dann als rechtlich bindend erachtet werden,
wenn sie nach dessen Ansicht dem Wohl des Betreffenden dienen. Kdnnte ein
Dritter einem Betreuer die rechtliche Anerkennung seiner Entscheidung mit die-
sem Argument versagen, wirde die Verwirklichung der Selbstbestimmung des
Betroffenen in ihr Gegenteil verkehrt 3%7.

b. Missbranch der 1 ertretungsmacht

Es stellt sich allerdings die Frage, ob die Unabhingigkeit von der Pflichtenbin-
dung im Innenverhiltnis uneingeschrinkt gilt.

Das ist nicht der Fall. Die Vertretungsmacht entfillt, wenn der Dritte den Pflicht-
versto3 kennt oder dieser fir ihn erkennbar ist 328, Beachtet ein Betreuer einen
beachtlichen Wunsch des Betroffenen erkennbar nicht, entfillt die Vertretungs-

324 Vgl. Lipp, Freiheit und Firsorge, 156; vgl. auch Bienwald, in: Staudinger, § 1901 BGB Rn. 27.
Soweit Knittel, Betreuungsgesetz, § 1901 BGB Ra. 10, darauf abstellt, dass dieser Vorschlag
zumindest als gut geeignetes Korrektiv fir die notwendige Wertung des Betreuers erscheine, ist
dies im Hinblick auf die Aufgabe der Betreuung nicht konsequent; ahnlich Kollmer, FuR 1993,
325 ff. (326); v. Sachsen-Gessaphe, 211.

325 § 164 Abs. 1 BGB.

326 Lipp, Freiheit und Fursorge, 183/184.

327 Lipp, Freiheit und Firsorge, 186.

328 Lipp, Freiheit und Fursorge, 187; Heinrichs, in: Palandt, § 164 BGB Rn. 13 ff.
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macht. Damit wird auch keine Bindung gegentiber dem Betroffenen entfaltet 329.
Auch diese Folge ist im Hinblick auf die Aufgabe der Betreuung erklitlich. Soll sie
dazu dienen, die Selbstbestimmung des Betroffenen zu gewihrleisten, geschieht
dies gerade nicht, wenn der Betreuer sich Giber einen beachtlichen Wunsch hin-
wegsetzt.

¢. Handeln des Betreuten und des Betreuers

Wie bereits dargelegt worden ist, vertritt der Betreuer den Betroffenen in seinem
Aufgabenkreis. Voraussetzung fiir ein Handeln des Betreuers ist folglich zunichst,
dass ihm ein solcher Bereich iibertragen worden ist 330. Im Rahmen der Gesund-
heitssorge konnen rechtsgeschiftliche Willenserklirungen abzugeben sein, z.B.
solche, die auf den Abschluss eines Behandlungsvertrages gerichtet sind. Entspre-
chende Erklirungen kann der Betroffene nur abgeben, wenn er geschiftsfihig ist
331, Dartiber hinaus muss auch noch eine Einwilligung in die angedachte drztliche
MafBnahme und die damit einhergehenden Eingriffe in die korpetliche Integritit
und das Personlichkeitsrecht erteilt werden 332, Denkbar ist auch eine Ablehnung
einer entsprechenden Mal3nahme.

Ist der Betreute einwilligungsfahig, trifft allein er die entsprechende Entscheidung
333, Ist der Betroffene hingegen nicht einwilligungsfihig 334, bedarf es der Ent-

scheidung des Betreuers zur Herstellung der Handlungsfihigkeit des Betroffenen
335

Schwieriger zu beurteilen sind die Fille, in denen nicht eindeutig ist, ob der Be-
troffene einwilligungsfihig ist oder nicht. Zu einem Konfliktfall kann es zwar
dann nicht kommen, wenn sowohl der Betreute als auch der Betreuer der Mal3-
nahme zustimmen oder sie ablehnen 33¢. Gesetzlich nicht geregelt ist aber der Fall,
dass sich bei ungeklirter Einwilligungs(un)fihigkeit die Entscheidungen des Be-
troffenen und des Betreuers widersprechen 337.

329.§ 177 Abs. 1 BGB. Dabei wird allerdings die Frage, woraus sich die Evidenz des PflichtverstoB3es
ergibt, nicht einheitlich beantwortet; vgl. Schwab, in: MiinchKomm, § 1902 BGB Rn. 16
m.w.N.; Roth, in: Erman, § 1902 BGB Rn. 17; Bauer, in: HK-BUR, § 1902 BGB Rn. 23.

330 Zu den unterschiedlichen Begrifflichkeiten, die verwendet werden, s. oben § 3 V. 1. b.

331 8. oben § 211 1.

332 Regierungsentwurf, 140.

333 Bienwald, in: Staudinger, § 1904 BGB Ra. 19; Meier, Handbuch, Rn. 697.

334 Zu den Voraussetzungen s.o. § 211 2. c.

35 Vel. OLG Hamm FG Prax 1997, 64 m. Anm. Seitz; Diederichsen, in: Palandt, § 1902 BGB Rn. 4.

336 Vgl. Lipp, Freiheit und Fiirsorge, 180; Roth, in: Erman, § 1904 BGB Rn. 3; hingegen hilt Miiller,
Geschiftsfihigkeit, 231, die Klirung der Einwilligungsfihigkeit auch in solchen Fillen fiir er-
fordetlich.

37 Vgl. zur Problematik einer ,,Doppelkompetenz®: Bienwald, in: Bienwald u.a., Betreuungsrecht, §
1902 BGB Ra. 6 m.w.N; Holzhauer/Reinicke, Betreuungsrecht, § 1902 BGB Ra. 10 zum Vot-
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Nach hier vertretener Ansicht ist die Funktion der Finwilligung maf3geblich. Die
Einwilligung dient, wie bereits ausgefiihrt worden ist, der Rechtfertigung drztli-
chen Handelns. Willigt folglich der Betreute in die drztliche Mal3nahme ein, der
Betreuer hingegen nicht, trigt der verantwortliche Arzt das Risiko, ob eine hinrei-
chende rechtfertigende Einwilligung vorliegt 338. Im Eilfall ist der Arzt wegen der
mutmallichen Einwilligung des Betroffenen gerechtfertigt 3%. Soweit die ange-
dachte MaBnahme Aufschub duldet, kann sich der Arzt an das Vormundschafts-
gericht wenden, um priifen zu lassen, ob der Betreuer pflichtwidrig handelt 340,

Stimmt der Betreute nicht zu, willigt hingegen der Betreuer ein, ergeben sich im
Hinblick auf die Wirksamkeit der Einwilligung auf Grund der dem Betreuer zu-
stechenden Vertretungsmacht keine Bedenken, wenn der Betreute die Behand-
lungsentscheidung gegen sich gelten ldsst 341. Problematischer ist es hingegen,
wenn der Betroffene gegen die Entscheidung des Betreuers mit seinem ,,nattirli-
chen Willen® Widerstand leistet. Dann geht es nicht allein um die Rechtfertigung
des drztlichen Handelns, sondern auch um die Ausiibung von Zwang gegeniiber
dem Betreuten 342,

Hier ist zu differenzieren: die Einwilligung des Betreuers in eine drztliche Mal3-
nahme gegen den Willen des Betreuten stellt fir sich noch keine (Einwilligung in
eine) Zwangsbehandlung dar 3%, Denn die Einwilligung betrifft das Aullenver-
hiltnis zum Arzt und rechtfertigt dessen Handeln 3#. Die Einwilligung nach au-
Ben ersetzt nicht den natirlichen Willen des Betroffenen und iiberwindet auch
nicht seinen Widerstand 3. Die Vertretungsmacht, auf Grund derer der Betreuer
die Einwilligung erteilt, wird insoweit durch das Innenverhiltnis nicht begrenzt
346, Bei der Problematik der Zwangsbehandlung geht es hingegen vorrangig um
die Uberwindung des natiitlichen Willens des Betreuten 3¥7. Diese Frage ist des-

rang des Betreuers im Konfliktfall; vgl. Diederichsen, in: Palandt, § 1902 BGB Rn. 4; Winkler-
Wilfurth, 91 ff., 156 (,,zum Kooperationsmodell®).

338 Miiller, Geschiftsfihigkeit, 231; Lipp, Freiheit und Fursorge, 190 m.w.N. unter Hinweis darauf,
dass eine ablehnende Entscheidung des Betreuers nur dann materiell-rechtlich Bedeutung er-
langt, wenn der Betreute einwilligungsunfihig ist; vgl. Réttgen, 179.

339 Vgl. Lipp, Freiheit und Firsorge, 190.

340 Vgl. Honds, 204, 205.

341 Vgl. Bienwald, in: Staudinger, § 1904 BGB Rn. 26.

342 Vgl. Lipp, Freiheit und Fiirsorge, 190.

343 Tietze, Zwangsbehandlungen, 48.

344 Vel. Popp, 59.

345 Vgl. Popp, 104.

346 Diedetichsen, in: Palandt, § 1902 BGB Ra. 1.

347 Tietze, Zwangsbehandlungen, 47.
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halb nicht bei der Betrachtung des AuBlenverhiltnisses der Betreuung anzuspre-
chen. Auf sie wird gesondert eingegangen 348,

VIII. Zum Erfordernis der Erteilung einer vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung

Der Betreuer hat nach den zuvor dargelegten Kriterien eine eigene Entscheidung
zu treffen. In einigen Fillen sieht das Gesetz vor, dass diese der vormundschafts-
gerichtlichen Genehmigung bedarf. Hinsichtlich der gesundheitlichen Belange
sind insbesondere die Regelungen in § 1906 BGB und in § 1904 BGB zu nennen.
Hier soll nur ein Uberblick iiber die entsprechenden materiellen und formellen
Genehmigungsvoraussetzungen gegeben werden. Aullerdem werden einige Streit-
fragen angesprochen, die Bedeutung fiir den Untersuchungsgegenstand haben.

1. Zur Regelung des § 1906 Abs. 1-4 BGB

Nach § 1906 Abs. 1 und 4 BGB bedirfen Entscheidungen eines Betreuers hin-
sichtlich einer Unterbringung eines Betreuten bzw. unterbringungsihnlicher MaG3-
nahmen der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts 3. Ohne die Genehmi-
gung ist die Unterbringung nur zuldssig, wenn mit dem Aufschub Gefahr verbun-
den ist. Die Genehmigung ist unverziiglich nachzuholen 3.

Die Genehmigung ist Voraussetzung fir die RechtmiBligkeit der Entscheidung
des Betreuers %!. Dem Vormundschaftsgericht kommt im Hinblick auf den Ein-
griff in das Freiheitsgrundrecht des Betreuten eine verfassungsrechtlich gebotene
Kontrollfunktion zu 352,

a. Unterbringung

Eine Unterbringung, die mit einer Freiheitsentziehung 3>3 verbunden ist, liegt vor,
»wenn der Betreute gegen seinen Willen oder im Zustand der Willenlosigkeit in
einem raumlich begrenzten Bereich eines geschlossenen Krankenhauses, einer
anderen geschlossenen Einrichtung oder dem abgeschlossenen Teil einer solchen
Einrichtung festgehalten, sein Aufenthalt stindig Gberwacht und die Kontaktauf-

348 § 3 VIIL 2.

349 Hingegen ordnet das Gericht die Unterbringung an, sofern es sich um eine 6ffentlich-rechtliche
Unterbringung nach Landesrecht handelt, s. z.B. § 13 des Betliner Gesetzes fiir psychisch Kran-
ke (PsychKG) vom 8. Mirz 1985 (GVBL. S. 580); gedndert durch Gesetz vom 17. Mirz 1994
(GVBL S. 86) i.V.m. § 3 FEVG.

350 § 1906 Abs. 2 BGB.

351 Vgl. Hoffmann, in: Bienwald u.a., Betreuungsrecht, § 1906 BGB Rn. 141.

352 Vgl. Lipp, Freiheit und Firsorge, 238.

353 S. zum Begriff § 2 Abs. 1 FEVG.
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nahme mit Personen aullerhalb des Bereichs eingeschrinkt wird® 3. Mal3geblich
ist ,,die nicht nur kurzfristige Beschrinkung der persénlichen Bewegungsfreiheit
auf einen bestimmten Lebensraum* 355,

Ein Betreuer vermag eine Unterbringungsentscheidung nur zu treffen, wenn ithm
ein entsprechender Aufgabenkreis (z.B. die Aufenthaltsbestimmung zum Zwecke
der Unterbringung) tibertragen worden ist 3%,

aa. Materiell-rechtliche Genehmigungsvoraussetzungen

Nach § 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB ist eine Unterbringung nur zulissig, solange sie
zum Wohl des Betreuten erforderlich ist, weil auf Grund einer psychischen
Krankheit oder geistigen oder seelischen Behinderung des Betreuten die Gefahr
besteht, dass er sich selbst totet oder erheblichen gesundheitlichen Schaden zu-
figt.

Die Unterbringung muss zum Wohl des Betreuten erforderlich 37 sein. Hingegen
kommt sie nicht zum Schutz Dritter oder der Allgemeinheit in Betracht 3%8. Die
Gefahr einer Selbstschidigung muss wegen einer Krankheit oder Behinderung
bestehen 359, auf Grund derer der Betreute seinen Willen nicht frei bestimmen
kann 360, Sie muss ernstlich 3! und konkret sein 32. Zu den gesundheitlichen
Schiden, die drohen miussen, gehéren z.B. das Erfrieren oder Verhungern 363.

Nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB kommt eine Unterbringung auch in Betracht,
wenn eine Untersuchung des Gesundheitszustandes, eine Heilbehandlung oder ein
arztlicher Eingriff notwendig ist, ohne die Unterbringung des Betreuten nicht
durchgefiihrt werden kann und der Betreute auf Grund einer psychischen Krank-
heit oder geistigen oder seelischen Behinderung die Notwendigkeit der Unterbrin-
gung nicht erkennen oder nicht nach dieser Einsicht handeln kann.

354 BGHZ 145, 297 (300); Meyer, in: Jurgeleit, Betreuungsrecht, § 1906 BGB Rn. 6.

355 BGHZ 145; 297 (301); zur Aufthebung einer Unterbringungsgenehmigung bei einer Freiwillig-
keitserklirung OLG Miinchen OLGR 2005, 534 f£.

356 Vgl. BayObLLG FamRZ 1994, 320 (321); OLG Hamm FamRZ 2001, 861 (862), wonach der
Aufgabenkreis Gesundheitssorge allein nicht ausreichend ist.

357 Vgl. dazu BVerfG NJW 1998, 1774 (1775).

358 Insoweit kénnen die Unterbringungsvoraussetzungen nach Landesrecht einschligig sein, vgl.
OLG Hamm BtPrax 2001, 40 (41); s. aber Pardey FamRZ 1995, 713 ff.

359 Die Tatbestandsvoraussetzungen der psychischen Krankheit bzw. geistigen oder seelischen Be-
hinderungen entsprechen den Begtifflichkeiten in § 1896 BGB.

360 BayObLGR 1993, 46 f.; FamRZ 1998, 1327 (1328).

361 BayOIbGR 1994, 71 f.; 2004, 450 ff.; 2005, 68 ff.

362 Zimmermann, in: Damrau / Zimmermann, Betreuungsrecht, § 1906 BGB Ra. 33; zum Gefaht-
begriff s. Alperstedt FamRZ 2001, 467 ff.

363 Weitere Beispiele bei Zimmermann, in: Damrau/Zimmermann, Betreuungsrecht, § 1906 BGB
Rn. 36.
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Eine Genehmigung kann in entsprechenden Fillen nur erteilt werden, wenn die
Moglichkeit eines Erfolges der MaBnahme besteht 304, Aullerdem muss sie ohne
die Unterbringung nicht durchgefiihrt werden kénnen. Weiter muss der Betreute
krankheits- bzw. behinderungsbedingt nicht in der Lage sein, die Notwendigkeit
einer nur durch die Unterbringung moglichen Heilbehandlung (etc.) einzusehen
365 und danach zu handeln.

Die Unterbringung muss erforderlich sein, d.h. die Genehmigung ist nur zu ertei-
len, wenn sie sich als unumginglich erweist, um drohende gewichtige gesundheit-
liche Schidigungen vom Betroffenen abzuwenden. Dabei missen die gefihrdeten
Rechtsgiiter von erheblichem Gewicht sein, die drohende Gefahr muss erheblich
sein, mit thr muss mit hoher Wahrscheinlichkeit und jederzeit gerechnet werden
366, Bei geringerer Gefihrdung muss dem Betroffenen die ,,Freiheit zur Krank-
heit“ zugestanden werden 367

bb. Formelle Voraussetzungen

Zu den wichtigsten formellen Voraussetzungen einer Genehmigungserteilung
gehoren die personliche Anhdrung des Betroffenen 368 die Einholung eines Sach-
verstindigengutachtens 3% und — falls erfordetlich — die Bestellung eines Verfah-
renspflegers 370. Von einer weitergehenden Darstellung der formellen Genehmi-
gungsvoraussetzungen kann fir die Untersuchung abgesehen werden 371,

b. Unterbringungsibnliche Mafnabmen

Die Regelungen in § 1906 Abs. 1 — 3 BGB geltend entsprechend, wenn dem Be-
treuten, der sich in einer Anstalt, einem Heim oder einer sonstigen Einrichtung 372
authilt, ohne untergebracht zu sein, durch mechanische Vorrichtungen, Medika-
mente oder auf andere Weise oder regelmiBig die Freiheit entzogen werden soll

364 S. zur Problematik der Entziehungskur, die gegen den Willen des Betroffenen erfolgen soll:
SchIHOLG BtPrax 2000, 92 (LS); BT-Drucks. 11/4528, 147; vgl. auch BayObLGR 2004, 450
ff.; OLG Miinchen BtPrax 2005, 113; OLG Schleswig FGPrax 2005, 136 ff.; Dodegge, BtPrax
2005, 203 ff. (206/207); vgl. auch KG Betreuungsmanagement 2005, 227 ff.

365 BayObLG BtPrax 1996, 28, 29; vgl. OLG Stuttgart FamRZ 2004, 834/835 (LS).

366 BayObLG NJW 2002, 146, 147; vgl. OLG Naumburg FamRZ 2008, 2061 f.

367 Vegl. BVerfG NJW 1998, 1774, 1775.

368 § 70 ¢ FGG Satz 1 FGG; beziiglich des Absehens von der Anhérung s. § 70 ¢ Satz 1 FGG; zur
Rechtzeitigkeit der Anhérung OLG Hamm FamRZ 2008, 1116 f.

369§ 70 e Abs. 1 Satz 1 und 2 FGG; vgl. dazu KG FamRZ 2007, 1043; KG FamRZ 2008, 813 ff,;
Locher, in: Froschle, Verfahrensrecht, § 70 e FGG Ra. 2 ff.

370 § 70 b FGG.

371 Es ist insoweit allgemein auf §§ 70 ff. FGG zu verweisen. Hinsichtlich einer Regelung durch eine
einstweilige Anordnung ist § 70 h FGG einschligig. Es gelten im wesentlichen die Ausfihrun-
gen, die bei der Betreuerbestellung im Wege einstweiliger Anordnung getitigt wurden. S. aber
zur Hauptsachenerledigung ausf. Nachweise bei Sonnenfeld, FamRZ 2004, 1685 ff. (1698).

372 Die Wohnung ist keine sonstige Einrichtung, BayObLG BtPrax 2003, 37 f.
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373, Beispiele solcher Mafinahmen sind das Festbinden des Betreuten im Bett
durch einen Beckengurt 374, Bettgitter 37>, das Verhindern des Verlassens einer
Einrichtung durch schwierige SchlieBmechanismen 376 usw.. Eine freiheitsentzie-
hende MaBinahme liegt auch dann vor, wenn der Betreute einen natiitlichen Fort-
bewegungswillen hat, aber keine entsprechende Moglichkeit besteht 377. Die Maf3-
nahme muss zielgerichtet zur Verhinderung der Fortbewegung eingesetzt werden
378, Sie muss Uber einen lingeren Zeitraum 379 oder stets zur selben Zeit (0.4.)
erfolgen.

Nach dem Wortlaut des § 1906 Abs. 4 BGB findet die Regelung dann Anwen-
dung, wenn der Betreute nicht untergebracht ist. Es ist allerdings zutreffend, wenn
ein (zusitzliches) Genehmigungsbedtrfnis fir entsprechende Mallnahmen gese-
hen wird, wenn sie bei einer untergebrachten Person erfolgen sollen 3. Das folgt
schon aus der mit der Ma3nahme verbundenen weiteren Einschrinkung der Be-
wegungsfreiheit.

Die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts kann nur erteilt werden, wenn die
materiellen Voraussetzungen nach § 1906 Abs. 1 BGB vorliegen 38!, Insoweit ist
auf die vorstehenden Ausfithrungen zu verweisen.

Die formellen Voraussetzungen sind ebenfalls weitgehend identisch mit denjeni-
gen, die bei einer Unterbringungsgenehmigung gegeben sein miissen 382,

2. Zur Problematik der Zwangsbehandlung

Es soll nun darauf eingegangen werden, ob eine Zwangsbehandlung im Betreu-
ungsrecht zuldssig ist. Da sich die Problematik sowohl bei ambulanten Behand-
lungen als auch bei solchen, die im Rahmen einer Unterbringung durchgefiihrt

373 § 1906 Abs. 4 BGB.

374 BayObLGZ 1993, 208 ff.

375 OLG Frankfurt FamRZ 1994, 992; vgl. Marschner, in: Jiirgens, Betreuungsrecht, § 1906 Rn. 37.

376 Meyer, in: Jurgeleit, Betreuungsrecht, § 1906 BGB Rn. 45; Staatsanwaltschaft bei dem Landge-
richt Itzehoe — 302 Js 2929/03 - v. 19. Februar 2004, BtPrax 2005, 196/197.

377 Meyer, in: Jurgeleit, Betreuungsrecht, § 1906 BGB Rn. 42.

378 Meyer, in: Jurgeleit, Betreuungsrecht, § 1906 BGB Rn. 45; s. zur Verabreichung von Medikation
OLG Hamm FG Prax 1997, 142 m. Anm. Seitz.

379 Die Dauer ist umstritten; vgl. Knittel, Betreuungsgesetz, § 1906 BGB Rn. 47. Entscheidend ist die
Relation zum Charakter der MaBnahme: Hoffmann, in: Bienwald u.a., Betreuungsrecht, § 1906
BGB Rn. 57.

380 Vel. BayObLLGZ 1993, 208 ff.; a.A. Karliczek, 186.

381 Vgl. zur Reduzierung von entsprechenden Maf3nahmen Bredthauer, Betreuungsmanagement
2008, 209 ff.

382 Bs wird insoweit auf §§ 70 ff. FGG, insbesondere § 70 e Abs. 1 Satz 3 FGG verwiesen; s. Locher,
in: Froschle, Verfahtrensrecht, § 70 e FGG Ra. 7.
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werden sollen, stellt, wird sie im Zusammenhang mit der Regelung des § 1906
BGB erértert. Es konnen hier lediglich die wichtigsten Diskussionspunkte 383
angesprochen werden. Eine weitergehende Auseinandersetzung erscheint im Hin-
blick auf den hiesigen Untersuchungsgegenstand entbehrlich.

a. Zum Begriff ,, Zwangsbehandlung*

Zunichst ist zu kliren, was unter einer Zwangsbehandlung zu verstehen ist.
Zwang bedeutet, den bewussten Widerstand einer Person, der in jeglicher Form
von Ablehnung oder Gegenwehr zum Ausdruck kommen kann, zu brechen 3%4.
Zwang wird nicht schon dadurch ausgetibt, dass der Betreuer gegen den Wunsch
des Betroffenen einen Behandlungsvertrag abschlie3t und die Einwilligung in eine
drztliche MaBnahme erteilt 38>, Ausschlaggebend ist vielmehr, ob auf Grund einer
Entscheidung des Betreuers MaBlnahmen gegen den natiirlichen Willen des Be-
troffenen durchgefithrt werden diirfen 3%. Derartige MaBnahmen kénnen die
Verbringung zum Behandlungsort, das dortige Festhalten zur Durchfiihrung der
Behandlung und die Behandlung selbst sein 3%7.

Ein Arzt ist auf Grund einer entsprechenden vertraglichen Abrede verpflichtet,
den Betreuten zu behandeln. Er ist aber nicht berechtigt, Zwang gegen ihn auszu-
iben 388,

b. Entwicklung der Diskussion

Im Betreuungsrecht fehlt eine generelle Regelung zur Zwangsbehandlung. Der
Gesetzgeber hat eine Zwangsbehandlung aber fir ,,nicht grundsitzlich verboten®
erachtet . Es heift in der Begrindung des Gesetzentwurfs, dass demjenigen,
der auf Grund einer psychischen Krankheit oder geistigen oder seelischen Behin-
derung seine Behandlungsbediirftigkeit nicht erkennen kénne und deshalb eine
l?geohandlung ablehne, diese nicht schon aus diesem Grund versagt werden solle

Dies entspricht der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichtes. Das Gericht
hat zwar einerseits die ,,Freiheit zur Krankheit” des Einzelnen anerkannt. Es hat

383 S, den Uberblick bei Schwab, in: MiinchKKomm, § 1904 BGB Rn. 18 m.w.N.

384 Lipp, Freiheit und Farsorge, 103.

385 Zur Differenzierung ausfithrlich BGHZ 166, 141 ff. (151) = NJW 20006, 1277 ff. = FamRZ 2006,
615 ff.; BtPrax 20006, 145 ff. = JZ 20006, 685 ff.

386 Vgl. Hoffmann, Betreuungsmanagement 4,/2006, 179 ff. (180).

387 Naher zu dieser Differenzierung: Tietze, Ambulante Zwangsbehandlungen, 44 ff., 54.

388 Vgl. Pardey, Betreuungs- und Unterbringungsrecht, Rn. 340 (,,abgeleitete Eingriffskompeten-
zen®).

389 BT-Drucks. 11/4528, 141.

390 BT-Drucks. 11/4528, 141.
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aber auf der anderen Seite ausgefiihrt, dass bei psychischen Erkrankungen die
Fiahigkeit eines Betroffenen zur Selbstbestimmung hdufig erheblich beeintrichtigt
sel, so dass es grundsitzlich moglich sein miisse, den natilrlichen Willen des psy-
gg‘l}sch Kranken durch die bessere Einsicht des gesetzlichen Vertreters zu ersetzen

Der Bundesgerichtshof hat sich in einem Beschluss vom 11. Oktober 2000 32 mit
der Zuldssigkeit von Zwangsbefuggnissen (im Zusammenhang mit der Behandlung
eines Betroffenen) beschiftigt % Er hat die gegen den Willen eines Betreuten in
regelmilligen Zeitabstinden durchzufithrende Dauermedikation mit Neuroleptika
und die zwangsweise Zufiihrung des Betreuten zu dieser — jeweils kurzfristigen —
Behandlung als nicht genehmigungsfihig erachtet. Eine Rechtsgrundlage fur die
von dem Betreuer beabsichtigte Zufithrung des Betroffenen zur ambulanten Be-
handlung und fiir die daftir beantragte Genehmigung lasse sich weder aus § 1906
BGB noch aus anderen betreuungsrechtlichen Regelungen herleiten 3 Es be-
dirfe aber zur Vornahme von Zwangshandlungen gegen den Widerstand des
Betreuten einer Rechtsgrundlage durch ein formelles Gesetz % Da eine solche
Rechtsgrundlage fiir die ambulante Zwangsbehandlung selbst nicht vorhanden sei,
hat der Bundesgerichtshof diese ebenfalls fiir unzulissig erachtet

Die Auffassung, wonach eine Zwangsbehandlung aullerhalb einer Unterbringung
nicht in Betracht komme, hat der Bundesgerichtshof in einer weiteren Entschei-
dung vom 23. Januar 2008 noch einmal bekriftigt. Darin ist ausgefiihrt worden,
dass eine Unterbringung nicht genehmigt werden diirfe, wenn allein eine medizini-
sche MaBlnahme erforderlich sei, aber nur gegen den Widerstand des Betroffenen
durchgefiihrt werden kénne. Die freiheitsentziehende Unterbringung ihrerseits
miisse ebenfalls erforderlich sein, damit die medizinische Mafinahme durchgefiihrt
werden kénne

Infolge der Entscheidung vom 11. Oktober 2000 wurde insbesondere diskutiert,
ob eine Zwangsbehandlung bei einem Betreuten, der untergebracht ist, zuldssig

M1 BVerfGE 58, 208 (225).

32 BGHZ 145, 297 ff. m.w.N.

393 Vgl. vorhergehend die divergierenden Entscheidungen des OLG Zweibriicken BtPrax 2000, 88 f.
und des OLG Hamm BtPrax 2000, 173 ff.

394 BGHZ 145, 297 (3006).

35 BGHZ 145, 297 (308).

3% BGHZ 145, 297 (307 ft.). Dies ist in der Entscheidung BGHZ 166, 141 (147) nochmals aus-
dricklich erwihnt worden. S.a. HansOLG Bremen FamRZ 2006, 730 (LS).

397 BtPrax 2008, 115 (117).
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ist. In der Literatur zeichnete sich eine bejahende Tendenz ab % Die Rechtspre-
chung wies ein uneinheitliches Bild auf. So hielt das Oberlandesgericht Jena die
Zwangsbehandlung eines untergebrachten Betroffenen zunichst fur nicht zulissig

. Uberwiegend vertraten die Oberlandesgerichte die gegenteilige Auffassung

. Das Oberlandesgerlcht Jena gab in einer spiteren Entscheidung seine frihere
Ansicht auf * . Allerdings ging dann das Obetlandesgericht Celle von der Unzu—
lassigkeit der Zwangsbehandlung eines untergebrachten Betreuten aus . Es
legte die Sache nach § 28 Abs. 2 FGG dem Bundesgerichtshof vor 403

Der Bundesgerichtshof erachtete in einem Beschluss vom 1. Februar 2006 die
Vorlage fiir nicht zuldssig und gab die Sache deshalb zur Entscheidung an das
Oberlandesgericht Celle zurtick % Obwohl dies nicht entscheidungserheblich
war, beschiftigte sich der Bundesgerichtshof mit der Frage der Zwangsbehand-
lung eines untergebrachten Betreuten. Er vertrat die Ansicht, dass diese (vorbe-
haltlich einer Einzelfallpriifung) grundsitzlich zuldssig sei *

Den beiden Entscheidungen des Bundesgerichtshofs kommt, obwohl die Ausfiih-
rungen zu den Zwangsbefugnissen jeweils in einem obiter dictum erfolgt sind,
hohe praktische Bedeutung zu. Es gilt deshalb zu fragen, ob man unter Zugrunde-
legung des in dieser Arbeit vertretenen Ansatzes zu den Aufgaben der Betreuung
ebenfalls zur Zuldssigkeit einer Zwangsbehandlung im Rahmen und zur Unzulis-
sigkeit aullerhalb einer Unterbringung gelangt.

Um diese Frage beantworten zu konnen, ist es zundchst erforderlich, auf die
Griinde einzugehen, die der Bundesgerichtshof in beiden Entscheidungen fiir die
von ihm vertretene Ansicht aufzeigt.

¢. Offentlich - rechtliche Wertnng

In der Entscheidung vom 11. Oktober 2000 hat der Bundesgerichtshof ausge-
fuhrt, dass der Betreuer 6ffentlich-rechtlich handele. Durch die MaBlnahme des

398 Vgl. Hoffmann, in: Bienwald v.a., Betreuungsrecht, § 1906 BGB Rn. 140; Sonnenfeld, Rn. 195 d;
kritisch Meyer, BtPrax 2002, 252 ff. (255); s. auch das divergierende Meinungsbild der Arbeits-
gruppe 1 des 8. Vormundschaftsgerichtstages, zit. nach Diekmann / Lundt / Tietze, in: Betrifft:
Betreuung 5, 99 ff. (119).

399 OLG Jena R & P 2003, 29 m. zust. Anm. Marschner; vgl. auch HansOLG Bremen NJW-RR
2006, 75 ff. (zur kurzfristigen Unterbringung).

400 SchIHOLG R & P 2002, 119 m. abl. Anm. Marschner; HansOLG Bremen PfIR 1999, 304 m.
Anm. Rossbruch; OLG Diisseldorf vom 24.7.2003 — I-25 Wx73/03 - (Juris); OLG Schleswig
FG Prax 2005, 136 (137); KG KGR 2005, 621.

401 OLG Jena FamRZ 2006, 576.

402 Zunachst BtPrax 2005, 235 ff. = FamRZ 2006, 443 f. m. Anm. Brakebusch.

403 BtPrax 2000, 78 f.

404 BGHZ 166, 141 ff.

405 BGHZ 166, 141 (150).
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Betreuers greife der Staat in die Grundrechte des Betreuten ein. Wegen des Geset-
zesvorbehaltes in Artt. 2 Abs. 2, 104 Abs. 1 GG bediirfe es zur Vornahme von
Zwangshandlungen gegen den Widerstand des Betreuten einer Ermichtigungs-
grundlage durch ein formelles Gesetz. Die Zuweisung eines Aufgabenkreises sei
fiir den Betreuer nicht zwingend mit der Macht zur Durchsetzung der getroffenen
Entscheidung verbunden 406, Aus der Befugnis des Betreuers, fiir den einwilli-
gungsunfihigen Betreuten in drztliche Behandlungen mit Psychopharmaka einzu-
willigen, folge nicht, dass der Betreuer auch befugt sei, kérperlichen Widerstand
des Betreuten mit Gewalt zu brechen.

Der Bundesgerichtshof vertritt damit einen 6ffentlich-rechtlichen Ansatz. Er halt
eine HErmichtigungsgrundlage fir erforderlich, die die Ausibung von Zwang
durch den Betreuer rechtfertigt. Ob eine solche Ermichtigungsgrundlage fiir eine
ambulante Zwangsbehandlung existiert, ist in der Tat zweifelhaft 407.

Die Vorschrift in § 70 g Abs. 5 Satz 2 FGG scheidet schon deshalb aus, weil sie
weder den Zwang bei der Zufithrung zum Behandlungsort noch denjenigen wih-
rend der Behandlung oder die eigentliche Zwangsbehandlung regelt 408,

§ 33 Abs. 2 FGG kommt als Ermichtigungsgrundlage nicht in Betracht, da die
Regelung nur die Vollziehung einer gerichtlichen Verfligung betrifft und damit
ihrerseits einer Ermichtigungsgrundlage bedarf 4°. Eine direkte Anwendung von
§ 1906 BGB scheidet nach Gberwiegender Ansicht aus, weil es sich bei der ambu-
lanten Behandlung schon angesichts ihrer kurzen Dauer nicht um eine Freiheits-
entzichung handelt. Eine analoge Anwendung kommt nicht in Betracht, weil bei
freiheitsentziechenden Malnahmen eine ausdriickliche Regelung erforderlich ist 419,
Ob die ambulante Zwangsbehandlung im Verhiltnis zur Unterbringung als ,,mi-

406 BGHZ 145, 297 (308).

407 Vgl. Honds, 137 ff.

408 Lipp, JZ 2001, 825 ff. (826), Anm. zu BGH JZ 2001, 821 ff. = BGHZ 145, 297 ff,; Tietze,
Zwangsbehandlungen, 14, 15. Die Betreuungsbehérde hat den Betreuer auf seinen Wunsch bei
der Zufithrung zur Unterbringung zu unterstiitzen. Gewalt darf sie nur auf Grund besonderer
gerichtlicher Entscheidung anwenden. Die zustindige Behérde ist befugt, erfordetlichenfalls die
Unterstiitzung der polizeilichen Vollzugsorgane nachzusuchen, § 70 g Abs. 5 Satz 3 FGG. So-
weit im Entwurf des Bundesrates zum 2. Betreuungsrechtsinderungsgesetz (BR — Drucks.
865/03) die Schaffung eines § 1906 a BGB vorgesehen war, hitte diese Regelung ebenfalls nicht
herangezogen werden kénnen, weil sie jedenfalls nach ihrem Wortlaut nur die Genehmigung
des Vormundschaftsgerichts bei der zwangsweisen Zufithrung zur (ambulanten) drztlichen
Heilbehandlung betreffen sollte. Von einer entsprechenden Regelung ist abgesehen worden s.
BT-Drucks. 15/2494, 46 und 15/4874, 59.

409 BayOLG FamRZ 1979, 737 (739).

410 Vgl. BVerfGE 29, 183 (195 £.); Schwab, in: MiinchKomm, § 1906 BGB Rn. 25; s. aber OLG
Hamm FamRZ 2000, 1115 ff.
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nus® anzusehen und deshalb die Regelung des § 1906 BGB herangezogen werden
kann 411, ist ebenso fraglich wie ein Zuriickgreifen auf § 1901 BGB 412.

Nach den Ausfihrungen des Bundesgerichtshofs in der Entscheidung vom 1.
Februar 2006 erméglicht § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB hingegen die Zwangsbehand-
lung einwilligungsunfihiger Betroffener gegen deren natiirlichen Willen wihrend
einer gerichtlich genehmigten Unterbringung. Der Ansicht, wonach § 1906 BGB
nur die Freiheitsentziehung selbst regele und fiir den Eingriff in die kérpetliche
Unversehrtheit, also die Zwangsbehandlung, keine Rechtsgrundlage darstelle, folgt
der Bundesgerichtshof nicht. Weil eine medizinische MaBlnahme nur dann als
notwendig im Sinne des § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB angeschen werden kénne, wenn
sie rechtlich zuldssig sei, konne der Betreute auf dieser Rechtsgrundlage nur unter-
gebracht werden, wenn er wihrend der Unterbringung behandelt werden diirfe.
Die Vorschrift des § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB kénne sinnvoll nur dahin ausgelegt
werden, dass der Betreute die notwendigen medizinischen MaB3nahmen, in die der
Betreuer zu seinem Wohl eingewilligt habe, und deretwegen der Betreute unterge-
bracht werden diirfe, unabhingig von seinem méglicherweise entgegenstehenden
Willen wihrend der Unterbringung zu dulden habe.

Der Bundesgerichtshof geht folglich davon aus, dass § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB
cine Ermichtigungsgrundlage fiir die Zwangsbehandlung in der Unterbringung
darstellt. Darauf weist das Gericht in seiner Entscheidung vom 23. Januar 2008
noch einmal hin 413,

Gegen diese Ansicht sind Bedenken zu erheben. Diese ergeben sich insbesondere
daraus, dass in § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB die Zulissigkeit der drztlichen Behand-
lung selbst nicht geregelt ist 414, Die Vorschrift kommt nur als Grundlage fiir den
Zwang durch die Unterbringung in Betracht, nicht fir die Behandlung im Rahmen
der Unterbringung 4. Der Eingtiff, zu dem § 1906 BGB allenfalls ermichtigt, ist
die Freiheitsentziehung. Hingegen betrifft die Behandlung ein anderes Grund-
recht, nimlich die kérperlich-seelische Integritit 416.

Fir die Auffassung des Bundesgerichtshofs konnte allerdings der Zweck der Re-
gelung zu sprechen. Dem steht aber entgegen, dass in der Entscheidung vom 11.
Oktober 2000 eine Rechtsgrundlage durch ein formelles Gesetz zur Vornahme

411 Vgl. OLG Hamm FamRZ 2000, 1115 (1117).

412 Vgl. Tietze, Zwangsbehandlungen, 28 ff.

413 BGH BtPrax 2008, 115 (116).

414 Tietze, BtPrax 2006, 131 ff. (133); Brosey BtPrax 2008, 108 ff. (111); Marschner, R & P 2007,
180 ff. (181).

415 Tietze, Zwangsbehandlungen, 36 m.w.N.; a.A. Honds, 125.

416 Marschner, BtPrax 2006, 125 ff. (130).
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von Zwangsbehandlungen gegen den Widerstand des Betreuten gefordert wurde.
Dann erscheint es im Hinblick auf Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG nicht ausreichend,
wenn auf eine Rechtsgrundlage zuriickgegriffen wird, die die Freiheitsentziechung
und nicht den Eingriff in die kérperlich-seelische Integritit betrifft.

Folgt man der o6ffentlich-rechtlichen Auffassung, wird man die Zuldssigkeit jed-
weder Zwangsbehandlung bzw. der zur Durchfithrung einer Behandlung erforder-
lichen Zwangsmalinahmen inner- und auBlerhalb einer Unterbringung verneinen
miissen 47, Dies gilt also auch, wenn sich der Betroffene zwar freiwillig auf der
psychiatrischen Station eines Krankenhauses befindet, eine Behandlung aber ab-
lehnt #18,

Bei den fritheren Ausfihrungen zur Rechtfertigung der Betreuung als Rechtsfiir-
sorge 419 ist aber bereits dargelegt worden, dass der Betreuer kein mit staatlicher
Macht Belichener ist und damit auch nicht 6ffentlich-rechtlich handelt. Vielmehr
ist das Verhiltnis des Betreuers zum Betreuten privatrechtlicher Natur 420, Es gilt
folglich zu prifen, ob und unter welchen Voraussetzungen nach dem privat-
rechtlichen Ansatz eine Zwangsbehandlung gerechtfertigt sein kénnte.

d. Privat-rechtliche Wertung

In der Begriindung des Gesetzentwurfs zum Betreuungsrecht heil3t es: ,, Die Ein-
richtung, in welcher der Betroffene untergebracht ist, ist nicht aus eigenem Recht
oder schon der Tatsache der Unterbringung zu Rechtseingriffen wie Zwangsbe-
handlung (...) befugt. Solche Eingriffe kann nur der gesetzliche Vertreter vor-
nehmen; er kann sich hierbei allerdings des Anstaltspersonals oder anderer Perso-
nen als Helfer bedienen. Rechtsgrundlagen fiir solche Mal3nahmen sind die gesetz
lichen Regelungen, auf denen die Rechtsmacht des Vertreters beruht (...)“ ™.

417 Vel. OLG Zweibriicken FamRZ 2000, 1114; OLG Hamm FG Prax 2003, 160; Hoffmann, in:
Bienwald u.a., Betreuungsrecht, § 1906 BGB Rn. 136; Heide, 158 ff. (160); Marschner, in: Be-
trifft: Betreuung 8, 81; Posselt-Wenzel, 89 £.; im Ergebnis ebenso: Trichterborn, 136, 137;
Martin, 125; kritisch zur Auffassung des Bundesgerichtshofs bei einer schwerwiegenden Gefahr
fir den Betroffenen: Rink, in: HK-BUR, § 1906 BGB Ra. 30.

418 Vol. Marschner, R & P 2001, 132 ff. (133); die Zuldssigkeit (ohne Genehmigungserfordernis)
bejahend HansOLG Bremen R & P 1997, 87 f. m. Anm. Marschner.

419 Oben § 3 TV. 2.

420 Lipp, Freiheit und Fursorge, 98. Zutreffend weist Tietze, Zwangsbehandlungen, 70, 71, darauf
hin, dass dieser Wertung nicht die Entscheidung BVerfGE 10, 302 ff. entgegensteht. Das Ge-
richt hat die Ansicht vertreten, dass die Unterbringung eines Miindels in einer Anstalt materiell-
rechtlich auf der Befugnis des Vormundes beruhe, aber die verfahrensrechtlichen Garantien des
Art. 104 Abs. 2 8. 1, 2 GG Anwendung finden (310). Es ist aber offen gelassen worden, ob die
Vormundschaft privatrechtlicher oder 6ffentlich-rechtlicher Natur ist.

421 BT-Drucks. 11/4528, 83.
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Nach Ansicht des Gesetzgebers kann nur der Betreuer Entscheidungen der hier in
Rede stehenden Art treffen — und zwar dann, wenn ihm eine entsprechende
Rechtsmacht vetlichen worden ist. Diese Sichtweise ist bei der Unterbringung
nach § 1906 BGB konsequent umgesetzt worden. Das Vormundschaftsgericht
trifft nicht - wie in den landesrechtlichen Unterbringungsregelungen 22 selbst
eine entsprechende Anordnung, sondern es genehmigt diejenige des Betreuers.
Damit wird die Befugnis des Betreuers zur Bestimmung des Aufenthalts, also zu
einer Entscheidung, die gegen den natiirlichen Willen des Betroffenen erfolgt,
vorausgesetzt. Wenn diese Befugnis aber tragen soll, muss sie auch ihre Durchset-
zung umfassen 423

Soweit der Bundesgerichtshof dazu die gegenteilige Meinung vertreten hat 424,
kann dem unter Berlicksichtigung der Ausfihrungen zur Rechtfertigung der
Rechtstiirsorge, zu den Aufgaben der Betreuung 2 ind im Hinblick auf die Er-
wigungen zur Zuldssigkeit der Zwangsbetreuung 20 hicht beigepflichtet werden.
Es war dargestellt worden, dass durch die Betreuung die Selbstbestimmung desje-
nigen verwirklicht werden soll, der in seiner Eigenverantwortlichkeit einge-
schrinkt ist und sich deshalb zu schidigen droht. Ein Eingriff in die Freiheit des
Einzelnen hingegen lige dann vor, wenn die eigenverantwortliche Entscheidung
des Grundrechtstrigers missachtet wiirde

Die Ausfithrungen zur Aufenthaltsbestimmung koénnen auch fir die Zwangsbe-
handlung herangezogen werden. Entscheidend ist, dass dem Betreuer eine
Rechtsmacht durch eine entsprechende Aufgabenkreistibertragung verlichen wird

. Nach den allgemeinen Erwigungen zur Erforderlichkeit ist dies nur zuléssig,
wenn der in seiner Eigenverantwortlichkeit eingeschrinkte Betroffene vor einer
Selbstschidigung durch tatsichliches Handeln geschiitzt werden muss. Die bloBe
Ubertragung des Aufgabenkreises ,,Gesundheitssorge® o.4. ist insoweit nicht hin-
Jﬁiochend 27, s bedarf der ausdriicklichen Zuweisung einer Bestimmungsbefugnis

4228, 2.B. § 11 PsychKG Bln.

423 Lipp, Anm. zu BGH JZ 2001, 821 ff., 827; Siegert, 170, 171.

424 BGHZ 145, 297 ff.; dazu ausfuhrlich Karliczek, 44 ff., BGH BtPrax 2008, 115 ff.

425 Oben § 3 IV.

426 Oben {3 V. 1.d.

427 Vgl. BVerfGE 99, 342 (352 ff.); vgl. Abram, BtPrax 2003, 243 ff. (245).

428 Im Ansatz dhnlich: Schwab, in: MiinchKomm, § 1904 BGB Rn. 19; vgl. auch LG Berlin FamRZ
1996, 821 ff. zum zwangsweisen Betreten einer Wohnung; Abram FamRZ 2004, 11 ff. (16); vgl.
Pawlowski, JZ 2004, 13 ff. (16); BVerfGE 063, 340 ff. (342 f.); BVerfGE 58, 207 ff.

429 Insoweit nach hiesiger Auffassung nicht hinreichend differenzierend BT-Drucks. 11/4528, 72.

430 8. zum Begriff ,,Zwangsbefugnis“ BGHZ 166, 141 (151); Siegert, 186.



VIII. Zum Etfordernis der Erteilung einer vormund- 59
schaftsgerichtlichen Genehmigung

Die Bestimmungsbefugnis beruht danach auf der Anordnung des Vormund-
schaftsgerichts S Eine entsprechende Zwangsbefugnis kann bereits bei der Ein-
richtung der Betreuung oder in einem gesonderten gerichtlichen Verfahren iiber-
tragen werden. Materiell-rechtlich hat das Gericht zu priifen, ob sich der Betrof-
fene auf Grund eingeschrinkter bzw. fehlender Eigenverantwortlichkeit selbst
schidigen wiirde. Formell ist diese Frage nur zu beantworten, wenn ein entspre-
chendes Sachverstindigengutachten eingeholt wird. Das Handeln des Betreuers
unterliegt bei der Ubertragung eines entsprechenden Aufgabenkreises den allge-
meinen betreuungsrechtlichen Regelungen

Die Zulidssigkeit von Zwangsmalinahmen 433, also auch die der ambulanten
Zwangsbehandlung ist folglich davon abhingig, ob eine entsprechende Bestim-
mungsbefugnis {ibertragen worden ist. Das gilt auch, wenn die MaBnahmen im
Rahmen einer Unterbringung durchgefiihrt werden sollen.

Nach diesen Erwigungen ist der Auffassung des Bundesgerichtshofs zur Unzulis-
siﬁkeit der Zwangsbehandlung auBlerhalb der Unterbringung nicht zuzustimmen
4 Hingegen ist der Entscheidung zur grundsitzlichen Zulidssigkeit einer
Zwangsbehandlung bei einem untergebrachten Betreuten im Ergebnis bei-
zupflichten.

e. Zur gerichtlichen Genehmigung

Von der Ubertragung einer Bestimmungsbefugnis ist allerdings die Frage zu tren-
nen, ob der Betreuer ohne weitere gerichtliche Kontrolle von ihr Gebrauch ma-
chen kann.

Wie bereits dargelegt worden ist, ist das dann, wenn eine Unterbringung zum
Zwecke der Heilbehandlung erforderlich ist, nicht der Fall. Denn der Betreuer
bedarf gemill § 1906 Abs. 2 BGB fir die Unterbringung der gerichtlichen Ge-
nehmigung. In diesem Zusammenhang sind zwei Aspekte voneinander zu tren-
nen. Eine Genehmigung der Unterbringung zum Zwecke der Heilbehandlung
kann nur erteilt werden, wenn im Rahmen des gerichtlichen Verfahrens festgestellt
werden kann, dass eine bestimmte Heilbehandlung notwendig ist, ohne die Unter-
bringung nicht durchgefiihrt werden kann und der Betroffene die Notwendigkeit

431§ 1896 Abs. 1 BGB.

432 § 1901 BGB, vgl. Lipp, in: Betrifft: Betreuung 5, 83 ff. (85); s. zu § 1901 BGB Mayer, 103.

433 S, zur zwangsweisen Verbringung einer Betreuten in ein Heim: LG Bremen BtPrax 1994, 102
(103); abl. OLG Hamm FamRZ 2003, 256/257; zum Problem, dass die Zwangsverbringung
nicht genehmigungsbediirftig sei: Zimmermann, in: Damrau/Zimmermann, Betreuungstecht, §
1906 BGB Ra. 53.

434 Lipp, JZ 20006, 661 ff. (664).
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der Unterbringung nicht erkennen kann (§ 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB). Damit ist
aber noch nicht gesagt, dass die Behandlung an sich bereits gegen den bewussten
Widerstand des Betroffenen erfolgen kann. Vielmehr kommt dies nur in Betracht,
wenn sich der Betreute infolge fehlender oder eingeschrinkter Eigenverantwort-
lichkeit 43 selbst zu schaden droht und keine weniger einschneidende Mafinahme
ausreichend ist 43¢,

Es ist dann folgerichtig, dass der Bundesgerichtshof in der Entscheidung vom 1.
Februar 2006 die Auffassung vertreten hat, dass die Genehmigung im Hinblick
auf eine bestimmte Behandlung erteilt und nach Art, Dauer und Inhalt festgelegt
werden miisse 47. Diese Genehmigung beinhaltet auch diejenige zur Zwangsbe-
handlung des untergebrachten Betreuten, wenn diese Frage gerichtlich tberpriift
worden ist 43, Dabei bedarf es einer strengen Priifung am Grundsatz der Verhalt-
nismiBigkeit 3.

Es sind insoweit ebenfalls die formellen Voraussetzungen nach §§ 70 ff. FGG
einschligig. Ein einzuholendes Gutachten misste folglich auch Ausfithrungen
zum Erfordernis der Zwangsbehandlung beinhalten.

Schliefilich ist zu fragen, ob eine zusitzliche Genehmigung nach § 1906 Abs. 4
BGB erforderlich ist, wenn zur Durchfithrung der Behandlung Manahmen wie
Fixierungen o.4. eingesetzt werden miissen. Dies hat der Bundesgerichtshof in der
Entscheidung vom 1. Februar 2006 im Hinblick darauf bejaht, dass es sich um
eine zusitzliche Freiheitsentziehung handele 440. Dieser Ansicht ist auch nach dem
hier vertretenen Ansatz beizupflichten 441

Da die ambulante Zwangsbehandlung im Verhiltnis zur Unterbringung nicht eine
geringere, sondern fiir den Betroffenen eine andere, aber vergleichbar einschnei-
dende MafBinahme ist, bedarf der Betreuer fiir entsprechende Mal3nahmen eben-

435 Soweit Coeppicus, Sachfragen, F.IL.5., nur auf die fehlende Eigenverantwortlichkeit abzustellen
scheint, diirfte dem nicht zu folgen sein.

436 Vel. OLG Koln FamRZ 2006, 1874 f. (LS).

47 BGHZ 166, 141 (153 / 154); OLG Celle R & P 2007, 197 ff,; a.A. OLG Katlsruhe R & P 2007,
195 ff. m. Anm. Marschner; vgl. Lipp, BtPrax 2008, 51 ff., 55, 56; vgl.auch Firsching/Dodegge
Rn. 507; Katliczek, 186; Honds, 130; s. aber Narr / Saschenbrecker, FamRZ 2006, 1079
ff. (1082); vgl. zur Bertcksichtigung bei der Anordnung der Betreuung OLG Schleswig BtPrax
2005, 196; s. aber Dodegge, NJW 2006, 1627 ff. (1629).

438 Vel. Lipp, BtPrax 2006, 62 ff (65).

439 Vgl. OLG Koéln NJW-RR 2006, 1664 ff.; OLGR 2006, 609 f.

4“0 BGHZ 166, 141 (153).

441 Vel. OLG Miinchen NJW-RR 2005, 1530; FamRZ 20006, 441; Hoffmann, Betreuungsmanage-
ment 4/2006, 179 ff. (183); a.A. Dodegge, NJW 2006, 1627 ff. (1629).
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falls der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung 442. Erst durch ein solches
Verfahren wird eine auf eine konkrete Situation bezogene Einzelfallpriifung, ob
von der Bestimmungsbefugnis zum Wohl des Betreuten Gebrauch gemacht wird,
gewihrleistet 443,

Wie Tietze iiberzeugend ausgefiihrt hat, ist hinsichtlich des Genehmigungserfor-
dernisses die Regelung des § 1906 Abs. 2 BGB entsprechend heranzuziehen 444
Die Ansicht des Bundesgerichtshofs, wonach auBlerhalb der Unterbringung eine
entsprechende Anwendung des § 1906 BGB nicht in Betracht komme %4, steht
dem nicht entgegen. Die entsprechende Anwendung bezieht sich nicht auf die
Genehmigungsvoraussetzungen, sondern auf das Genehmigungserfordernis 4.

Die fiir eine solche Anwendung erforderliche Regelungsliicke 447 liegt vor. Zwar
findet § 1906 Abs. 2 BGB nach seinem Wortlaut nur auf Unterbringungen An-
wendung. Die hier maligebliche historische Auslegung der Vorschrift ergibt, dass
der Gesetzgeber — wie dargelegt — eine Zwangsbehandlung (im Rahmen und au-
Berhalb einer Unterbringung) nicht fiir grundsitzlich verboten erachtet, das Ge-
nehmigungsbediirfnis bei der ambulanten Zwangsbehandlung aber nicht bedacht
hat. Angesichts der Vergleichbarkeit der Intensitit der Mallnahmen inner- und
auBerhalb einer Unterbringung, ist es nicht gerechtfertigt, bei einer ambulanten
Zwangsbehandlung von einem Genehmigungserfordernis abzusehen.

Auch bei der ambulanten Behandlung wire materiell-rechtlich eine Genehmigung
nur zu erteilen, wenn der Betroffene sich auf Grund eingeschrinkter Eigenver-
antwortlichkeit selbst zu schidigen droht und keine geringeren Malnahmen zur
Abwehr dieser Schidigung ausreichend sind. Eine fehlende Behandlungsbereit-
schaft allein ist nicht unbedingt mit einer Selbstgefihrdung gleichzusetzen #43.

Formell kann auf die Regelungen zum Unterbringungsverfahren zuriickgegriffen
werden.

442 Fur das BErfordernis der Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts bei einer Heimaufnahme
gegen den Willen des betreuten Menschen: Raack/That, Leitfaden, 110; vgl. aber Schwab, in:
MinchKomm, § 1904 BGB Rn. 19.

443 Tietze, Zwangsbehandlungen, 147; a.A. Lipp, Freiheit und Farsorge, 106, 140, der das Genehmi-
gungserfordernis wegen der Ubertragung der Bestimmungsbefugnis auf Dritte im Wege der
Ermichtigung bejaht. Eine Genehmigung des Behandlungszwangs nicht fiir erfordetlich erach-
tend: Roth, in: Erman, § 1906 BGB Rn. 23.

444 Tietze, Zwangsbehandlungen, 148; Abram, BtPrax 2003, 243 ff. (248); a.A. Locher, FamRB 2006,
18 = Anm. zu OLG Celle FamRB 2000, 17 f.

44577 2001, 821 ff. (823).

446 Ahnlich Tietze, Zwangsbehandlungen, 148.

447 Vgl. Czerner, KritV 2004, 183 ff. (190).

448 Vgl. Aderhold / Bock / Greve, in: Bettifft: Betreuung 7, 95 ff. (99); s. a. Siegert, 89 ff.



62 § 3 Zur Vertretung durch einen Betreuer

Die Darstellung hat sich bislang mit drztlichen Mafinahmen allgemein beschiftigt.
Zu beriicksichtigen ist weiter, dass das Betreuungsrecht ausdriickliche Regelungen
enthilt, wenn ein Betreuer Entscheidungen zu ,,hochriskanten Ma3nahmen® tref-
fen muss. Darauf soll nun eingegangen werden. Dabei wird auch der Aspekt der
Zwangsbehandlung noch einmal anzusprechen sein.

3. Zur derzeitigen Regelung in § 1904 Abs. 1 Satz 1 BGB

Nach § 1904 Abs. 1 Satz 1 BGB bedarf die Einwilligung des Betreuers in eine
Untersuchung des Gesundheitszustands, eine Heilbehandlung oder einen drztli-
chen Eingriff der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts, wenn die begriinde-
te Gefahr besteht, dass der Betreute auf Grund der MaB3nahme stirbt oder einen
schweren und linger dauernden Schaden erleidet 9

a. Zweck der Regelung

Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll die Vorschrift, die im Laufe der Entste-
hungsgeschichte des Betreuungsrechts mehrfach neu formuliert worden ist, der
Stirkung des personalen Elements der Betreuung und der Selbstbestimmung des
Betreuten dienen #. Diese Begriindung hitte eher im Hinblick auf den Vorschlag
im 1. Diskussions-Teilentwurf herangezogen werden kénnen. Dort hatte Abs. 1
der Vorschrift dahin gelautet, dass ein Betreuer nicht anstelle eines Betreuten in
eine Untersuchung des Gesundheitszustandes, eine Heilbehandlung oder einen
drztlichen Eingriff einwilligen kénne, wenn der Betreute dies selbst kénne 451, An
diesem Vorschlag wurde Kritik getibt, weil damit etwas Selbstverstindliches gesagt
werde und andererseits die Zweifelsfille, ob ein Betroffener einwilligungsfihig sei,
nicht gelést worden seien #32.

Im Ergebnis der Diskussion hat sich der Gesetzgeber darauf beschrinkt, eine
Genehmigungspflicht fir Einwilligungen des Betreuers in hochriskante Maf3nah-
men vorzusehen. Nach gesetzgeberischer Intention soll sichergestellt werden, dass
ein Betroffener ,bei schwerwiegenden Eingriffen einen hinreichenden Schutz
erhilt” 453, Entscheidend ist die priventive ,,Kontrolle des Betreuers durch das
Vormundschaftsgericht bei der Einwilligung zu gefahrlichen drztlichen MaBnah-
men® 454,

449 Nach § 1904 Abs. 1 Satz 2 BGB darf die MaBnahme ohne die Genehmigung nur durchgefiihrt
werden, wenn mit einem Aufschub Gefahr verbunden ist. Derartige Fille kénnen hier zunichst
auller Betracht bleiben.

450 BT-Drucks. 11/4528, 70 £.; 140 f.

451 Diskussions-Teilentwurf, 3,4.

452 Vgl. Schwab, Verhandlungen des 57. Deutschen Juristentages, K 29 f.

453 Bt-Drucks. 11/4528, 72.

454 Lipp, BtPrax 2002, 47.
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b. Materiell-rechtliche Genehmigungsvoraussetzungen

Ein Genehmigungserfordernis besteht nur, wenn ein Betreuer mit entsprechen-
dem Aufgabenkreis in eine hochriskante Malnahme einwilligen mdchte. Eine
Genehmigung ist hingegen nicht erforderlich, wenn der Betreute selbst einwilli-
gungsfihig ist, und zwar auch dann nicht, wenn es sich um entsprechende hoch-
riskante MaB3nahmen handelt.

Von hochriskanten Mallnahmen ist auszugehen, wenn die begriindete Gefahr
besteht, dass der Betreute auf Grund der MalBnahme stirbt oder einen schweren
und linger dauernden gesundheitlichen Schaden etleidet. Eine Gefahr ist begriin-
det, wenn es sich um eine ernstliche und konkrete Erwartung solcher Folgen auf
Grund des besonderen Einzelfalles oder in aller Regel handelt. Seltene Nebenwir-
kungen 16sen die Genehmigungsbedurftigkeit nicht aus 4>. Die Merkmale des
schweren und linger dauernden gesundheitlichen Schadens miissen zusammen-
treffen. Ein lingerer Schaden liegt nach der Gesetzesbegriindung vor, wenn er die
Dauer mindestens eines Jahres iiberschreitet 456. Beispielhaft seien Hirnoperatio-
nen und Amputationen genannt. Als hochriskante Mal3nahme kann aber auch eine
Medikamentengabe - insbesondere bei einer Langzeitbehandlung - angesehen
werden 457,

Bei der Frage, ob die Genehmigung zu erteilen ist, hat das Gericht die Kriterien
nach § 1901 BGB und den Aspekt der VerhiltnismiBigkeit zu berlicksichtigen 4.
Dabei sind der Zustand des Betreuten bzw. die prognostizierte Fortentwicklung
und das mit der MaBlnahme verbundene Risiko gegeneinander abzuwigen 4.

¢. Formelle 1 oraussetzungen

Das Gericht hat vor einer Entscheidung nach § 1904 BGB den Betroffenen pet-
sonlich anzuhéren 40, Es ist ein Sachverstindigengutachten einzuholen. Dabei
sollen der Sachverstindige und der ausfithrende Arzt in der Regel nicht personen-
gleich sein 41, AuBlerdem sind in der Regel Familienangehérige bzw. auf Verlan-
gen des Betroffenen andere thm nahe stehende Personen anzuh6ren 462,

455 OLG Hamm NJW 2003, 2392 f.

456 BT-Drucks. 11/4528, 140 f.

457 Auf eine eingehendere Darlegung von Beispielen kann nach hiesiger Ansicht verzichtet werden,
vgl. Darstellung bei Rink, in: HK-BuR, § 1904 BGB, Ra. 2 ff.; Mayer, 123 ff.; Posselt-Wenzel,
92 ff.; Schreiber, FamRZ 1991, 1014 ff.

458 OLG Hamm FG Prax 1997, 64 f.

459 Diederichsen, in: Palandt, § 1904 BGB Rn. 12.

460 § 69 d Abs. 1 Satz 2 FGG; zu den Ausnahmen s. § 69 d Abs.1 Satz 3 FGG.

461§ 69 d Abs. 2 Satz 1 und 2 FGG.

462 § 69 d Abs. 2 Satz 31.V.m. § 68 a Satz 3 und 4 FGG.
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d. Zur Zwangsbebandlung bei hochriskanten Mafnabmen

Es soll hier noch einmal auf die Problematik der Zwangsbehandlung eingegangen
werden. Es ist zu kldren, ob und unter welchen Voraussetzungen diese zulissig ist,
wenn der Betreuer in hochriskante MaB3nahmen einwilligt.

Soll im Rahmen einer Unterbringung eine entsprechende Behandlung durchge-
fithrt werden, gelten die bereits dargestellten Kiriterien 403, Dem Betreuer muss
eine Bestimmungsbefugnis hinsichtlich der Unterbringung und beziiglich der Be-
handlung tibertragen worden sein.

Im vormundschaftsgerichtlichen Verfahren sind dann voneinander zu unterschei-
dende Fragen zu kliren. Es muss gepriift werden, ob die Unterbringungsvoraus-
setzungen vortliegen, ob die Zwangsbehandlung zuldssig, und ob eine Genehmi-
gung nach § 1904 BGB zu erteilen ist. Nach den allgemeinen Erwigungen setzt
das voraus, dass sich der Betroffene auf Grund einer eingeschrinkten Eigenver-
antwortlichkeit selbst zu schidigen droht. Dabei muss die Selbstgefihrdung ange-
sichts des Risikopotentials der Malinahme so hoch sein, dass nur diese Behand-
lung als ultima ratio in Betracht kommt 464,

Gleiches gilt hinsichtlich der ambulanten Zwangsbehandlung, wenn man diese fiir
zuliissig erachtet. Hier sind nach den friheren Erwigungen die Regelung in § 1906
Abs. 2 BGB entsprechend und die Vorschrift des § 1904 BGB anzuwenden 495,

Neben den bereits frither beschriebenen formellen Voraussetzungen wird es ins-
besondere erfordetlich sein, dass Sachverstindigengutachten sowohl zur Frage des
Erfordernisses einer Zwangsbehandlung als auch hinsichtlich der Risiken der
Mafnahme eingeholt werden.

4. Zum Vorschlag einer Neuregelung des § 1904 BGB nach dem Referen-
tenentwurf eines 3. Gesetzes zur Anderung des Betreuungsrechts (Bun-
desministerium fiir Justiz)

Seit einiger Zeit wird tiber Anderungen des Betreuungsrechts diskutiert, die Aus-
wirkungen auf den Anwendungsbereich des § 1904 BGB und damit auf den hiesi-
gen Untersuchungsgegenstand haben kénnen. Diese Diskussion soll hier angeris-
sen werden.

463 Vol. BGHZ 166, 141 ff.
464 Vgl. Lipp, 166; vgl. Schwab, in MinchKomm, § 1904 BGB Ra. 33.
465 Vel. Tietze, Zwangsbehandlungen, 150.
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Das Bundesministerium fiir Justiz hatte unter dem 1. November 2004 einen Ent-
wurf eines 3. Gesetzes zur Anderung des Betreuungsrechts 466 vorgelegt. Dieser
Vorschlag war in der hiesigen Untersuchung als Ausgangspunkt der Erwigungen
gewihlt worden.

Nach dem Entwurf sollte § 1904 Abs. 1 BGB um ecinen Absatz 2 erweitert wer-
den. In diesem war vorgeschen, dass die Nichteinwilligung oder der Widerruf der
Einwilligung des Betreuers in eine Untersuchung des Gesundheitszustandes o.4.
der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts bediirfen, wenn die MaBnahme
medizinisch angezeigt sei und die begriindete Gefahr bestehe, dass der Betreute
auf Grund des Unterbleibens oder des Abbruchs der Mal3nahme sterbe oder einen
schweren und linger dauernden Schaden erleide. Nach § 1904 Abs. 3 BGB-RefE
sollte die Genehmigung nach dem bisherigen Abs. 1 der Vorschrift und nach Abs.
2 des Entwurf es nicht erforderlich sein, wenn zwischen dem Betreuer und dem
Arzt Hinvernehmen dariiber bestehe, dass die Erteilung, die Nichterteilung oder
der Widerruf der Einwilligung dem mutmallichen Willen des Patienten entspre-

chen %7. Der Referentenentwurf ist nicht dem Bundeskabinett vorgelegt worden
468

Nach Abgabe der vorliegenden Arbeit sind drei Gesetzentwiirfe in die Diskussion
eingebracht worden, nimlich von den Bundestagsabgeordneten Joachim Stiinker
u.a. 49, Wolfgang Bosbach u.a. 49 und von Wolfgang Zoéller u.a. #71. Auf die Ent-
wiirfe wird in der tiberarbeiteten Fassung kurz hingewiesen.

Es kann zum jetzigen Zeitpunkt noch nicht beurteilt werden, ob und welcher
Vorschlag normiert wird 472, Um die Bedeutung einer etwaigen Neuregelung beur-

466 S, Fn. 102.

467§ 1904 BGB-RefE ist im Anhang I als Volltext abgedruckt.

468 Deutscher Bundestag, Plenatrprotokoll 15/163 vom 10. Mtz 2005 zu Tagesordnungspunkt 4.

469 Bntwurf eines Dritten Gesetzes zur Anderung des Betreuungsrechts vom 6. Mirz 2008 — BT-
Drucks. 16 /8442 (im Folgenden Entwurf MdB Stiinket).

470 Entwurf eines Gesetzes zur Verankerung der Patientenverfiigung im Betreuungsrecht (Patien-
tenverfigungsgesetz — PatVerfG) i.d.F. 16. Dezember 2008 - Bt-Drucks. 16/11360 (im Folgen-
den Entwurf MdB Bosbach) m. And.Antrag der MdB Géring-Eckart (u.a.) vom 21. Oktober
2008 zur fr. Fassung.

471 Entwurf eines Gesetzes zur Klarstellung der Verbindlichkeiten von Patientenverfiigungen (Pati-
entenverfiigungsverbindlichkeitsgesetz — PVVG) vom 18. Dezember 2008 — BT-Drucks.
16/11493 (im Folgenden Entwurf MdB Zoller).

472 Vgl. Holzhauer, in: Festschrift fiir Bienwald, 129 ff. (132, 136); s. Deutsches Arzteblatt vom 23.
Januar 2006 (online) http:/ /www.actrzteblatt.de/v4/news/news.aspBid=22835; Mitteilung in
HEUTE (ZDF) vom 23. Januar 2007 zum Gesetzesvorhaben — http://hdp-
obline.de/node/981; Deutscher Bundestag, Stenogt. Bericht, 172. Sitzung, 26. Juni 2008, Ple-
narprotokoll 16/172.


http://www.aerzteblatt.de/v4/news/news.asp%C3%9Fid=22835
http://hdp-obline.de/node/981
http://hdp-obline.de/node/981
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teilen zu kénnen, erscheint es zunichst erforderlich, den Hintergrund einer etwai-
gen Regelung zu betrachten.

a. Zum Hintergrund einer etwaigen Regelung

Die angedachte Neuregelung ist eingebettet in eine Diskussion, die vielfach - nicht
nur in der Bundesrepublik 473 - unter der Uberschrift ,,Patientenautonomie am
Lebensende® oder ,,Sterbehilfe gefithrt wird 474, Hier sollen zunichst einige Aus-
gangspunkte skizziert werden.

Das Grundgesetz garantiert den Schutz des Lebens #7>. Es wird von der Vorran-
gigkeit des Lebensschutzes ausgegangen und der prinzipiellen ,,Unantastbarkeit
fremden Lebens“. Der Schwerkranke wird davor geschiitzt, ,,dass Dritte mittelbar

oder unmittelbar, ausgesprochen oder unausgesprochen sein Todesverlangen
herbeifithren® 476,

Unter einer aktiven Sterbehilfe ,,versteht man die intendierte und (von einem
Arzt) aktiv herbeigeftihrte, vorzeitige Beendigung des Lebens durch vorsitzliche
Verabreichung lebensbeendender Substanzen® 477. Sie ist strafbar, auch wenn sie
auf Verlangen des Patienten erfolgt 478,

Von einer indirekten Sterbehilfe spricht man bei einer unbeabsichtigten, nicht
intendierten ,,Inkaufnahme des vorzeitigen Todeseintritts als Nebenwirkung einer
sinnvollen medizinischen Therapiemal3nahme bei Einwilligung des Patienten nach
vorausgegangener Aufklirung® 47. Sie ist in der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung als zuldssig erachtet worden 480,

Eine passive Sterbehilfe bezeichnet einen ,,Behandlungsverzicht bei sterbenden
Patienten oder* ,,die technisch aktive Beendigung von lebensvetlingernden oder -
erhaltenden Manahmen bei expliziter oder mutmaBlicher Einwilligung des Pati-
enten 81, Der Bundesgerichtshof hat dazu wie folgt ausgeftihrt:

»oterbehilfe darf auch bei aussichtsloser (infauster) Prognose nicht durch gezieltes
Toten geleistet werden. Sterbehilfe ist nur entsprechend dem erklirten oder mut-
mafilichen Patientenwillen durch die Nichteinhaltung oder den Abbruch lebens-

473 S, zur Rechtsentwicklung in Frankreich Seifert FamRZ 2006, 11 ff.

474 Vgl. im Ubrigen die umfangreiche Literaturliste in BT-Drucks. 15/3700, 48 ff.

475 Artt. 1 Abs. 1, 2 Abs. 2 GG.

476 BGHSt 37, 367 (379); BGHSt 40, 257 (262).

477 Oduncu, MedR 2005, 437 ff. (439); vgl. zu den Begtifflichkeiten May / Stritling / Lipp / Kutzet
u.a., MedR 2003, 483 Fn 1.

478 §§ 211, 212, 216 StGB.

479 Oduncu, MedR 2005, 437 ff. (439).

480 BGHSt 42, 301 ff.

481 Oduncu, MedR 2005, 437 ff. (440).
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verlingernder MaBnahmen zuldssig, um dem Sterben — ggf. unter wirksamer
Schmerzmedikation — seinen natiirlichen, der Wiirde des Menschen gemillen
Vetlauf zu lassen® 452,

Der ,,Behandlungsverzicht™ ist unter Beriicksichtigung der bereits dargelegten
Voraussetzungen gerechtfertigten irztlichen Handelns zu betrachten. Arztliches
Handeln ist gerechtfertigt bei einer entsprechenden Indikation, einer Einwilligung
nach Aufklirung und bei Anwendung eines Verfahrens lege artis 483. Dies gilt
auch, wenn eine Behandlung am Ende des Lebens eines Menschens in Rede steht
484, Die Entscheidung gegen lebenserhaltende Mallnahmen kann zum einen auf
der fehlenden drztlichen Indikation beruhen. Bei einem Behandlungsangebot ist
die (weitere) Behandlung hingegen unzulissig, sofern ein Patient keine Einwilli-
gung fiir eine weitere Behandlung erteilt oder eine frithere Einwilligung widerruft
485, Mal3geblich ist also nicht, ob ein Behandlungsabbruch erlaubt ist. Vielmehr ist
jede lebenserhaltende drztliche MaBnahme im Hinblick auf das Selbstbestim-
mungsrecht des Patienten nur zulissig, wenn dieser seine Einwilligung erteilt.

Bei der Betrachtung der drztlichen Behandlung am Lebensende ist zwischen zwei
Situationen zu trennen. Liegt ein Patient im Sterben, ist eine lebensverlingernde
Behandlung nicht mehr indiziert; geboten sind Hilfe und Begleitung in diesem
Sterbeprozess (,,Hilfe im Sterben®) 45,

Wenn ein Arzt hingegen eine Behandlung fiir indiziert erachtet, hat der Patient
dartiber zu befinden, ,,0ob, wie lange und in welcher Weise er behandelt und ver-
sorgt werden will“ 47, Wenn der Patient eine angebotene Mallnahme ablehnt oder
eine frither erteilte Einwilligung widerruft und dann stirbt, liegt keine T6tung
durch den Arzt vor, weil eine Behandlung nicht mehr zulissig ist (,,Hilfe zum
Sterben®) 488,

482 BGHSt 37, 376 (379); vgl. auch Grundsitze der Bundesirztekammer zur drztlichen Sterbebeglei-
tung vom 30. April 2004, Deutsches Arzteblatt, A 1298.

483 S, oben § 211 2.

484 Lipp, FamRZ 2004, 317 ff. (318).

485 BGHZ 154, 205 (210) = NJW 2003, 1588 (1589) = FamRZ 2003, 748 (750) = Bt Prax 2003, 123
ff. (124).

486 BGHSt 40, 257 (260); Taupitz, Verhandlungen des 63. Deutschen Juristentages, Gutachten A 9;
Lipp, FamRZ 2004, 317 ff. (319).

487 Lipp, FamRZ 2004, 317 ff. (319).

488 Lipp, FamRZ 2004, 317 ff. (319).
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Im Rahmen der hiesigen Untersuchung stellt sich nun das Problem, wie zu verfah-
ren ist, wenn sich der Patient fir oder gegen eine Behandlung aktuell nicht mehr
entscheiden kann, wenn er also einwilligungsunfihig ist 489,

b. Zur Patientenverfiigung

In dieser Situation ist zu kldren, ob der Betroffene bereits eine entsprechende
Entscheidung getroffen hat, bevor er einwilligungsunfihig wurde 4. Es stellt sich
dabei zunichst die Frage, welche Anforderungen (etwa hinsichtlich der Reichwei-
te, des Inhalts und der Form) eine solche Entscheidung erfiilllen muss, um im
Rechtsverkehr als verbindlich angesehen zu werden. Diese Problematik wird ins-
besondere in der Diskussion um die Verbindlichkeit von sog. Patientenverfiigun-
gen erortert.

Der Bundesgerichtshof vertritt in seiner neueren Rechtsprechung, wie bereits
dargelegt worden ist 4!, die Auffassung, dass eine Patientenverfiigung eine Erkli-
rung darstellen kann, mit der der Betroffene sein Selbstbestimmungsrecht im
Hinblick auf eine kiinftige Behandlung ausiibt 42.

Der Anwendungsbereich und die Reichweite von Patientenverfiigungen sind nach
der Entscheidung des Gerichts allerdings umstritten. Dies griindet sich darauf,
dass in dem Beschluss unter Bezugnahme auf das Urteil des 1. Strafsenats vom 13.
September 1994 (- Kemptener Fall -)493 ausgefiihrt ist, dass die Einstellung einer
lebenserhaltenden medizinischen Behandlung nur verlangt werden konne,

wenn das Grundleiden des Betroffenen einen irreversiblen todlichen Verlauf an-
genommen habe 4%4.

Die Enquete-Kommission ,,Ethik und Recht der modernen Medizin“ des Deut-
schen Bundestages hat am 13. September 2004 einen Zwischenbericht ,,Patien-
tenverfiigungen vorgelegt %>, Danach sollte eine gesetzlichen Regelung geschaf-
fen werden, nach der die Giiltigkeit von (schriftlichen) Patientenverfiigungen, die

489 Vgl. Roth JZ 2004, 494 ff. (496) m.w.N., wonach kein aktueller Wille entgegenstehen darf.

490 S, zur Problematik der Anwendung des § 130 Abs. 2 BGB: Roth, JZ 2004, 494 ff. (497).

4918, oben § 211 2. .

492 BGHZ 154, 205 (210); kritisch Milzer, MDR 2005, 1145.

493 BGHSt 40, 257 ff.

494 BGHZ 154, 205 ff. (215); s. dazu die erliuternden Ausfithrungen der Vorsitzenden des XII.
Zivilsenats des Bundesgerichtshofs (u.a.) in: DRiZ 2005, 244 (246); s. dazu aber BGHZ 163,
195 (200), wonach die strafrechtlichen Grenzen der Hilfe zum Sterben bislang nicht hinreichend
geklirt seien; in Abgrenzung zur Entscheidung des BGH (Z 154, 205 ff.) auch OLG Katlsruhe
FamRB 2005, 14 m. Anm. Locher; vgl. den Uberblick zur Rechtsprechung bei Walther, in: HK-
BUR, Anlage 3 zu § 1904 BGB.

495 BT-Drucks. 15/3700; s. zur Beratung am 10. Mérz 2005: Deutscher Bundestag — 15. Wahlperio-
de, 163. Sitzung, Plenarprotokolle 15245 ff.
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einen Behandlungsverzicht vorsehen, auf Fallkonstellationen beschrinkt wird, in
denen das Grundleiden irreversibel ist und nach drztlicher Erkenntnis zum Tode
fihren wirde 49,

Hingegen sah der angesprochene Referentenentwurf, der auf den Ergebnissen der
von den Bundesministerien fir Justiz und Gesundheit eingesetzten Arbeitsgruppe
»Patientenautonomie am Lebensende™ 47 fulite, eine entsprechende Einschrin-
kung nicht vor 4%, Vielmehr sollte danach eine (formfreie) Patientenverfiigung, in
der der Betroffene seinen Willen zu Untersuchungen seines Gesundheitszustan-
des, Heilbehandlungen oder drztlichen Eingriffen fir den Fall seiner Einwilli-
gungsunfihigkeit gedullert 49 hat, bei der Einwilligungsunfahigkeit fortgelten, falls
keine konkreten Anhaltspunkte dafiir vorlagen, dass der Betreute die Patienten-
verfiigung widerrufen hat 0.

In den Vorschligen, die durch die Bundestagsabgeordneten (MdB) Stiinker u.a.,
Bosbach u.a. und Zoller u.a. erarbeitet worden sind, sind jeweils ausdriickliche
Normierungen der Verbindlichkeit von Patientenverfiigungen vorgesehen.

Nach dem Entwiirfen der MdB Stiinker 50! und Zéller 52 sind Patientenverfiigun-
gen nicht in ihrer Reichweite begrenzt. Nach dem Vorschlag des MdB Bosbach
kann in einer Patientenverfiigung der Abbruch einer lebenserhaltenden Behand-
lung ohne Begrenzung der Reichweite verbindlich angeordnet werden, wenn eine
umfassende drztliche und rechtliche Aufklirung vorausgegangen ist, diese doku-
mentiert und mit der Patientenverfiigung vom Notar beurkundet wurde, und sie
nicht dlter als fiinf Jahre ist oder mit einer neuen drztlichen Beratung bestitigt
wurde %03, Soweit in einer Patientenverfiigung ohne Beratung der Abbruch einer
lebenserhaltenden Behandlung angeordnet worden ist, ist das fiir den Arzt und
Betreuer verbindlich, wenn eine unheilbare, tédlich verlaufende Krankheit oder

496 BT-Drucks. 15/3700, 38. Die Schriftform hilt auch der Nationale Ethikrat in: Betrifft: Betreuung
8, 221 ff. (230), fir erforderlich; kritisch zur Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung Vossler
ZRP 2002, 295 ff. (297 / 298).

497 Bericht in Betrifft: Betreuung 7, 158 ff.

498 So auch Coeppicus, Rpfleger 2004, 262 ff. (263); Nationaler Ethikrat, in: Betrifft: Betreuung 8,
221 ff. (235); VGT, Stellungnahme zum Referentenentwurf, 2,3; Kutzer, DRiZ 2005, 257 ff.
(260), 66. Deutscher Juristentag, C. I11.9.; vgl. Hofling, MedR 2000, 25 ff. (26) — allerdings auf
Schriftformerfordernis abstellend.

499 Zur Kritik an dem Begtiff ,,WillensauBerung* s. VGT, Stellungnahme Ref-E, 2; ausfihrlich Roth,
J7Z 2004, 494 ff. (500 f£.).

500 § 1901 a Abs. 1 BGB Ref-E; vgl. Otto, NJW 20006, 2217 ff. (2219); kritisch zum fehlenden Form-
erfordernis Knopp/Hoffmann, MedR 2005, 83 ff. (88).

501§ 1901 a Abs. 1, 3 BGB-E.

502§ 1901 b BGB-E, § 1901 ¢ BGB-E.

503.§ 1901 b Abs. 2 BGB-E.
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eine Situation vorliegt, in der der Patient mit an Sicherheit grenzender Wahr-
scheinlichkeit trotz Ausschépfung aller medizinischen Méglichkeiten das Bewusst-
sein niemals wiedererlangen wird 504,

Fir die hiesige Untersuchung erscheint eine Festlegung, welcher Ansicht in die-
sem Zusammenhang zu folgen ist, entbehtlich. Mal3geblich ist allerdings, dass in
der weiteren Diskussion Kriterien entwickelt werden mussen, anhand derer be-
stimmt werden kann, ob der Betroffene eine eigene Entscheidung fiir eine konkre-
te (Behandlungs-)Situation getroffen >> oder etwaig nur Wiinsche bzw. Wertvor-
stellungen geduBlert hat ¢, Dies kommt sehr deutlich im Entwurf des MdB Stiin-
ker zum Ausdruck. Danach liegt eine Patientenverfiigung vor, wenn ein Volljihri-
ger festlegt, ob er in bestimmte, zum Zeitpunkt der Festlegung noch nicht unmit-
telbar bevorstehende Untersuchungen seines Gesundheitszustandes einwilligt oder
sie untersagt 07,

¢. Zum Erfordernis einer Betrenerbestellung

Es ist hier bedeutsam, ob es der Bestellung eines Betreuers tiberhaupt noch be-
darf, wenn eine Patientenverfiigung vorliegt.

Das ist unproblematisch zu bejahen, wenn Zweifel an der Wirksamkeit der Verfi-
gung bestehen ", oder wenn sie den erforderlichen Handlungsfall nicht hinrei-
chend erfasst *°. Aber auch bei einer umfassenden, wirksamen Patientenverfi-
gung ist eine Betreuerbestellung, ungeachtet der Frage, ob sie auch fiir andere
Angelegenheiten in Betracht kommt, nicht entbehrlich ' Dem Betreuer obliegt
es bei Ubertragung eines entsprechenden Aufgabenkreises nimlich zu priifen, ob
die Verfiigung noch dem Willen des Betroffenen entspricht. Zudem ist es Aufga-

504§ 1901 b Abs. 3 BGB-E.

505 Dabei weisen Taupitz / Webet-Hassemer, in: Festschrift fur Laufs, 1107 ff. (1114) nach hiesiger
Ansicht zutreffend darauf hin, dass es sich auch um eine entsprechende Entscheidung handelt,
wenn sich die WillensduBerung auf noch nicht konkret absehbare kiinftige Situationen bezicht,
sich der Erklirende einer damit verbundenen Entscheidungsgrundlage aber erkennbar bewusst
war; vgl. dazu Bioethik-Kommission Rheinland-Pfalz vom 23. April 2004, These 5 / Empfeh-
lung 4.

506 Diese Differenzierung betont der Vormundschaftsgerichtstag e.V. in seiner Stellungnahme Ref-E,
2, 3; Taupitz / Weber-Hassemer, in: Festschrift fur Laufs, 1107 ff. (1113).

507§ 1901 a Abs. 1 BGB-E. Im Entwurf MdB Zoller wird der Terminus “Erklirungen” verwandt, §
1901 b Abs. 1 BGB-E. Im Vorschlag MdB Bosbach fallen unter die Legaldefinition der Patien-
tenverfiigung Wiinsche und Erklirungen, § 1901 b BGB-E.

508 S. AG Lidinghausen FamRZ 2004, 835 m. Anm. Bienwald; vgl. Miller-Busch, BtPrax 2005, 52
ff. (54).

509 Vgl. Kutzer, BtPrax 2005, 50 ff. (51).

510 Vgl. Roth, JZ 2004, 494 ff. (502); a.A. Coeppicus, Rpfleger 2004, 262 ff. (266); AG Frankfurt/M.
FamRZ 2002, 1508.
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be dselsl gesetzlichen Vertreters, der Verfiigung Ausdruck und Geltung zu verschaf-
fen

d. Zur Entscheidung eines Betreuers hinsichtlich der Aufnabme bzw. Fortsetzung lebenserhal-
tender MafSnahmen

aa. Einwilligung / Nichteinwilligung
Sollte keine wirksame antizipative Erkldrung des Betroffenen vorliegen, hat der

Betreuer selbst iber die Einwilligung in die Aufnahme bzw. Fortsetzung einer
lebenserhaltenden MaBBnahme zu entscheiden 512.

Erortert wird dabei zunichst — ,,spiegelbildlich® wie bei der Reichweite der Patien-
tenverfiigungen -, ob es dem Betreuer grundsitzlich méglich oder verwehrt ist,
eine solche Entscheidung zu treffen, ,,wenn das Grundleiden des Betroffenen
noch keinen irreversiblen tédlichen Verlauf angenommen hat und durch die MaB3-
nahme das Leben des Betroffenen verlingert oder erhalten wird® >13.

Die Arbeitsgruppe ,,Patientenautonomie am Lebensende® fihrt dazu aus, dass die
,Befugnis der Vertreterin oder des Vertreters zur Einwilligung oder Ablehnung
einer drztlichen Behandlung™ (...) ,,s0 weit” (reicht) ,,wie die der Patientin oder
des Patienten® 514, Dieser Auffassung ist zu folgen.

Eine andere Sichtweise liefe nach den allgemeinen Erwidgungen dem Selbstbe-
stimmungsrecht der Betroffenen zuwider und im Ergebnis auf eine insoweit unzu-
lissige Zwangsbehandlung hinaus 515,

511 Ahnlich § 1901 b Abs. 1 — 3 BGB des Entwurfs MdB Bosbach und § 1901 a Abs. 1 und 2 BGB-
E des Entwurfs MdB Stiinker. Vgl. BGHZ 154, 205 (211). Nach BGHZ 163, 195 ff. (= FamRZ
2005, 1474 ff. m.Anm. Albrecht) kann ein Pflegeheim dem iibereinstimmenden Verlangen von
Arzt und Betreuer, wonach die kiinstliche Erndhrung des nicht einwilligungsfihigen Betroffenen
nicht fortgesetzt werden darf, jedenfalls nicht den Heimvertrag entgegensetzen (zur Entschei-
dung vgl. kritische Anm. Roth, ZEV 2005, 486 /487); vgl. OLG Miinchen FamRZ 2003, 557
ff. (558); weitergehend v. Renesse, BtPrax 2005, 47 ff. (48). Nach dem Zwischenbericht der En-
quete-Kommission bedarf der Betreuer, wenn es um die Verweigerung der Aufnahme oder
Fortsetzung einer medizinisch indizierten lebenserhaltenden Maf3nahme geht, bei der Umset-
zung der Patientenverfiigung der Beratung durch ein Konsil, BT-Drucks. 15/3700, 43; vgl. auch
Wagenitz, FamRZ 2005, 669 ff. (671).

512 Lipp, FamRZ 2004, 317 ff. (322); Coeppicus, Rpfleger 2004, 262 (264).

513 Vel. BGHZ 154, 205 (211); einschrinkend OLG Karlsruhe FamRZ 2004, 1319 f.

514 Betrifft: Betreuung 7, 163. Davon geht auch der Referentenentwurf aus (§ 1904 Abs. 2 BGB Ref-
E). Es ist dann allerdings eine entsprechende strafrechtliche Regelung erforderlich; vgl. Gei3en-
dorfer / Tietze / Simon, BtPrax 2004, 43 ff.; kritisch Riedel, BtPrax 2005, 45 ff. (46).

515 Vgl. Dirksen, GesR 2004, 124 ff. (1206) insbesondete zur Kritik an der Entscheidung des OLG
Minchen MedR 2003, 174 ff.; FDP-Bundestagsfraktion, BT-Drucks. 16/397, 3.
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Eingehender zu problematisieren ist hier, nach welchen Kriterien der Betreuer
seine Entscheidung zu treffen hat. Nach dem der Untersuchung zugrunde geleg-
ten Ansatz konnen Entscheidungsmalstibe nur entwickelt werden, wenn gefragt
wird, welche Aufgabe die Betreuung im konkreten Fall erfiillen muss >6. Bei ei-
nem Patienten, der eigenverantwortlich handeln kann, kann die Einwilligung in die
weitere Behandlung verweigert werden, wenn der Patient diese nicht mehr méch-
te. Kann der Betroffene nicht eigenverantwortlich handeln, ist die Entscheidung
des Betreuers zur (Wieder)Herstellung der rechtlichen Handlungsfihigkeit des
Betroffenen erforderlich. Es muss geklirt werden, ob es dem wirklichen oder
mutmallichen Willen des Betroffenen entspricht, dass die Behandlung nicht fort-
gesetzt wird.

Das bedeutet konkret:

Der Betreuer hat zunichst zu versuchen, den tatsichlichen Wunsch oder Willen
des Betreuten zu ermitteln >'7. Dabei sind auch Wiinsche zu berticksichtigen, die
vor der Bestellung des Betreuers geduBlert worden sind, es sei denn, der Betroffene
will daran erkennbar nicht mehr festhalten. Lisst sich der tatsichliche Wille des
Betroffenen ermitteln, ist der Betreuer daran gebunden 518. Dies gilt nur dann
nicht, wenn der Wunsch, nicht weiterbehandelt zu werden und damit zu sterben,
hinsichtlich der Tragweite nicht tberblickt werden kann 19,

Lidsst sich der tatsichliche Wille nicht ermitteln, ist auf den mutmallichen Willen
zuriickzugreifen 520, Hier besteht nach hiesiger Ansicht in der weiteren Diskussion
noch Klirungsbedarf, ob angesichts der besonderen Bedeutung der Entscheidung
spezielle Voraussetzungen fir die Ermittlung des mutmaBlichen Willens gelten
sollen %2 In diese Richtung tendierte der Vorschlag der o. g. Arbeitsgruppe 522.

516 Oben § 3 IV.

517.§ 1901 Abs. 3 Satz 1 BGB.

518 § 1901 Abs. 3 Satz 1 und 2 BGB; s. zur Eignung des Betreuers OLG Frankfurt, FamRB 2007, 15
f.

519 Dann greift die Regelung in § 1901 Abs. 3 Satz 1 BGB ,,soweit dies dessen Wohl nicht zuwider-
lauft ein; vgl. Lipp, FamRZ 2004, 317 ff. (322).

520 Ahnlich Nationaler Ethikrat, in: Betrifft: Betreuung 8, 221 ff. (2306).

521 Vgl. OLG Disseldorf BtPrax 2001, 170 f.; OLG Frankfurt BtPrax 2002, 84 ff. (86); vgl. auch
Nationaler Ethikrat, Stellungnahme Selbstbestimmung, 43; eingehend zur Ermittlung des mut-
maBlichen Willens: Hofling, MedR 2006, 25 ff. (26 / 27).

522 In: Betrifft: Betreuung 7, 191, wenn fiir die Feststellung des mutmafBlichen Willens individuelle
konkrete Anhaltspunkte vorliegen miissen. Kriterien zeigt Wunder, MedR 2004, 319 ff. (321 /
322) auf; a.A. 66. Deutscher Juristentag, C. IT 4. a). Nach dem Vorschlag MdB Stunker ist der
mutmaBliche Wille auf Grund konkreter Anhaltspunkte (frithere miindliche oder schriftliche
AuBerungen etc.) zu ermitteln. Dabei soll der Betreuer grundsitzlich Angehérigen Gelegenheit
zur AuBerung geben, § 1901 a Abs. 2 Satz 2 und 3 BGBG-E. Auch die Entwiirfe MdB Bosbach
und Zéller sehen die Hinzuziechung von nahe stehenden Personen vor (§ 1904 a Abs. 4 Satz 2
BGB-E bzw. § 1901 d Abs. 2 BGB-E).
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Ungeachtet dessen ist der mutmalliche Wille eines Betroffenen schon nach den
allgemeinen Erwigungen 23 zweistufig zu prifen. In erster Linie ist auf frithere
AuBerungen, Wertvorstellungen etc. zuriickzugreifen. Lisst sich daraus nicht ent-
nehmen, welche Entscheidung der Betroffene getroffen hitte, kann nachrangig
auch auf das nach allgemeinen Kriterien zu bestimmende Interesse des Betroffe-
nen abgestellt werden 524,

bb. Genehmigungserfordernis

Es ist nunmehr zu erértern, ob die Entscheidung eines Betreuers, die Einwilligung
in lebenserhaltende Maflnahmen nicht (oder nicht weiter) zu erteilen, der vor-
mundschaftsgerichtlichen Genehmigung bedarf 5.

In der fritheren Diskussion ist erwogen worden, ob in derartigen Fillen die jetzige
Vorschrift des § 1904 Abs. 1 BGB (jedenfalls analog) angewendet werden kann
52, Dafiir spricht, dass bei Einwilligungen in Ma3nahmen, bei denen schon die
begrindete Gefahr des Todes oder gravierender gesundheitlicher Schiden besteht,
eine Genehmigung erforderlich ist. Um so eher kann dieses gelten, wenn mit der
Verweigerung der Einwilligung zur weiteren Behandlung gerade die Beendigung
des Lebens erreicht wird.

Der Bundesgerichtshof hat allerdings iberzeugend 527 ausgefihrt, dass § 1904
BGB insoweit nicht als Rechtsgrundlage herangezogen werden kénne >2. Es fehle
bereits an der Gleichheit der Problemlage. Der Schutz eines heilungsfihigen Pati-
enten vor dem Einsatz riskanter medizinischer Mittel sei etwas vollig anderes als
die medizinische Versorgung eines tédlich und unheilbar erkrankten Menschen.
Die Ziele seien miteinander inkomparabel und deshalb einem ,,Erst-recht™ Schluss
nicht zuginglich 2. Die Prifungszustindigkeit des Vormundschaftsgerichts erge-
be sich aus einer Gesamtschau des Betreuungsrechts und dem unabweisbaren
Bediirtnis, mit den Instrumenten dieses Rechts auch auf Fragen im Grenzbereich
menschlichen Lebens und Sterbens fur alle Beteiligten rechtlich verantwortbare
Antworten zu finden.

523§ 3 VIL 1. b. aa.; a.A. Hofling, MedR 2006, 25 ff. (26 / 27) unter § 3 Abs. 6.

524 Lipp, FamRZ 2004, 317 ff. (322); BGHZ 154, 205 (217); vgl. auch Keilbach, FamRZ 2003, 969
ff. (978).

525 S. zum Klirungsbedatf: Simon/Lipp/Tietze/Nickel/van Oorschot, MedR 2004, 303 ff. (306).

526 Bejahend: BGHSt 40, 257 (261 £); OLG Frankfurt/M. NJW 1998, 2747 (2748); dsslb., FamRZ
2002, 577 (578); OLG Karlsruhe FamRZ 2002, 488 (491); s.aber SchIHOLG FamRZ 2003, 554
tf. (nicht genchmigungsfihig).

527 Krit. Heyers, JuS 2004, 100 ff. (104).

528 Vgl. auch Keilbach FamRZ 2003, 969 ff. (975).

52 BGHZ 154, 205 (219 / 220); eine analoge Anwendung ablehnend Czerner KritV 2004, 182 ff.
(191).
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Nach Ansicht des Bundesgerichtshofs bedarf es der Genehmigung des Vormund-
schaftsgerichts (in solchen Fillen) in Konfliktlagen 53%; d.h., wenn die weitere Be-
handlung drztlicherseits angeboten wird, der Betreuer nicht einwilligen bzw. eine
erteilte Einwilligung in die weitere Behandlung widerrufen méchte und zwischen

dem Arzt und dem Betreuer Uneinigkeit iiber den Willen des Patienten besteht
551

Es dirfte zutreffend sein, dass hinsichtlich der zuvor erérterten Fragen Rechtsun-

sicherheiten %32 bestehen, die gesetzliche Regelungen angezeigt erscheinen lassen
533

Im Referentenentwurf war vorgesehen, dass die bisherige Regelung in § 1904 Abs.
1 BGB auf die Nichteinwilligung o.4. bei den zuvor erdrterten Malnahmen er-
streckt wird >34. Die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung sollte nicht erfor-
derlich sein, wenn Einigkeit zwischen dem Arzt und dem Betreuer bestehe, dass
die Entscheidung des Betreuers dem mutmallichen Willen des Patienten entspre-
che 5%. Einen dhnlichen Vorschlag hatte die Arbeitsgruppe unterbreitet 53. Dem
entsprechen auch die Entwiirfe der MdB Stiinker und Zéller 537,

Nach hiesiger Ansicht ist ein Genehmigungsverfahren zum einen nicht erforder-
lich, wenn der Betroffene eine hinreichende Patientenverfiigung errichtet hat.
Denn dann obliegt es dem Betreuer, diese umzusetzen 3. Beizupflichten ist auch
der Auffassung, dass eine Genehmigung nur bei den beschriebenen Konfliktfillen
notwendig ist. Denn bei einem Konsens zwischen dem Arzt und dem Betreuer
tiber die weitere Behandlung und den Willen des Patienten hat bereits eine priven-
tive Kontrolle ¥ stattgefunden 40,

530 BGHZ 154, 205 (219 / 220).

531 Lipp, BtPrax 2004, 18 ff. (21); AG ,,Sterben und Tod* in der Akademie fiir Ethik in der Medizin,
AEM, Géttinger Thesen, Nr. 8.

532 Vgl. dazu Simon/Lipp /Tietze /Nickel /van Ootschot, MedR 2004, 303 ff.; Machenbach /
Kirchhartz BtPrax 2005, 54 ff.; Hofling / Schifer, DRiZ 2005, 248 ff.

533 Vgl. die Beschliisse der Abteilung Zivilrecht des 63. Deutschen Juristentages, Verhandlungen
hinter K 60; kritisch zum Genehmigungserfordernis Dieckmann, BW NotZ 2004, 49 ff. (54).

534 Dies gilt auch fir die Verfahrensregelungen, vgl. insb. §§ 67 Abs. 1 Satz 5, 69 d Abs. 2 FGG-
RefE. Zum Vorschlag der Arbeitsgruppe: Betrifft: Betreuung Nr. 7, 191.

535 Zum Wertungswiderspruch zur bisherigen Regelung in § 1904 Abs. 1 BGB: Strit-
ling/Fieber/Sedermund-Adib/Schmucker, MedR 2004, 433 (438).

536 Sie halt ggfls. ein Negativattest fiir notwendig: Betrifft: Betreuung 7, 196; dhnlich hinsichtlich des
Genehmigungserfordernisses auch Nationaler Ethikrat in: Betrifft: Betreuung 8, 221 ff. (236).

537 § 1904 Abs. 2 BGB-E.

538 Vgl. Stratling/Lipp/May/Glogner/Schlaudraff/Neumann/Simon, MedR 2003, 483 ff. (485);
FDP-Fraktion des Deutschen Bundestages, BT-Drucks. 16/397, 4.

539 Vgl. § 3 VIL 2. c.
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Daraus folgt >#!: sofern eine Unsicherheit iiber den mutmafBlichen Willen des Be-
troffenen besteht, ist das Vormundschaftsgericht einzuschalten >#2. Es ist dann zu
prifen, ob die Entscheidung des Betreuers dem Willen des Patienten entspricht.
Bejahendenfalls ist ein Negativattest zu erteilen 5. Auflerdem ist bei der be-
schriebenen Konfliktlage das Vormundschaftsgericht anzugehen.

Dieses hat die Entscheidung zu treffen, die dem - oben niher beschriebenen -
Wohl des Betreuten entspricht >#4.

Nach hier vertretener Ansicht kénnte sich eine entsprechende Regelung in das
bisherige Konzept des Betreuungsrechts einfiigen 4. Soweit hingegen vertreten
worden ist, dass ,,ein Konfliktmodell der gerichtlichen Genehmigung® dem Sys-
tem des Betreuungsrechts nicht immanent sei ¥, kann dem nicht gefolgt werden.

540 Eine generelle Genehmigungspflicht (vgl. Vorschlag der Enquete-Kommission) wiirde jedenfalls
wihrend der Dauer des Genehmigungsverfahrens zu einer unzulissigen Zwangsbehandlung
des Betroffenen fithren, vgl. Lipp / Nagel, FF 2005, 83 ff. (85).

541 Ahnlich der Vorschlag der Arbeitsgruppe, in: Betrifft: Betreuung 7, 191; kritisch Jiirgens, in:
Betrifft: Betreuung 5. 219 ff. (223).

542 Ahnlich Entwurf MdB Stiinker (§ 1904 Abs. 2 und 4 BGB-E) und Entwurf MdB Zsller (§ 1904
Abs. 2 BGB-E). Nach dem Vorschlag MdB Bosbach ist hingegen eine Genehmigung entbehr-
lich, wenn nach drztlicher Uberzeugung eine unheilbare, tédlich verlaufende Krankheit vorliegt
und Einvernehmen besteht, dass die Nichteinwilligung oder der Widerruf der Einwilligung den
in der Patientenverfiigung gedulerten Wiinschen oder Entscheidungen des Betreuten entspre-
chen, § 1904 Abs. 3 BGB-E. Die Bundesirztekammer und die zentrale Ethikkommission bei
der Bundesirztekammer schlagen vor, ein klinisches Ethikkommitee einzuschalten, Deutsches
Atrzteblatt 2007, A 891 ff., 846.

543 So der Vorschlag der Arbeitsgruppe, in: Betrifft: Betreuung 7, 191.

544 Vgl. Lipp / Nagel, FF 2005, 83 ff. (88), die darauf hinweisen, dass es keines besonderen Ent-
scheidungsmal3stabs (vgl. dazu die Vorschlige der Arbeitsgruppe und der Enquete-
Kommission) bedirfe. Die von der Arbeitsgruppe und von der Enquetekommission herange-
zogene Regelung ,,in dubio pro vita“ mége zwar in nicht eindeutig 16sbaren Konfliktfillen grei-
fen, diirfe aber nicht als MaB3stab eines objektivierten Wohls herangezogen werden, dieslb. ebd;
s.a. Wagenitz, FamRZ 2005, 669 ff. (676 / 677). Nach dem Entwurf MdB Bosbach erteilt das
Gericht die Genehmigung, wenn die Nichteinwilligung oder der Widerruf der Einwilligung in
cine drztliche Ma3nahme den Wiinschen oder Entscheidungen einer nach den dortigen Voraus-
setzungen wirksamen Patientenverfiigung entsprechen, § 1904 a Abs. 1 BGB-E. Im Ubrigen er-
teilt das Gericht die Genehmigung, wenn eine unheilbare, tédlich verlaufende Krankheit vorliegt
und die Nichteinwilligung oder der Widerruf der Einwilligung einer Entscheidung oder dem
Wunsch in einer Patientenverfiigung oder dem mutmaBlichen Willen entsprechen, § 1904 a Abs.
2 BGB-E, oder, wenn eine Patientenverfiigung entsprechenden Wiinschen und Entscheidungen
des Betreuten entspricht, der Betroffene ohne Bewusstsein ist und nach irztlicher Uberzeugung
das Bewusstsein niemals wieder erlangen wird, § 1904 a Abs. 3 BGB-E.

545 Vgl. Roth, JZ 2004, 494 ff. (502).

546 Saliger, MedR 2004, 237 ff. (243); s. auch Pardey, Betreuungs- und Unterbringungsrecht, Rn. 235.
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Denn im Kern geht es in den Konfliktfillen um eine priventive Kontrolle des
Betreuers 547. Wie bereits ausgefithrt worden ist, entspricht dies dem Zweck der
derzeitigen Regelung des § 1904 BGB.

e. Zur Einwillignng des Betreners in hochriskante MafSnahmen nach dem Referentenentwnrf

Im Referentenentwurf war auch vorgeschlagen worden, dass eine Einwilligung
eines Betreuers in hochriskante Malnahmen nicht (mehr) der gerichtlichen Ge-
nehmigung bedarf, wenn zwischen dem Betreuer und dem Arzt Einvernehmen
dariiber besteht, dass die Erteilung der Einwilligung dem mutmallichen Willen
des Patienten entspricht >48.

Damit wird der bisherige Anwendungsbereich des § 1904 BGB eingeschrinkt. Es
wird nicht mehr allein auf die Risikotrdchtigkeit der MaB3nahme abgestellt, in die
cingewilligt wird. Entscheidend ist vielmehr, dass eine Kontrolle des Vormund-
schaftsgerichts auf die Konfliktfille begrenzt wird. Damit wiirde dem Erforder-
lichkeitsgrundsatz Rechnung getragen 54.

Allerdings ist davon auszugehen, dass iber diese Problematik insbesondere im
Hinblick auf die Schutzmechanismen, die die bisherige Regelung beinhaltet, noch
diskutiert werden wird.

Anzumerken ist im Rahmen dieser Untersuchung lediglich, dass es angesichts des
Rechtes des Einzelnen, tber seine leiblich-seelische Integritit selbst zu bestimmen
und im Hinblick auf die Folgen einer Behandlung bzw. deren Unterlassung, einen
nach hiesiger Ansicht nicht zu rechtfertigcenden Wertungswiderspruch bedeutete,
wenn in den bislang von der Regelung in § 1904 BGB erfassten Fillen weiterhin
cin generelles Genehmigungsbediirfnis bestinde, hingegen bei Entscheidungen
tber die Frage, ob cine Behandlung fortgefithrt wird oder nicht, nur in Konflikt-
fallen 50,

547 Es sind allerdings im Referentenentwurf Verfahrensvorschlige aufgenommen worden (zustim-
mend VGT e.V,, Stellungnahme Ref-E, 5, 6). Sie orientieren sich an § 69 d Abs. 2 FGG derzei-
tiger Fassung. Das erweist sich nach hier vertretener Ansicht als zutreffend, weil die Kldrung des
mutmaBlichen Willens des Betroffenen unter Berticksichtigung der konkreten gesundheitlichen
Situation etfolgen muss.

548 Ebenso Vorschlag MdB Stiinker, § 1904 Abs. 4 BGB-E.

549 Vel. zum VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz: Stritling/Fieber/Sedemund-Adib/Schmucker, MedR
2004, 433 ff. (436); Stritling/Scharf/Wedel/Oehmichen/Eisenbart, MedR 2001, 385 ff. (389);
kritisch zur bisherigen Regelung auch Katliczek, 33.

550 Vgl. dazu Vorschlag MdB Zéller, wonach § 1904 Abs. 1 BGB unverindert bleibt; dhnlich Ent-
wurf MdB Bosbach (§ 1904 Abs. 3 BGB-E).
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IX. Zusammenfassung

Die Untersuchungsergebnisse in diesem Kapitel lassen sich wie folgt zusammen-
fassen:

1. Die Aufgabe der Betreuung besteht zum einen darin, die Handlungsfihigkeit
eines Betroffenen herzustellen, wenn die Rechtsordnung einzelnen Handlungen
die rechtliche Anerkennung versagt. Sofern sich der Betroffene hingegen auf
Grund einer eingeschrinkten Higenverantwortlichkeit selbst zu schidigen droht,
bedarf es eines rechtlichen Schutzes. Auch diesen gewihrleistet die Betreuung.

2. Die Bestellung eines Betreuers setzt voraus, dass in einem gerichtlich im Ein-
zelnen festgelegten Verfahren festgestellt wird, dass der Volljihrige auf Grund
einer psychischen Krankheit oder einer korperlichen, geistigen oder seelischen
Behinderung seine Angelegenheiten ganz oder teilweise nicht besorgen kann.

3. Der Betreuer hat die Angelegenheiten des Betreuten so zu besorgen, wie es
dessen Wohl entspricht. Wenn der Betreute keine Entscheidung mehr treffen
kann, ist mal3gebend, wie er entscheiden wiirde, wenn er dies kénnte. Wenn sich
der Betroffene dullern kann, kann es erforderlich werden, gegen seinen Wunsch
zu handeln. Dies ist nur zuldssig, wenn sich der Betreute auf Grund eingeschrink-
ter Eigenverantwortlichkeit selbst zu schidigen droht.

4. Entscheidungen eines Betreuers hinsichtlich einer Unterbringung bzw. beziig-
lich unterbringungsidhnlicher Mainahmen bediirfen der Genehmigung des Vor-
mundschaftsgerichts.

5. Eine generelle Regelung zur Zwangsbehandlung fehlt im Betreuungsrecht. Der
Bundesgerichtshof erachtet eine Zwangsbehandlung bei einem Betreuten, der
untergebracht ist, fir (grundsitzlich) zulissig. Hingegen hat er die gegen den Wil-
len eines Betreuten in regelmiBligen Zeitabstinden durchzufiihrende Dauermedi-
kation und die zwangsweise Zufithrung des Betreuten zu dieser - jeweils kurzfris-
tigen — Behandlung als nicht genehmigungstihig erachtet. Der Auffassung zur
Behandlung im Rahmen einer Unterbringung ist im Ergebnis zuzustimmen. Dies
gilt nicht fir die ,,ambulante Zwangsbehandlung®. MaBnahmen des Betreuers
gegen den Willen des Betreuten sind nach dem hier verfolgten Ansatz keine staat-
lichen Eingriffe. Die Zulissigkeit von Zwangsmalinahmen, also auch die der am-
bulanten Zwangsbehandlung setzen vielmehr voraus, dass dem Betreuer in einem
gerichtlichen Verfahren eine entsprechende Bestimmungsbefugnis tibertragen
worden ist. Sofern der Betreuer davon Gebrauch machen muss, benétigt er so-
wohl hinsichtlich der Behandlung im Rahmen einer Unterbringung als auch be-
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ziiglich einer ambulanten Zwangsbehandlung eine entsprechende vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung.

6. Die Einwilligung eines Betreuers in eine Untersuchung des Gesundheitszustan-
des, eine Heilbehandlung oder einen drztlichen Eingriff bedatrf (nach derzeitiger
Rechtslage) der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts, wenn die begriindete
Gefahr besteht, dass der Betreute auf Grund der MaBnahme stirbt oder einen
schweren und linger dauernden gesundheitlichen Schaden erleidet.

7. Hat ein Betreuer tiber die Einwilligung in die Aufnahme bzw. Fortsetzung einer
lebenserhaltenden MaBBnahme zu entscheiden, hat er zunichst zu versuchen, den
tatsichlichen Wunsch oder Willen des Betreuten zu ermitteln. Wenn dieser nicht
ermittelt werden kann, ist auf den mutmallichen Willen abzustellen. Nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bedarf es einer vormundschaftsgerichtli-
chen Genehmigung in Konfliktfillen; nimlich dann, wenn die weitere Behandlung
drztlicherseits angeboten wird, der Betreuer nicht einwilligen bzw. eine erteilte
Einwilligung in die weitere Behandlung widerrufen méchte und zwischen dem
Arzt und dem Betreuer Uneinigkeit tiber den Willen des Patienten besteht. Die
Regelung des § 1904 BGB kann nach Auffassung des Bundesgerichtshofs nicht
(entsprechend) herangezogen werden. Bei einer méglichen zukiinftigen gesetzli-
chen Regelung wird zu beriicksichtigen sein, dass es einen erheblichen Wider-
spruch bedeutete, wenn eine gerichtliche Genehmigung in den Fillen, die derzeit
vom Anwendungsbereich des § 1904 BGB umfasst sind, stets, und bei den zuletzt
genannten Verfahren nur im Konfliktfall erforderlich wire.

Nachdem die mafBigeblichen betreuungsrechtlichen Regelungen im Bereich detr
gesundheitlichen Angelegenheiten dargestellt worden sind, ist die Vertretung
durch einen Bevollmichtigten zu betrachten.
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Nach § 1896 Abs. 2 Satz 1 BGB ist eine Betreuung nicht erfordetlich, soweit die
Angelegenheiten des Volljahrigen durch einen Bevollmichtigten, der nicht zu den
in § 1897 Abs. 3 BGB bezeichneten Personen 5! gehért, oder durch andere Hil-
fen, bei denen kein gesetzlicher Vertreter bestellt wird, ebenso gut wie durch einen
Betreuer besorgt werden kénnen. Durch diese Regelung sollen unnétige Betreu-
ungen vermieden werden. Sie soll dem Interesse der Betroffenen dienen und
zugleich die Gerichte entlasten 552,

Im Rahmen dieser Untersuchung wird das Augenmerk auf die Bevollmichtigung
gelegt. Es gilt dabei zu kliren, wann die eingangs eingegrenzten gesundheitlichen
Angelegenheiten bei einer Erteilung einer Vollmacht ,,ebenso gut” wie durch ei-
nen Betreuer besorgt werden kénnen.

Nach der Begrindung des Gesetzentwurfs ist die Notwendigkeit eines gesetzli-
chen Vertreters das entscheidende Abgrenzungskriterium. Wer nur einen ,,tatsich-
lichen® Pfleger fiir Verrichtungen brauche, benétige keinen zivilrechtlichen Be-

51 Gemeint sind Personen, die zu einer Anstalt, einem Heim oder einer sonstigen Einrichtung, in
der ein Volljahriger untergebracht ist oder wohnt, in einem Abhingigkeitsverhiltnis oder in ei-
ner anderen engen Bezichung stehen.

552 BT-Drucks. 11/4528, 122.
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treuer >>3. Dass die Betreuung die Titigkeiten erfasst, die erforderlich sind, um die
Angelegenheiten des Betreuten rechtlich zu besorgen, ergibt sich nach der Neu-
fassung des § 1901 Abs. 1 BGB durch das 1. Betreuungsrechtsinderungsgesetz
schon aus dieser Vorschrift. Die der Neuregelung zugrunde liegende Auffassung
wurde aber bereits zuvor iiberwiegend vertreten 554,

Wie das Abgrenzungskriterium allerdings konkret zu bestimmen ist, ergibt sich
aus der Gesetzesbegriindung nur im Ansatz. Die Schwierigkeit beschreibt das
Brandenburgische Oberlandesgericht, wenn es ausfiihrt, dass die Vorschrift des §
1896 Abs. 2 Satz 1 BGB ,,ungliicklich formuliert sei”, ,,da sie den entscheidenden
Richter zum Vergleich des durch die Vollmacht von dem Betroffenen selbst ges-
talteten privaten Vorsorgekonzepts mit einem 6ffentlichen Vorsorgekonzept pro-
fessioneller Hilfe* zwinge °>>. ,Ein direkter Vergleich zweier schon im Ansatz
derartig unterschiedlicher Ausgangssituationen® sei ,.kaum méglich® 5. Es han-
dele sich um einen vom Gesetzgeber ,,angeordneten Qualititsvergleich® 557,

Soll bei diesem Vergleich die Frage beantwortet werden, ob die Angelegenheiten
des Betroffenen ebenso gut wie durch einen Betreuer besorgt werden kénnen,
muss auf die Erwigungen zu den Aufgaben der Betreuung zuriickgegriffen wer-
den. Nur wenn bei einer Vertretung durch einen Bevollmichtigten diese Aufgaben
wahrgenommen werden kénnen %8, kann von einer Gleichwertigkeit rechtsge-
schiftlicher und gesetzlicher Vertretung ausgegangen werden. Nach den fritheren
Ausfithrungen muss folglich gewihrleistet sein, dass die Handlungsfihigkeit des
Betroffenen im Rechtsverkehr (wieder-)hergestellt wird. AuBlerdem muss es mog-
lich sein, dass der Betroffene geschiitzt wird, wenn er sich wegen fehlender oder
geminderter Einsichts- und Steuerungsfihigkeit zu schidigen droht.

Um beurteilen zu kénnen, wann die Aufgaben der Betreuung in den hier mal3geb-
lichen Bereichen mittels Vollmachtserteilung geregelt werden kdnnen, ist es not-
wendig, zunichst auf Begriff und Zweck einer Vollmacht allgemein einzugehen.

553 BT-Drucks. 11/4528, 122.

554 BT-Drucks. 13/7158, 33. Deshalb ist es auch zutreffend, wenn in der Begriindung ausgefiihrt
wird, dass es sich um eine Klarstellung handele.

555 Brandenb. OLG OLGR 2005, 460 (461).

556 Brandenb. OLG OLGR 2005, 460 (461 m.w.N.).

557 Brandenb. OLG OLGR, 460 (465); vgl. auch Brandenburg. OLG OLGR 2005, 587 ff., Bienwald,
in: Staudinger, § 1896 BGB Ra. 126.

558 Lipp, Freiheit und Firsorge, 195; vgl. auch Walter, Vorsorgevollmacht, 16, 21.
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I. Begriff und Zweck der Erteilung einer Vollmacht

1. Vollmacht und Grundverhiltnis allgemein

Nach der Legaldefinition in § 166 Abs. 2 BGB handelt es sich bei einer Vollmacht
um eine durch Rechtsgeschift erteilte Vertretungsmacht. Gibt ein Vertreter eine
Willenserkldrung innerhalb der ihm zustehenden Vertretungsmacht im Namen des
Vertretenen ab, wirkt die Erklirung unmittelbar fiir und gegen den Vertretenen,
§ 164 Abs. 1 Satz 1 BGB. Durch die Erteilung einer Vollmacht wird die Hand-
lungsfihigkeit des Vollmachtgebers erweitert. Der Vollmachtgeber behilt die
Mboglichkeit der Teilnahme am Rechtsverkehr. Der Bevollmichtigte kann auch
rechtsverbindlich fiir den Vollmachtgeber handeln.

Die Vollmacht ist ,,die Macht, fiir einen anderen rechtsgeschiftliche Regelungen
zu treffen® . Thr liegt regelmifBig ein Rechtsverhiltnis zwischen dem Vollmacht-
geber und dem Bevollmichtigten zugrunde 5. Dieses ist bestimmend daftir, ,,ob

und in welcher Weise der Bevollmichtigte die Vollmacht austiben darf und soll
561

Welches Grundverhiltnis maligebend ist, ist in jedem Einzelfall anhand der kon-
kreten Ausgestaltung zu priifen 562, Allgemein wird man sagen kénnen, dass blof3e
Gefilligkeitsverhiltnisse nicht vorliegen dirften. Gefilligkeitsverhiltnisse im ge-
sellschaftlichen Bereich sind dadurch gekennzeichnet, dass der Rechtsbindungs-
willen der Beteiligten fehlt >3, Anhalt fiir das Vorliegen eines solchen Rechtsbin-

559 Flume, Allgemeiner Teil, 11, § 50, 1.

560 Vgl. RGZ 69, 232 (234); OLG Hamm NJW 1992, 1174 (1175); Ahrens, BtPrax 2005, 163; zur
isolierten Vollmacht ohne Grundgeschift: BGHZ 110, 363 (367); OLG Zweibriicken OLGZ
85,45 (46); Larenz/Wolf, AT, § 46 Rn. 142.

501 Flume, Allgemeiner Teil 11, § 50, 1.; vgl. zur Rechtsentwicklung der gewillkiirten Stellvertretung:
Claus, 367: ,,Die gewillkiirte Stellvertretung , die auf einer bloB3en tatsichlichen Verhinderung
beruhte, wurde vom rémischen Recht im Gegensatz zur rechtsnotwendigen Stellvertretung (-
beruhend auf einer rechtlichen Verhinderung -) grundsitzlich nicht anerkannt. Der gewillkiirte
Stellvertreter (procurator) konnte nicht fiir seine Auftraggeber, sondern musste fiir sich selbst
das Rechtsgeschift abschlieBen.” Zur weiteren Rechtsentwicklung s. Miiller-Freienfels, Stellver-
tretungsregelungen in Einheit, 8 f.; 12: Die Stellvertretung wurde juristisch in der zweiten Hilfte
des 19. Jahrhunderts entdeckt. In den Kodifikationen des Preulischen ALR, im Code Civil und
dem AGBG war die rechtliche Moglichkeit des Handelns in Vertretung beim Rechtsgeschift
zwar anerkannt. Die Stellvertretung wurde aber vermischt mit dem Bevollméchtigungsvertrag.
Die Unterscheidung zur einseitig nach aulien gerichteten Bevollmichtigung wurde erst im Biir-
gerlichen Gesetzbuch verfolgt.

562 Vgl. BayObLGR 1994, 63.

563 Vgl. BGHZ 21, 102 (106).
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dungswillens sind die in Rede stehenden Interessen ¢4, Angesichts der hier zu
prifenden Angelegenheiten diirften diese als gewichtig zu werten sein 63,

RegelmiBig wird ein Auftrag in Betracht kommen, auf den die §§ 662 ff. BGB
Anwendung finden 5. Denkbar ist allerdings auch eine Geschiftsbesorgung ge-
maf § 675 ff. BGB 7. Die Anwendung der §§ 675 ff. BGB setzt eine Geschifts-
besorgung voraus, welche im Rahmen eines Dienst- oder Werkvertrages erbracht
wird (§ 675 Abs. 1 BGB). Im Gegensatz zum Auftrag handelt es sich um eine
entgeltliche Titigkeit.

Zu berticksichtigen ist in diesem Zusammenhang, dass nach Art. 1 § 1 Abs. 1 Satz
1 RBerG die Besorgung fremder Rechtsangelegenheiten, die geschiftsmilBig —
ohne Unterschied zwischen haupt- und nebenberuflicher und unentgeltlicher oder
entgeltlicher Titigkeit — betrieben wird, einer Erlaubnis bedarf 568, Bestimmte
Berufstriger (z.B. Rechtsanwilte oder Notare) dirfen ohne eine besondere Er-
laubnis ,,rechtsbesorgend® titig werden (Art. 1 § 3 Nr. 2 RBerG). Bevollmichtigte
fallen grundsitzlich nicht unter die Etlaubnisfreiheit 5¢°. Sie werden nicht von
einer Behodrde, sondern vom Vollmachtgeber eingesetzt 570, Sofern Familienange-
hérige oder andere nahe stehende Personen bevollmichtigt werden, fillt deren
Titigkeit wegen der mangelnden Fremdheit der Geschiftsbesorgung bzw. der
fehlenden Geschiftsmaligkeit in der Regel nicht unter den Genehmigungsvorbe-
halt nach dem Rechtsberatungsgesetz >71.

2. Vorsorgevollmacht

Von einer Vorsorgevollmacht spricht man, wenn der Vollmachtgeber eine Vertre-
tungsmacht einem anderen gerade fiir den Fall erteilt, dass ,,seine Eigenverant-
wortlichkeit schwindet® >72. Es handelt sich um eine Vollmacht ,,die zielgerichtet
einer bestimmten Vertrauensperson erteilt wird, um fir die Zeit kiinftiger eigener
Hilflosigkeit so vorzusorgen, dass die spitere Anordnung einer Betreuung nur in

564 Vgl. OLG Hamm NJW-RR 1997, 1007 f.; FamRZ 2003, 97 (99); Latenz, Schuldrecht I1/1, § 56 1.

565 Vgl. aber Bithler, FamRZ 2001, 1585 ff. (1592); Walter, Vorsorgevollmacht, 111 £; a. A. Renner,
in: Miiller / Renner, 127.

566 S. eingehend Walter, Vorsorgevollmacht, 112 f,; Biihler, FamRZ 2001, 1585 ff. (1593); Locher,
FamRB 2004, 58 ff. (60).

567 Locher, FamRB 2004, 58 ff. (60).

568 Zur Nichtigkeit eines Geschiftsbesorgungsvertrages bei VerstoB3es gegen das Rechtsberatungsge-
setz s. BGH NJW 2001, 70 ff.

569 Vgl. OLG Schleswig FamRZ 2006, 645.

570 Vgl. dazu Zimmermann, BtPrax 2001, 192.

571 Bauer/Klie, Patientenverfigungen, E. III. 5. Anm. 8 m.w.N. auch zur divergierenden Rechtspre-
chung, vgl. Lipp, in: Festschrift fiir Bienwald, 177 ff. (178).

572 Lipp, Freiheit und Fursorge, 194; vgl. auch BT-Drucks. 11/4528, 122 zur ,,Altersvorsorge-
Vollmacht®, Miiller-Freienfels, in: Festschrift fiir Coing, 395 ff. (399).
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geringem Umfang notwendig ist oder sich eriibrigt 573, Jede Vollmacht kann zu
einer Vorsorgevollmacht werden, nidmlich dann, wenn der Fursorgefall von ihr
umfasst ist 574. Zu einer Erweiterung der Handlungsmdoglichkeiten im Vorsorgefall
fuhrt diese Vollmacht nicht.

Wie bei einer ,,allgemeinen” Vollmacht ist auch bei der so bezeichneten Vorsot-
gevollmacht das Grund- oder Vorsorgeverhiltnis 575 fur die Handlungsspielrdume
des Bevollmichtigten maligebend. Die vorstehenden Ausfithrungen zum Grund-
verhaltnis gelten folglich auch hier.

Um beurteilen zu kénnen, welche Handlungsméglichkeiten bei einer rechtsge-
schiftlichen Vertretung bestehen, ist nunmehr zu untersuchen, welche allgemei-
nen Voraussetzungen vorliegen miissen, damit ein Bevollmichtigter rechtlich
bindend fiir den Vollmachtgeber titig werden kann.

I1. Allgemeine Voraussetzungen fiir eine rechtsgeschiftli-
che Vertretung

1. Wirksamkeitsvoraussetzungen

Die Vollmacht muss wirksam erteilt worden sein und noch fortbestehen 576,

Fine Vollmacht kann ausdriicklich oder konkludent 577 erteilt werden. In der Un-
tersuchung wird geprift, wann bei einer ausdricklich erteilten Vollmacht die
Betreuung entbehtlich ist. Dies rechtfertigt sich zum einen daraus, dass nach all-
gemeinen Grundsitzen auf eine konkludent erteilte Vollmacht nur abgestellt wer-
den kann, wenn keine ausdriickliche Vollmacht vorliegt. Zudem ist zu berticksich-
tigen, dass im Bereich der gesundheitlichen Angelegenheiten bei einer schlissig
erteilten Vollmacht eine strenge Einzelfallprifung insbesondere hinsichtlich ihres
Umfanges erforderlich ist. Es steht daher nicht zu erwarten, dass eine nihere Be-
trachtung der konkludenten Vollmacht grundsitzliche Erkenntnisse zur Frage,
wann eine Betreuung entbehrlich ist, erbringen kénnte.

573 Walter, Vorsorgevollmacht, 2.

574 BT-Drucks. 11/4528, 122; Lipp, Freiheit und Fursorge, 194 Fn. 6 m.w.N.
575 Vgl. Langenfeld, Vorsorgevollmacht, 147.

576 BayObLLGZ 1993, 236 (LS).

577 Vgl. Heinrichs, in: Palandt, § 167 BGB Rn. 1; s. im Ubrigen Fn. 593.
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Eine Vollmacht ist nur wirksam, wenn der Vollmachtgeber bei ihrer Erteilung 578
geschiftsfihig ist 579. Bereits gewichtige Zweifel an der Geschiftstihigkeit kénnen
die Bestellung eines Betreuers erforderlich machen 0. Es kann in einem Fall, in
dem derartige Bedenken bestehen und damit ein Betreuungsverfahren einzuleiten
ist 581 jedenfalls geboten sein, ein Sachverstindigengutachten zur Frage, ob der
Vollmachtgeber geschiftsunfihig war bzw. ist, einzuholen 582,

Die Vollmacht muss hinreichend bestimmt sein °83. Es muss folglich ersichtlich
sein, fiir welche MaB3nahme sie gelten soll 284,

Die Wirksamkeit einer Betreuerbestellung richtet sich nach verfahrensrechtlichen
Regelungen. Wann die Vollmacht hingegen wirksam werden soll, entscheidet al-
lein der Vollmachtgeber. Er kann sowohl eine unbedingte als auch eine aufschie-
bend bedingte Vollmacht 5% erteilen. Bei der aufschiebend bedingt erteilten Voll-
macht ist der Vorsorgefall ein Ereignis, welches in der Zukunft liegt 3. Der
Vollmachtgeber kann beispielsweise bestimmen, dass die Vollmacht ab dem Zeit-
punkt gelten soll, ab dem er nicht mehr geschiftsfihig ist oder erhebliche Zweifel
an seiner Geschiftsfihigkeit bestehen 587,

Welche Modalitit der Einzelne wihlt, ist von dessen Interessenlage abhingig >%8.
Bei einer Ankniipfung an eine aufschiebende Bedingung im Rechtsverkehr kon-
nen nicht unerhebliche Schwierigkeiten auftreten, wenn festgestellt werden soll,
ob der Vorsorgefall eingetreten ist %. Als vorzugswirdig erweist es sich, wenn

578 S. dazu § 130 Satz 2 BGB.

579 Vgl. OLG Zweibriicken FamRZ 2006, 1710; OLG Schleswig FamRZ 2006 (LS); Bienwald, in:
Staudinger, § 1896 BGB Rn. 116. Zutreffend weist Schwab, in: MinchKomm, § 1896 BGB Rn.
50, darauf hin, dass es maf3geblich darum gehe, ob der Vollmachtgeber den Sinn und die Trag-
weite der Vollmacht erkennen kénne, ungeachtet der Frage, ob man dies Geschifts- oder Ein-
willigungsfihigkeit nenne.

580 Vgl. Schwab, in: MiinchKomm, § 1896 BGB Rn. 50 unter Hinweis auf BayObL.G FamRZ 1994,
720 (721); BayObIGR 2004, 435 f.

581 BayObLG OLGR Miinchen 2004, 35 (36).

582 BayObLGR 1994, 63; FamRZ 1996, 1370 (1371); Zimmermann, in: Soergel, § 1896 BGB Rn. 81;
s. zur Problematik auch Walter, Vorsorgevollmacht, 49; bei affektiven Stérungen: Wurzel,
BtPrax 2005, 87 ff.

383 OLG Zweibriicken BtPrax 2002, 171 (172).

584 Far eingehende Regelungen: LG Hamburg DNotZ 2000, 222 (221) m. Anm. Langenfeld; ein-
schrinkend Diederichsen, in: Palandt, Einf. v. § 1896 BGB Ra. 11; zur Auslegung: OLG Frank-
furt Rpfleger 2004, 421 (422).

585 § 158 Abs. 1 BGB.

586 Walter, Vorsorgevollmacht, 68; Klie/Bauer, FPR 2004, 671 ff.

587 Vgl. Bienwald, in: Staudinger, § 1896 BGB Rn. 116.

588 Walter, Vorsorgevollmacht, 87; Bithler, FamRZ 2001, 1585 ff. (1593); s. zur Wirksamkeit mehre-
rer Vollmachten: BayObLG OLGR Miinchen 2004, 35 f..

589 Vgl. dazu Milzer, NJW 2003, 1836 ff., Pawlowski, in: Festschrift fiir Bienwald, 215 ff. (222).
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eine unbedingte Vollmacht erteilt wird, von der jederzeit Gebrauch gemacht wer-
den kann, nach dem Grundverhiltnis aber nicht darf 5%,

Um eine Betreuung entbehrlich zu machen, muss die Wirksamkeit der Vollmacht
den vom Vollmachtgeber bestimmten Fursorgefall Giberdauern 1. Jedenfalls
dann, wenn sich dies aus dem Grundverhiltnis ergibt, ist die Vollmacht ,,in threm
Bestand von einer spiter eintretenden Beschrinkung® der ,,Fihigkeit zu eigenver-
antwortlichen Entscheidungen unabhingig® 2. Wenn die Vorsorge gerade fiir
den Fall getroffen wird, dass der Vollmachtgeber nur noch eingeschrinkt oder gar
nicht mehr eigenverantwortlich handeln kann, kann dies regelmiflig angenommen
werden 593,

Nach § 167 Abs. 2 BGB ist die Bevollmichtigung grundsitzlich formfrei >%4.

2. Widerruflichkeit der Vollmacht

Die Vorsorgevollmacht ist stets widerruflich. Die Erteilung einer unwiderruflichen
Vollmacht kime einer ,,verdringenden Vollmacht“ gleich. Deren Zulissigkeit wird
im rechtsgeschiftlichen Bereich nach zutreffender Rechtsansicht abgelehnt 9.
Dies wird damit gerechtfertigt, dass sich ,,niemand wirksam des Rechts begeben
konne, seine Angelegenheiten selbst zu erledigen® 5%.

5% Vgl. Miiller, DNotZ 1997, 100 (110, 112); Walter, Vorsorgevollmacht, 87; Pawlowski, in Fest-
schrift fir Bienwald, 215 ff. (222).

591 Vel. dazu RGZ 88, 345 (350); 106, 185 (187); BT-Drucks. 11/4528, 122; vgl. dazu Cypionka NJW
1992, 207 (208); Knittel, Betreuungsgesetz, § 1896 BGB Rn. 19. Zur Bindungswirkung einer
Vorsorgevollmacht bei einem Widerruf im Zeitpunkt der Geschiftsunfihigkeit: BayObLG
FamRZ 2002, 1220 (1221).

92 Lipp, Freiheit und Firsorge, 194; s. § 168 Satz 1 BGB; vgl. BayObLG FamRZ 2002, 1220 (1221).

593 Vgl. Langenfeld, Vorsorgevollmacht, 15; Walter, Vorsorgevollmacht, 127. Sofern das Grundver-
hiltnis ein Auftrag ist, ist auf § 672 Satz 1 BGB zu verweisen, vgl. Miller DNotZ 1997, 100
(105). S. zum Erl6schen einer Altersvorsorgevollmacht bei Tod des Vollmachtgebers: OLG
Hamm FamRZ 2003, 324, 325.

5% Zu den Ausnahmen: {§ 1904 Abs. 2, 1906 Abs. 2 BGB; zur Hinterlegung: §§ 78 — 78 ¢ BNotO;
BT-Drucks. 15/2253, 18 ff.; Vorsorgevollmachten kénnen seit dem 1. Marz 2005 in einem zent-
ralen Register, das bei der Bundesnotarkammer gefithrt wird, registriert werden (§ 1 Vorsorgere-
gister-VO v. 21. Februar 2005 — BGBL. T 318).

595 Vel. insoweit: § 137 BGB; BGHZ 3, 354 (358); 20, 363 (364 f.); Flume, Allgemeiner Teil II, § 53,
Rdnr. 6; Medicus, AT, Rn. 936; Pawlowski, AT, Rn. 765; Schwab, Festschrift fur Gernhuber,
816/817.

596 Muller-Freienfels, Vertretung, 127; Lipp, Freiheit und Firsorge, 202 m.w.N.; zur fehlenden Be-
fugnis eines Betreuers zum Widerruf einer Vorsorgevollmacht: OLG Kéln OLGR 2001, 91
(92); vgl. zur widerruflichen Generalvollmacht: Binschus, DAVorm 1998, 275 ff.
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3. Person des Bevollmichtigten

Der Vollmachtnehmer muss - zumindest beschrinkt - geschiftsfihig sein 7. Es
bestehen ansonsten grundsitzlich keine Einschrinkungen hinsichtlich der Person
des Bevollmichtigten %,

Nach § 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB ist aber die Betreuung nicht erforderlich, soweit
die Angelegenheiten des Volljahrigen, durch einen Bevollmichtigten, der nicht zu
den in § 1897 Abs. 3 BGB bezeichneten Personen gehért, ebenso gut wie durch
einen Betreuer besorgt werden kénnen. Nach § 1897 Abs. 3 BGB darf derjenige,
der zu einer Anstalt, einem Heim oder einer sonstigen Einrichtung, in der der
Volljahrige untergebracht ist oder wohnt, in einem Abhingigkeitsverhiltnis steht,
nicht zum Betreuer bestellt werden.

Die Regelung will typischen Interessenkollisionen vorbeugen 3. Sie soll den Ge-
richten ,,die Gelegenheit bieten, die Erforderlichkeit der Betreuerbestellung an-
hand der besonderen Umstinde des Einzelfalls individuell und unabhingig von
gesetzlichen Regelvorgaben zu prifen® 0. Folglich kann bei Bestehen entspre-
chender Vollmachten von einer Betreuerbestellung abgesehen werden, wenn die
Gefahr einer Interessenkollision verneint wird und der Bevollmichtigte die Ange-
legenheiten ebenso gut wie ein Betreuer besorgen kann 601

III. Zur Zulissigkeit einer Vertretung in Gesundheitsange-
legenheiten auf Grund einer Vollmacht

Soll in Gesundheitsangelegenheiten eine Betreuung entbehrlich sein, wenn eine
Vollmacht erteilt worden ist, setzt dies neben den allgemeinen Wirksamkeitserfor-
dernissen voraus, dass eine gewillkiirte Stellvertretung in diesem Bereich iiber-
haupt zulissig ist.

597 Arg. e contrario e § 165 BGB; s. bei konkreten Verdachtsmomenten auf eine psychische Erkran-
kung einer Vorsorgebevollmichtigten: BayObLGR 2005, 382 f.

598 S. aber zum Erfordernis einer Betreuerbestellung, wenn es der Bevollmichtigte ablehnt, titig zu
werden: BayObLG FamRZ 2004, 1403; vgl. auch Kemper, in: Handkommentar BGB, § 1896
BGB Rn. 19.

599 BT-Drucks. 13/7158, 33.

600 BT-Drucks. 13/7158, 33.

601 Schwab, in: MiinchKomm, § 1896 BGB Rn. 49 ff., 54; s.a. BVerfG BtPrax 2006, 228 f.
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auf Grund einer Vollmacht

Ob dies der Fall ist, wurde bis zum Inkrafttreten des 1. Betreuungsrechtsinde-
rungsgesetzes kontrovers diskutiert 02,

1. Meinungsstand vor dem Inkrafttreten des 1. Betreuungsrechtsinde-
rungsgesetzes

Einige Autoren vertraten die Ansicht, dass eine (Vorsorge-)Vollmacht nur vermé-
gensrechtliche Angelegenheiten erfassen kénne 3. Zur Begrindung wurde u.a.
ausgefiihrt, dass eine Fremdbestimmung, die auf einer Vollmacht beruhe, nicht
anzuerkennen sei. Die Vertretung miisse auf eine solche beschrinkt werden, die
unter der Aufsicht des Vormundschaftsgerichts stehe. Die Bindung des Bevoll-
michtigten an Wiinsche des Betroffenen im Sinne des § 1901 BGB werde im
Zusammenhang mit einer Vorsorgevollmacht nicht erzeugt.

Die Befiirworter einer Vollmachtserteilung im personalen Bereich stiitzten sich
hingegen auf die das Selbstbestimmungsrecht betonende Konzeption des Betreu-
ungsrechts 4. Die Vorschrift des § 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB sei als familienrecht-
liche Spezialregelung anzusehen, die den Grundsatz des Ausschlusses der Stellver-
tretung bei héchstpersénlichen Angelegenheiten durchbreche 605

Bei der Einwilligung in eine Heilbehandlung reichte das Meinungsbild von einer
Ablehnung der Zulidssigkeit einer Vollmachtserteilung ¢ Giber die Annahme der
Zulidssigkeit, wenn eine Uberwachungsbetreuung beschlossen werde 97 bis zu der
Ansicht, dass die Vollmacht ohne die vorgenannte Anordnung zulissig sei 8.

602 Die Diskussion geht insbesondere auf eine Regelung zurtick, die in den Vereinigten Staaten von
Amerika in Kalifornien am 1. Januar 1984 in Kraft trat. Danach konnte einem Vertreter fiir den
Fall der Bewusstlosigkeit oder sonstiger Willensunfihigkeit eines Kranken eine Vollmacht erteilt
werden, in Gesundheitsangelegenheiten Entscheidungen fiir den Patienten zu treffen (,,durable
power of attorney for health care®). Der Bevollmichtigte erhielt fiir die Dauer von sieben Jah-
ren dieses Recht. Umfasst waren Zustimmungen zu medizinischen Eingriffen nach entspre-
chender Aufklirung einerseits, aber auch die Méglichkeit einer Anordnung, wonach bestimmte
MaBnahmen nicht durchzufithren seien. Soweit AuBerungen des Betroffenen vorlagen, war der
Bevollmichtigte verpflichtet, im wohlverstandenen Interesse des Betroffenen zu handeln (s.
Deutsch, NJW 1985, 2181 ff.; Uhlenbruck, Festschrift fiir Deutsch, 849 ff.).

603 Vgl. Kothe, AcP 1985, 105 ff. (142); vgl. Lenckner, in: Schonke/Schréder, vor §§ 32 StGB Ra.
43; 5. die weiteren Nachweise bei Walter, Vorsorgevollmacht, 208; s. zur Ablehnung des Rechts-
instituts des Patientenanwalts: Verhandlungen des 56. Deutscher Juristentages, Sitzungsbericht
M 27, 52, 110.

604 Langenfeld, Vorsorgevollmacht, 102 ff., 105.

605 Vel. Rover, 179; Uhlenbruck, Festschrift fir Deutsch, 849 ff. (853).

606 OLG Disseldorf BtPrax 1997, 162; Schwab, FamRZ 1992, 493 ff. (496).

007 Walter, Vorsorgevollmacht, 229.

608 Uhlenbruck, MedR 1992, 134 ff. (138); Kern, MedR 1993, 245 ff. (249); Meier, BtPrax 1994, 190
ff.; vgl. Veit, FamRZ 1996, 1309 ff. (1312); OLG Stuttgart BtPrax 1994, 99 (100 m. abl. Anm.
Kirchhoff).
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Hinsichtlich der Aufenthaltsbestimmung ergab sich ein dhnlich differierendes Bild
609, Bei unterbringungsihnlichen Ma3nahmen wurde durch das Oberlandesgericht
Stuttgart eine Vollmacht, die ausdriicklich die Ubertragung der Befugnisse auf den
Bevollmichtigten enthielt, fir zulissig erachtet 10, Zur Begriindung wurde ausge-
fihrt, dass das Gesetz die Ersetzung staatlicher Betreuung durch eine private
Vollmacht als wichtigstes Element des Selbstbestimmungsrechts kenne, ohne dass
sich aus den Materialien hinreichend deutlich eine Beschrinkung auf das Gebiet
aullerhalb des Bereichs der personlichen Freiheit ergebe. Zu einer solchen Be-
schrinkung giben weder dogmatische Griinde noch der Vergleich mit rechtsihn-
lichen Wertungen Anlass. Es gehe nicht um eine unzulissige Fremdbestimmung
im héchstpersonlichen Bereich, sondern um die Frage, ob der Betroffene noch
selbst eine Person seines Vertrauens einsetzen kénne. Die Rechtsmacht des Be-
vollmichtigten sei daher nicht aus staatlicher Firsorge abgeleitet, die staatlicher
Kontrolle bediirfe, sondern aus der privaten Autonomie des Vollmachtgebers, die
den Vorzug verdiene.

2. Regelungen durch das 1. Betreuungsrechtsinderungsgesetz

Durch das 1. Betreuungsrechtsinderungsgesetz wurde § 1906 BGB geindert.
Nach Absatz 5 setzen die Unterbringung durch einen Bevollmichtigten und des-
sen Einwilligung in unterbringungsidhnliche MaBlnahmen (§ 1906 Abs. 4 BGB)
voraus, dass

e die Vollmacht schriftlich erteilt ist und

e die in den Absitzen 1 und 4 genannten MaB3nahmen ausdriicklich umfasst.

Der Bevollmichtigte bedarf unter den gleichen Voraussetzungen wie der Betreuer
der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung hinsichtlich der Unterbringung
bzw. der unterbringungsihnlichen Mal3nahmen.

AuBlerdem wurde § 1904 BGB um einen Absatz erweitert. Nach Abs. 2 der Rege-
lung gilt hinsichtlich der Einwilligung eines Bevollmichtigten in drztliche Mal3-
nahmen im Sinne des § 1904 Abs. 1 BGB die Pflicht zur Genehmigung durch das
Vormundschaftsgericht.

609 Zuldssigkeit einer Vollmacht verneinend: Langenfeld, Vorsorgevollmacht, 85; Walter, Vorsorge-
vollmacht, 260; Stolz, BW NotZ 1998, 75 ff. (77); die Erteilung einer Generalvollmacht hinge-
gen fiir unbedenklich erachtend: LG Wiesbaden FamRZ 1994, 778; a.A. OLG Diisseldorf
BtPrax 1997, 162; LG Frankfurt/M. FamRZ 1994, 125.

610 FamRZ 1994, 1417 ff.; der Entscheidung des OLG Stuttgart in einer Anm. im Grundsatz zu-
stimmend: Biithler, BW NotZ 1994, 68 — 69; Cypionka, DNotZ 1995, 690 — 692.
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Die Einwilligung ist nur wirksam, wenn
die Vollmacht schriftlich erteilt ist,
die in Absatz 1 Satz 1 der Regelung genannten Malinahmen ausdricklich
umfasst sind "' und
e die begriindete Gefahr besteht, dass der Vollmachtgeber auf Grund der
Mafnahme stirbt oder einen schweren und linger dauernden Schaden er-
leidet.

Angesichts dieser Regelungen scheint die Frage, ob Vollmachten im personalen
Bereich zulissig sind und eine Betreuung entbehtlich machen kénnen, im beja-
henden Sinn beantwortet zu sein 2. Um priifen zu kénnen, ob dies tatsichlich
der Fall ist, ist zundchst auf die Begriindung der Neuregelungen einzugehen.

3. Begriindung der Regelungen

In der Begriindung zum Gesetzentwurf ist ausgefiihrt worden, dass mit der Rege-
lung ,,die praktische Bedeutung der Vorsorgevollmacht und damit zugleich die
Fahigkeit des Betroffenen, in voller geistiger Klarheit tiber sein kiinftiges Wohl
und Wehe zu entscheiden, gestirkt™ werden ¢13. Ziel der Normierungen ist folg-
lich die Férderung der Privatautonomie.

Der Gesetzgeber scheint die Zuldssigkeit von Vollmachten im personalen Bereich
zu unterstellen. Es ldsst sich allerdings aus der Begriindung nicht entnehmen, auf
Grund welcher Erwigungen dies gerechtfertigt sein kann. Die Frage ist im Ge-
setzgebungsverfahren so auch nicht thematisiert worden ¢4, Zudem ergibt sich
nicht, ob jedwede Befugnis im personalen Bereich — z.B. die Bestimmungsbefug-
nis oder die Ausiibung von Zwang — auf einen Bevollmichtigten tbertragen wer-
den kann. Diesen Fragen ist nunmehr nachzugehen.

611§, zur Problematik von Generalvollmachten allgemein BayObLGR 2002, 167 (168) und zu sol-
chen, die vor dem 1. Betreuungsrechtsinderungsgesetz errichtet wurden: Heitmann, in: Anwalt-
kommentar BGB, § 1896 BGB Rn. 64; vgl. auch OLG Zweibriicken BtPrax 2002, 171 (172); ab-
lehnend zur Entscheidung des OLG Zweibriicken: Eckelskemper DNotZ 2004, 507 — 508; LG
Diisseldorf MDR 2000, 646 ; s. zum Erfordernis det Klarstellung, wenn der Vollmachtnehmer
auch das Recht haben soll, iber noch nicht zugelassene Medikamente oder Behandlungsmetho-
den zu entscheiden: Meier, Handbuch, Rn. 245; s. dazu auch: LG Hamburg BtPrax 1999, 243,
244.

012 Vgl. Bienwald, in: Staudinger, § 1896 BGB Rn. 127; Uhlenbruck, Festschrift fiir Deutsch, 849 ff.
(852 m.w.N. Fn. 12); ders. NJW 1996, 1583 — 1585.

613 BR-Drucks. 960/96, 34.

614 Uhlenbruck, Festschrift fiir Deutsch, 849 ff. (853).
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4. Zulissigkeit einer Bevollmichtigung zur Einwilligung in eine Untersu-
chung des Gesundheitszustandes, eine Heilbehandlung bzw. in einen arzt-
lichen Eingriff

Es soll zunichst erortert werden, ob Bedenken hinsichtlich der Zulissigkeit der
Erteilung einer Vollmacht in gesundheitlichen Angelegenheiten bestehen.

a. Vertretung bei der Entscheidung hinsichtlich der Einwilligung in die drztliche Mafsnahme

Wie bereits dargelegt worden ist 615, bedarf gerechtfertigtes drztliches Handeln
der Einwilligung des Patienten nach hinreichender Aufklirung iber die MaBnah-
me, die durchgefithrt werden soll. Die Einwilligung hinsichtlich eines Eingriffs in
ein personenbezogenes Recht ist jedenfalls nicht als absolut héchstpersonlich
anzusehen. Dies zeigt schon die Méglichkeit der gesetzlichen Vertretung. Damit
ist eine Vertretung nicht generell ausgeschlossen ©16.

Es fragt sich, ob sich Besonderheiten ergeben, wenn die Vertretung mittels
rechtsgeschiftlich erteilter Vollmacht ausgeiibt werden soll. Zur Beantwortung ist
es erforderlich, den Zweck der Vollmachtserteilung zu bedenken. Die Vollmacht
wird erteilt, damit der Bevollmichtigte fiir den Vollmachtgeber die Entscheidung
trifft, ob in eine drztliche Malinahme eingewilligt wird oder nicht.

Soweit der Vollmachtgeber selbst noch entscheidungsfahig ist, kann er die Ent-
scheidung treffen. Eine Vollmachtserteilung steht dem nicht entgegen, weil sie in
diesem Fall lediglich zu einer Erweiterung der Handlungsméglichkeiten des Be-
troffenen fithrt. Neben ihm soll auch der Vertreter rechtlich bindende Erkldrun-
gen abgeben kénnen.

Ist der Vollmachtgeber hingegen nicht mehr in der Lage, eine entsprechende Ent-
scheidung zu treffen, muss seine Handlungsfihigkeit (wieder)hergestellt werden
017, Diirfte ein rechtsgeschiftlicher Vertreter nicht entscheiden, kénnte die Maf3-
nahme mit Ausnahme von Notfillen, in denen aber nur auf die mutmaGliche
Einwilligung zuriickgegriffen werden kann, nicht durchgefiihrt bzw. es miisste ein
Betreuer bestellt werden. Wiirdigt man den Zweck der Erteilung der Vollmacht,
ergibt sich kein Anhalt dafiir, dass sie im Bereich gesundheitlicher Mallnahmen
unzuldssig sein kénnte 618,

615 § 211. 2.

616 Lipp, Freiheit und Fursorge, 196; Eisenbart, MedR 1997, 305 ff. (307); Perau, MittRhNotK 1996,
285 ff. (293, 294 £); Rover, S. 175 ff., 179; aber: S. 57: die Zulissigkeit aus dem Arztvertrag ab-
leitend.

617 S. aber AG Frankfurt /M. FamRZ 2003, 476: keine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung
beabsichtigter Operationsentscheidung des Bevollmichtigten bei Entscheidungsfihigkeit des
Vollmachtgebers.

618 Vel. dazu KG FamRZ 2006, 1481 (LS).
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Zu bedenken ist aber, dass eine Einwilligung in eine drztliche Maflnahme bis zu
deren Vornahme frei und jederzeit widerruflich ist. Dadurch unterscheidet sie sich
von einem rechtsgeschiftlichen Antrag ©19. Derjenige, der dem anderen die Schlie-
Bung eines Vertrages antrigt, ist an den Antrag gebunden, es sei denn, er hat die
Gebundenheit ausgeschlossen 620, Hs fragt sich, ob es einen Einfluss auf die Zu-
lassigkeit von Vollmachtserteilungen im hier maligeblichen Bereich hat, wenn der
Betroffene nicht mehr entscheiden kann, und ithm damit auch ein etwaiger Wider-
ruf einer Einwilligung nicht mehr méglich ist. Das ist zu verneinen, denn die Be-
vollmichtigung hat keine Bedeutung fir die Moglichkeit eines Widerrufes 621, so
dass sich auch daraus keine Anhaltspunkte fiir eine Unzuldssigkeit einer Bevoll-
michtigung in Gesundheitsangelegenheiten ergeben.

Ist davon auszugehen, dass eine Einwilligung frei widerruflich ist, stellt sich die
Frage, ob die Widerruflichkeit einer Einwilligung mittels Vereinbarung ausge-
schlossen werden kann. Die Beantwortung hingt davon ab, welche Funktion der
rechtfertigenden Einwilligung zukommt 22, Die Einwilligung bei Eingriffen in die
geistig-seelische Integritit ist Ausdruck des Selbstbestimmungsrechts eines Betrof-
fenen. Konnte ihre Widerruflichkeit ausgeschlossen werden, wiirde ein ,,Patient in
cine Opferrolle gedringt® 623 - und zwar unter Aufgabe seines Selbstbestim-
mungsrechts. Eine dhnliche Problematik stellt sich auch, wenn man erwigt, ob die
Widerruflichkeit der Vollmacht ausgeschlossen werden kann. Der Einzelne wiirde
auch hier auf seine rechtlichen Handlungsmdéglichkeiten verzichten. Auch ein
solcher Verzicht — im Sinne einer verdringenden Vollmacht oder unwiderrufli-
chen Generaleinwilligung — fihrte dazu, dass der Einzelne sein Selbstbestim-
mungsrecht aufgibe 024,

Die zuletzt angesprochenen Aspekte sind allerdings nicht Folgen einer Bevoll-
michtigung. Sie betreffen nidmlich nicht die Vertretungsmoglichkeit, sondern die
Einrdumung einer anderen Rechtsmacht, die als Letztentscheidungs- oder Be-
stimmungsbefugnis bezeichnet werden kann. Es ldsst sich damit zunichst festhal-
ten, dass keine Bedenken gegen die Zulidssigkeit von Bevollmichtigungen hin-
sichtlich der in dieser Arbeit erérterten Gesundheitsangelegenheiten bestehen.

Zu priifen bleibt damit, ob es zulissig ist, eine Letztentscheidungs- oder Bestim-
mungsbefugnis zu tbertragen. Dabei geht es nicht darum, ob der Einzelne das

019 Walter, Vorsorgevollmacht, 208.

620 § 145 BGB.

021 Lipp, Freiheit und Firsorge, 199.

622 In dieser Richtung differenzierend Kothe, AcP 185 (1985), 105 ff. (137); vgl. von Tuhr, AT 11 2, §
881V 4.

623 Kothe, AcP 185 (1985), 105 ff. (137).

624 Kothe, AcP 185 (1985), 105 ff. (137 / 138); Lipp, Freiheit und Futsorge, 201, 202.
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Vorsorgeverhiltnis so ausgestalten kann, dass der Bevollmichtigte sich weigern
kann, einem Wunsch des Betroffenen nachzukommen, wenn dieser auf einge-
schrinkter Eigenverantwortlichkeit beruht. Diese Problematik betrifft nur die
Auslegung des der Vollmacht zugrunde liegenden Grundverhiltnisses und die
Berechtigung des Bevollmichtigten, einem Wunsch nicht zu entsprechen. Mal3-
geblich ist vielmehr, ob eine Person einer anderen neben der Einrdumung der
Vertretungsmacht auch die Befugnis einrdumen kann, in tatsichlicher Hinsicht
tber sie — gegen ihren aktuellen Willen — zu bestimmen und damit im duflersten
Fall auch Zwang auszutiben. Zu denken ist hier insbesondere an die Fille, bei
denen ein Mensch an einer phasenhaft verlaufenden Erkrankung leidet und wih-
rend entsprechender Krankheitsschiibe eine Behandlung ablehnt.

b. Zur Problematik der Ubertragung weitergehender Befugnisse

Bei den Ausfithrungen zu den Aufgaben der Betreuung war dargestellt werden,
dass die (gesonderte) Ubertragung von Bestimmungsbefugnissen auf den Betreuer
zum Schutz des Betroffenen erforderlich sein kann. Es erscheint fraglich, ob die-
ser Gedanke auch trigt, wenn der Einzelne selbst die Bestimmungsbefugnis tiber
sich einem anderen tibertrigt.

In der Literatur wird insbesondere auf verfassungsrechtliche Bedenken gegen die
Zuldssigkeit hingewiesen 2. Nur der Staat kénne auf Grund seines Gewaltmono-
pols entsprechende Befugnisse tbertragen 2. Diese Bedenken sind ausweislich
der gerichtlichen Entscheidungen, die die Moglichkeit der Erteilung von Voll-
machten in diesem Bereich fiir zulissig erachtet haben, von der Rechtsprechung
allerdings nicht als durchgreifend erachtet worden.

Nach den obigen Ausfithrungen soll die Erteilung von Vollmachten die Privatau-
tonomie des Einzelnen stirken. Greift man dieses Anliegen auf, kann die Einrdu-
mung einer entsprechenden Bestimmungsbefugnis nur dann zuldssig sein, wenn
dadurch die Selbstbestimmung des Einzelnen gewahrt bleibt. Das ist aber bei
einer Erklirung, wonach eine andere Person zukiinftig unmittelbar Zugriff auf
eine Person erhilt, gerade nicht der Fall ¢27. Der Einzelne begibt sich in unzuldssi-
ger Weise seiner eigenen Handlungsmdoglichkeiten. Er verzichtet — (erneut) dhn-
lich wie bei einer verdringenden Vollmacht im rechtsgeschiftlichen Bereich — auf
seine Autonomie 2. Dies tibersieht nach hiesiger Ansicht das Landgericht Stutt-

625 Vgl. Perau MittRhNotK 1996, 285 ff. (294).

626 Marschner, R & P 1995, 138 ff. (140 — unter Hinweis auf BVerfG NJW 1960, 811 ff.).

027 A.A. v. Sachsen-Gessaphe, 272, 278.

628 Deshalb ist es auch unzulissig, rechtsgeschiftlich die Wirkung eines Einwilligungsvorbehalts
herbeizufithren: Lipp, Freiheit und Farsorge, 202; s. Uhlenbruck, Festschrift fiir Deutsch, 849
ff. (859), wonach die Neuregelungen zu einer weitgehenden Entmiindigung des Patienten fiith-
ren; vgl. ders. ZRP 1998, 46 ff,; s. aber Miiller, DNotZ 1999, 107 — 122.
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gart, wenn es ausfiihrt, dass sich die Freiheitsgarantie in ihr Gegenteil verkehre,
wenn es dem mindigen Individuum verwehrt werde, selbst zu bestimmen, ob und
wem er sich anvertrauen wolle, falls er seine Selbstbestimmungsfihigkeit verliere
629, Folgt man dem hier dargestellten Ansatz, kénnen im Rahmen privater Vorsor-
ge keine Bestimmungsbefugnisse ibertragen werden 9, weder zur Durchfithrung
ciner Zwangsbehandlung, noch im Rahmen von freiheitsentzichenden bzw. —
beschrinkenden MaB3nahmen 631,

Es bleibt danach zunichst festzuhalten, dass es zwar zulidssig ist, mittels Erteilung
einer Vollmacht Entscheidungen im personalen Bereich zu ermdglichen, auf
Grund derer die Handlungsfihigkeit im Fursorgefall hergestellt werden kann.
Nicht zulissig ist hingegen die Ubertragung von Bestimmungsbefugnissen.

Offen bleibt hier zunichst, wie dieses Ergebnis mit der Regelung in § 1906 Abs. 5
BGB in Einklang zu bringen ist, wonach ein Bevollmichtigter, dem die Méglich-
keit eingerdumt worden ist, eine Unterbringung bzw. unterbringungsihnliche
MaBnahmen anzuordnen, eine gerichtliche Genehmigung benétigt. Darauf ist in
anderem Zusammenhang einzugehen 632,

029 Vgl. BtPrax 1994, 64, in der dem OLG Stuttgart (Fn. 610) vorhergehenden Entscheidung.
630 S, LG Frankfurt/M. FamRZ 1994, 125; Voigt, 16; a.A. v. Sachsen-Gessaphe, 272, 278.

631 Vgl. Bauer / Klie, Patientenverfiigungen, 69.

32 §4V.
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IV. Die Aufgabenwahrnehmung durch den Bevollmichtig-
ten im Bereich der Gesundheitsangelegenheiten

1. Zum Innenverhiltnis zwischen dem Vollmachtgeber und dem Voll-
machtnehmer

Die Handlungskriterien bei einer rechtsgeschiftlichen Bevollmichtigung ergeben
sich aus dem Inhalt des Grundverhiltnisses zwischen dem Vollmachtgeber und
dem Bevollmichtigten.

Es ist bereits ausgefiihrt worden, dass jedenfalls in den Fillen, in denen eine nahe
stehende Person bevollmichtigt wird, regelmiBig von einem Auftragsverhiltnis 633
auszugehen ist. FEinige Aspekte des Auftragsverhiltnisses sollen hier ndher be-
trachtet werden.

a. Das Auftragsverhdltnis allgemein

Nach § 662 BGB verpflichtet sich der Beauftragte, ein ihm von dem Auftraggeber
tbertragenes Geschift fiir diesen unentgeltlich zu besorgen. Die Hauptpflicht des
Beauftragten besteht in der Besorgung des tUbertragenen Geschifts 4. Die vom
Beauftragten zu erledigenden Aufgaben werden durch den Auftrag bestimmt ¢35,
Der Beauftragte hat nach besten Kriften die Interessen des Auftraggebers zu
wahren und den Auftrag sorgfiltig und sachgemal auszufihren 63,

Ein Auftrag kann ohne Weisungen erteilt werden. In einem solchen Fall beurteilen
sich die Handlungskriterien des Beauftragten anhand der gesamten Sachlage und
der Interessen des Auftraggebers nach der auftragsrechtlichen Treuepflicht ¢37.

Ein Auftrag kann auch mit Weisungen versehen werden. Weisungen sind einseiti-
ge, empfangsbediirftice, widerrufliche Willenserkldrungen 3%, in denen dem Be-
auftragten die ,,Art und Weise seines Tuns® ¢ vorgeschrieben wird. Die Grenzen
der Weisungen ergeben sich aus dem durch den Vertrag gesteckten Rahmen und
demjenigen, was dem Beauftragten (noch) zumutbar ist 4. Der Beauftragte hat
die Weisungen zu befolgen. Auch diese Verpflichtung ergibt sich aus der auftrag-

633§411.

634 Martinek, in: Staudinger, § 662 BGB Rn. 20.

035 Vel. Martinek, in: Staudinger, § 662 BGB Rn. 23.

636 RGZ 90, 129 (130).

037 Vgl. Martinek, in: Staudinger, § 662 BGB Rn. 26 und § 665 BGB Rn. 11.
038 Seiler, in: MinchKomm, § 665 BGB Rn. 5.

639 Seiler, in: MiinchKomm, § 665 BGB Rn. 3.

640 Seiler, in: MinchKomm, § 665 BGB Ra. 12.
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rechtlichen Treuepflicht. Der Inhalt der Weisung bestimmt sich nach dem ggfls.
durch Auslegung zu ermittelnden Willen des Auftraggebers 41, Weisungen sind zu
beachten und zu befolgen 42,

Eine Abweichung von Weisungen kommt nur nach § 665 Satz 1 BGB in Betracht.
Ein Abweichen liegt vor, wenn von dem urspriinglichen Auftrag abgegangen wird.
Hingegen handelt es sich nicht um eine Abweichung, wenn ein urspriinglich nicht
ausdriicklich vorgesehenes Handeln des Beauftragten sich mit dem durch Ausle-
gung zu ermittelnden Willen des Betroffenen deckt 3. Eine Abweichung von
einer Weisung ist nur zuldssig, wenn der Beauftragte nach den Umstinden an-
nehmen darf, der Auftraggeber werde bei Kenntnis der Sachlage die Abweichung
billigen, und wenn mit der durch eine Benachrichtigung des Auftraggebers und
dem Abwarten seiner EntschlieBung eintretenden Verzégerung Gefahr verbunden
ist 044,

Allerdings wird eine aus den auftragsrechtlichen Vorschriften bzw. aus § 242 BGB
abgeleitete Pflicht zur Abweichung angenommen, wenn dazu ein wichtiger Grund
besteht, etwa dann, wenn fir die Interessen des Auftraggebers bedrohliche Um-
stinde eintreten 45,

b. Das Innenverhdltnis im Fiirsorgefall

Es ist nunmehr zu priifen, ob und wenn ja, in welchem Umfang diese Grundsitze
Anwendung finden kdnnen, wenn eine Vollmacht fiir einen Firsorgefall erteilt
worden ist 46, Auch hier ldsst sich zunichst feststellen, dass sich die Kriterien fur
das Handeln des Bevollmichtigten aus dem jeweiligen Grundverhiltnis ergeben
047, Deshalb kénnen Handlungskriterien, die auf jeden ,,Vorsorgefall zutreffen,
kaum entwickelt werden.

Gleichwohl sind einige allgemeine Mal3stibe aufzuzeigen. Fiir die hiesige Untersu-
chung stellt sich die Frage der Vergleichbarkeit des Vorsorgeverhiltnisses und der

641 Martinek, in: Staudinger, § 665 BGB Rn. 8.

042 Seiler, in: MiinchKomm, § 665 BGB Rn. 14.

643 Wittmann, in: Staudinger (1995), § 665 BGB Rn. 10.

644 Vgl. § 665 Satz 2 BGB; s. Wittmann, in: Staudinger (1995), § 665 BGB Rn. 11, der ausfiihrt, dass
im Gegensatz zu § 683 Satz 1 BGB die Regelung des § 665 BGB nicht darauf abstellt, ob die
Abweichung objektiv dem mutmalBlichen Willen des Auftraggebers entspricht, sondern auf die
den Umstinden nach berechtigte Annahme des Beauftragten, das Einverstindnis des Auftrag-
gebers voraussetzen zu kénnen.

045 Beuthien, in: Soergel, § 665 Rn. 14 m:w.N.; s. im Einzelnen auch Seiler, in: MinchKomm, § 665
BGB Rn. 24 ff,; Kniitel, ZHR 137 (1973), 285 ff. (297).

646 Die Anwendbarkeit der Auftragsregelungen bejahend: Renner in: Miiller / Renner, 128.

647 Vgl. Bauer / Klie, Patientenverfiigungen, 77; Karliczek, 61 ff.



96 § 4 Zur Vertretung durch einen Bevollmichtigten

Betreuung. Aus diesem Grunde scheint es sachdienlich zu sein, eine dhnliche Pri-
fung wie beim Innenverhiltnis der Betreuung vorzunehmen. Abzustellen ist folg-
lich auf die durch die private Vorsorge wahrzunehmende Aufgabe. Dabei ist zwi-
schen einem weisungsfreien und einem -gebundenen ,,Vorsorgegrundverhiltnis®
zu unterscheiden. AuBlerdem ist zu differenzieren, ob der Betroffene dullerungsfi-
hig ist oder nicht.

aa. Der nicht duBerungsfihige Betroffene

Wenn der Auftraggeber keine frihere Entscheidung getroffen hat und nicht mehr
in der Lage ist, eine Entscheidung zu treffen, dient die private Vorsorge — wie die
Betreuung — dazu, dessen Handlungsfihigkeit herzustellen. Zu kliren ist in dieser
Situation, wie der Betroffene selbst entscheiden wiirde, wenn er dies konnte.

Dabeti ist zundchst zu eruieren, ob Weisungen bestehen. Es ist allerdings zu be-
denken, ob der Begriff der ,,Weisung® einer gewissen modifizierenden Erldute-
rung bedarf. Mal3geblich ist das Ziel der Errichtung eines Vorsorgeverhiltnisses,
nimlich die Verwirklichung der Selbstbestimmung auch im Fall der Handlungsun-
fahigkeit. Soll dies gewidhrleistet sein, ist als Weisung auch ein vom Betroffener
gedulBerter Wunsch anzusehen.

Sind eine Weisung erteilt oder ein Wunsch gedullert worden, besteht daran nach
den vorstehenden Ausfithrungen im Rahmen des fiir den Beauftragten Zumutba-
ren eine Bindung. Wenn sich die zugrunde gelegte Sachlage allerdings gedndert
hat, liegt fiir die konkrete Situation keine bindende Weisung vor. Hier ist — sofern
der Zustand des Betroffenen kein Zuwarten zuldsst — die sich unter Beriicksichti-
gung des wirklichen bzw. mutmallichen Willens ergebende Entscheidung zu tref-
fen. Insoweit kann in solchen Fillen die Regelung in § 665 Satz 1 BGB herange-
zogen werden. Wenn sich die Sachlage hingegen nicht geindert hat, sind die fri-
here Weisung bzw. der Wunsch bindend. Eine Ausnahme gilt dann, wenn der
Betroffene bei der entsprechenden AuBerung geschiftsunfihig war 648,

Ist keine Weisung erteilt worden, ist zu kliren, welche konkrete Entscheidung
dem wirklichen Willen des Betroffenen entspricht 4. Lisst sich dies nicht ermit-
teln, kommt es auf den mutmaBlichen Willen des Betroffenen an. Im Ergebnis
ergeben sich hier keine Unterschiede zur Betreuung 6.

048 Lipp, Freiheit und Farsorge, 201.

649 Vgl. aber Rudolf / Bittler, 49, wonach bei fehlenden konkreten Anweisungen eine Geschiftsfih-
rung ohne Auftrag in Betracht komme.

650 Siche oben § 3 VIL 1. b. aa.
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bb. Der dullerungsfihige Betroffene

Sofern der Betroffene dullerungsfihig ist, sind seine Wiinsche bzw. Weisungen
ebenfalls zu beachten. Es ist aber zu fragen, ob eine solche Bindung auch besteht,
wenn der Wunsch Ausdruck einer eingeschrinkten Eigenverantwortlichkeit ist
und die Verwirklichung zu einem Schaden fihren wiirde %'. Nach den bisherigen
Erwidgungen kann nur das Grundverhiltnis maligebend sein. Wenn sich aus die-
sem ergibt, dass ein Betroffener gerade fiir den Fall vorsorgen mochte, dass er
sich in einem Zustand der eingeschrinkten Eigenverantwortlichkeit befindet und
deshalb Schutz benétigt, beinhaltet dies auch, dass dem Beauftragten ein Weige-
rungsrecht zukommen soll, wenn dem Auftraggeber bei Befolgung des Wunsches
ein Schaden droht 2. Neigte man einer gegenteiligen Ansicht zu, liefe dies nach
hiesiger Auffassung dem Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen zuwider.

2. Zum Aullenverhiltnis

Auch bei einem Handeln auf Grund einer erteilten Vollmacht ist zwischen dem
Aullen- und dem Innenverhiltnis zu unterscheiden. Die Erklirung, die jemand
innerhalb der thm zustehenden Vertretungsmacht im Namen des Vertretenen
abgibt, wirkt unmittelbar fiir und gegen den Vertretenen 6. Die Vertretungs-
macht ist auch hier unabhingig von der Beurteilung eines Dritten 4. Dies ist
gerechtfertigt, weil ansonsten das Selbstbestimmungsrecht des Vertretenen, der
den Vertreter bestimmt hat, verletzt wiirde.

Anders ist allerdings der Fall zu beurteilen, in dem der Vertreter die Vertretungs-
macht missbraucht. Auch hier ldsst - nach den dargestellten allgemeinen
Grundsitzen 65 - ein Pflichtversto3, den der Dritte kennt oder kennen muss, die
Vertretungsmacht entfallen 656,

3. Zum Erfordernis der Bestellung eines Uberwachungsbetreuers

Wie bereits ausgeftihrt worden ist, kann bei der Erteilung einer Vollmacht auf die
Widerrufsmoglichkeit nicht verzichtet werden. Es fragt sich aber, welche Folgen
es hat, wenn der Vollmachtgeber zwar nicht auf die Widerrufsméglichkeit verzich-
tet hat, aber die Fdhigkeit zur Erklirung des Widerrufs verliert. Auch stellt sich

051 Lipp, Freiheit und Firsorge, 201; nicht differenzierend zwischen Bevollmichtigung und Betreu-
ung: OLG Oldenburg R & P 2003, 102 (103).

952 Lipp, Freiheit und Fiirsorge, 20; dhnlich Walter, Vorsorgevollmacht, 115; Droge, 111 — 113; a.A.
Knauf, 128.

053 § 164 Abs. 1 Satz 1 BGB.

054 Davon ist die Frage zu unterscheiden, ob der Rechtsverkehr Vollmachten akzeptiert.

055 § 3 VIL 2. b.

056 Vgl. Renner, ZNotP 2004, 388 (392).
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das Problem, welche Auswirkungen es hat, wenn der Vollmachtgeber auf Grund
einer Erkrankung (oder Behinderung) im Sinne von § 1896 Abs. 1 BGB %7 den
Bevollmichtigten nicht mehr kontrollieren kann. Diese Unfihigkeit wird jedenfalls
dann vorliegen, wenn der Vollmachtgeber (nach Erteilung der Vollmacht) ge-
schiftsunfihig wird.

Zunichst ist festzustellen, dass eine wirksam erteilte Vollmacht nicht dadurch
erlischt, dass der Vollmachtgeber geschiftsunfihig wird 6. Auch kann ihre Wirk-
samkeit nicht lediglich im Hinblick darauf, dass sie vor ,lingerer* Zeit erteilt wur-
de, in Frage gestellt werden. Die Willenserklirung bleibt ,,wirksam, bis sie durch
einen (ggfls. méglichen) wirksamen actus contrarius® 6% beseitigt wird. Das Be-
sondere einer Vorsorgevollmacht liegt gerade darin, dass sie fir den Fall der
Handlungsunfihigkeit eingreifen bzw. tiber diesen hinaus Wirksamkeit entfalten
soll 660,

Entscheidend ist in derartigen Fillen, wie die Rechte des Vollmachtgebers gegen-
tber dem Bevollmichtigten gewahrt werden kénnen. Denkbar ist zunichst, dass
der Betroffene fiir diesen Fall einen weiteren Bevollmichtigten bestellt hat. Dann
obliegt es diesem, die Rechte des Betroffenen gegentiber dem Bevollmichtigten
wahrzunehmen 1. Ist ein solcher zweiter Vertreter nicht benannt worden, konnte
erwogen werden, einen sog. Uberwachungs- (bzw. Kontroll- oder Vollmachts-)
betreuer zu bestellen %2, Dessen Aufgabe wire ebenfalls die Wahrnehmung der
Rechte des Vollmachtgebers gegentiber seinem Bevollmichtigten 3, also der
Rechte aus dem der Bevollmichtigung zugrunde liegenden Rechtsverhiltnis 664,

Nach der Begrindung zu § 1896 Abs. 3 BGB folgt aus dem Erforderlichkeits-
grundsatz, dass ein solcher Betreuer nicht schon dann bestellt werden muss, wenn
der Betroffene seinen Bevollmichtigten nicht mehr hinreichend tberwachen
kann. Eine Betreuerbestellung ist danach erst dann erforderlich, wenn eine solche

657 BayObLLGR 1994, 63.

658 §§ 168 Satz 1, 672, 675 BGB.

659 Gutachten D Notl-Report 2003, 33, 35; s. dazu aber OLG Kéln OLGR 2005, 156 zum Vetsuch
des geschiftsunfihigen Vollmachtgebers, die Vollmacht zu widerrufen.

660 Miiller-Freienfels, in: Festschrift fiir Coing, 395 ff. (397).

661 BT-Drucks. 11/4528, 123; LG Augsburg BtPrax 1994, 176; Waltet, ZEV 2000, 353, 354; vgl.
Khnittel, Betreuungsgesetz, § 1896 BGB Rn. 202.

662 Nach § 1896 Abs. 3 BGB; zum Erfordernis der wirksamen Vollmachtserteilung und ihrem Be-
stand: BayObLGZ 1993, 236 (238/239); s.a. OLG Miinchen BtPrax 2007, 36 f.

663 Vgl. dazu Miiller, in: Bamberger/Roth, § 1896 BGB Ra. 42.

064 Damit stehen ihm z.B. die Rechte auf Auskunft gemil3 § 666 BGB, auf Einsicht in Belege nach §
667 BGB zu. Umstritten ist dabei, ob der Kontrollbetreuer auch ohne weiteres die Vollmacht
selbst widerrufen und das Grundverhiltnis kiindigen kann, oder ob ein Widerruf nur im Hin-
blick auf einen wichtigen Grund erklirt werden kann (s. zum Meinungsstand: Gutachten D
NotT-Report 2003, 34 m.w.N.).
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Uberwachung notwendig ist 5. Es muss ein entsprechender, konkreter Bedarf
bestehen 66, Dies wird insbesondere dann der Fall sein, wenn der Umfang oder
die Schwierigkeit der zu besorgenden Geschifte oder ein vorangegangenes Ver-
halten des Bevollmichtigten eine Uberwachung angezeigt erscheinen lassen 7.
Inwieweit bei einem etwaigen Missbrauchsverdacht oder bei Zweifeln an der Red-
lichkeit des Bevollmichtigten die Notwendigkeit einer Betreuerbestellung zu beja-
hen ist, ist umstritten %8, Eine weitergehende Festlegung erscheint hier entbehr-
lich.

Maf3geblich ist, dass der Auffassung des Gesetzgebers, wonach die fehlende Uber-
wachungsfihigkeit des Vollmachtgebers fir die Bestellung eines Betreuers gemil3
§ 1896 Abs. 3 BGB allein nicht ausreicht, fiir die Fille, in denen die Vollmacht
gerade fiir den Firsorgefall erteilt worden oder in diesem Sinne auszulegen ist,
zuzustimmen ist. Fiir sie spricht ndmlich die Bedeutung des Selbstbestimmungs-
rechts des Vollmachtgebers 9. Soll die Vollmacht insbesondere den Vorsorgefall
erfassen, gebietet es dieses Recht, dass der durch die Vollmachtserteilung zum
Ausdruck kommende Wille des Vollmachtgebers gerade (auch) im Fall der Ent-
scheidungsunfihigkeit respektiert wird. ,,Die Vorsorgevollmacht ist als Instrument
der Verlingerung des eigenen Willens anzusehen® ¢70. Solange dieser weiter beste-
hender Wille des Vollmachtgebers vermutet werden kann, bedarf es keiner Bestel-
lung eines Uberwachungsbetreuers. Erst dann, wenn konkrete Anhaltspunkte
dahingehend bestehen, dass der Bevollmichtigte nicht dem Willen des Betroffe-
nen entsprechend handelt, kann diese Vermutung nicht mehr Platz greifen ¢71. Die
gegenteilige Ansicht 672 unterstellt, dass sich im Fall der Entscheidungsunfihigkeit
die frithere Willensrichtung des Betroffenen dndert, ohne dass es dafiir hinrei-
chende Anhaltspunkte gibt. Das — nicht zu verkennende — Schutzbediirfnis des

065 Es stellt ,,umgekehrt™ aber einen nachvollziehbaren Grund dar, von einer Vollmachtserteilung
abzusehen, wenn eine Person nicht mehr in der Lage ist, die Titigkeit des Bevollmichtigten zu
uberwachen, s. dazu OLLG Hamm FamRZ 2001, 870, 871 m. Anm. Bienwald.

666 Schwab, in: MinchKomm, § 1896 BGB Ra. 233; OLG Koéln BtPrax 2005, 236 (237); vgl. auch
OLG Schleswig FamRZ 2008, 1376 (LS).

667 BT-Drucks. 11/4528, 123; vgl. BayObLGR 1994, 63.

068 Vgl. Bienwald, in: Staudinger, § 1896 BGB Rn. 133 (Missbrauch oder entsprechender Verdacht
durften nicht entscheidend sein); OLG Schleswig FamRZ 2004, 835; Miiller, in: Bamber-
ger/Roth, § 1896 BGB Rn. 27; bei Zweifeln an der Redlichkeit: BayObLG BtPrax 2001, 163,
164; Knittel, Betreuungsgesetz, § 1896 BGB Rn. 201; zu den divergierenden Ansichten: Zim-
mermann, in: Damrau/Zimmermann, Betreuungsrecht, § 1896 BGB Ra. 91.

669 Vgl. Muller-Freienfels, Festschrift fur Coing, 395 ff. (399); BayObLGR 2005, 542 / 543.

670 Walter, Vorsorgevollmacht, 136.

671 Ahnlich Schwab, in: MiinchKomm, § 1896 BGB Rn. 241 ff.; OLG Kéln FamRZ 2000, 909, vgl.
auch Lipp, 211, Walter, Vorsorgevollmacht, 131 und 229.

672 Vgl. Bienwald, in: Staudinger, § 1904 BGB, Rn. 75.
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Betroffenen fithrt damit letztlich zu einer Fremd-, nicht aber zu der mit der Voll-
machtserteilung beabsichtigten Verwirklichung der Selbstbestimmung ¢73.

V. Zum Erfordernis der Erteilung einer vormundschaftsge-
richtlichen Genehmigung

1. Die Regelung des § 1906 Abs. 5 BGB

Es ist bereits angesprochen worden, dass der Gesetzgeber eine durch einen Be-
vollmichtigten veranlasste Unterbringung bzw. dessen Entscheidung fiir untet-
bringungsihnliche Mallnahmen einem Genehmigungserfordernis unterworfen hat.

Betrachtet man die Regelung in § 1906 Abs. 5 BGB, neigt man der Annahme zu,
dass einem ,,systemwidrigen Vollmachtstypus® 7+ legitimierende Anerkennung
verliechen worden ist. Denn schriftliche Vollmachten, die dem Bevollmichtigten
ausdriicklich die Méglichkeit erdffnen, eine Unterbringung des Betroffenen oder
unterbringungsihnliche Maf3nahmen anzuordnen, werden als wirksam angesehen
675, Daraus konnte gefolgert werden, dass die Bevollmichtigung auch die Ubertra-
gung von Bestimmungsbefugnissen beinhalten kann 676. Dieses Ergebnis stiinde
im Widerspruch zu den fritheren Ausfihrungen ¢77.

Es handelt sich allerdings nur um einen scheinbaren Widerspruch. Er wird aufge-
16st, wenn man beriicksichtigt, dass der Bevollmichtigte in einem solchen Fall die
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts bendétigt. Sie ist unter den gleichen
Voraussetzungen zu erteilen wie bei einer entsprechenden Entscheidung durch
einen Betreuer. Es muss also gepriift werden, ob die materiell-rechtlichen Unter-
bringungsvoraussetzungen nach § 1906 Abs. 1 BGB vorliegen. Aulerdem miissen
die entsprechenden Verfahrensvorschriften eingehalten werden 678.

673 Vgl. Bauer, in: HK-BUR, § 1896 BGB Rn. 264; s.a. Miiller-Freienfels, Festschrift fiir Coing, 395
ff. (399); vgl. auch Diederichsen, Festschrift fiir Schreiber, 635 (648 / 649); Eisenbart, Patien-
ten-Testament, 223, 224.

074 Vgl. v. Sachsen-Gessaphe, 274.

675 Vgl. Bienwald, in: Bienwald u.a., Betreuungsrecht, § 1896 BGB Rn. 93.

676 Vgl. Schwab, in: MiinchKomm, § 1906 BGB Rn. 118, der darauf hinweist, dass auch nach der
Regelung in §§ 1904 Abs. 2, 1906 Abs. 5 BGB weiter klirungsbedirftig sei, inwieweit Bestim-
mungsbefugnisse tiber die persénliche Freiheit der Person auBBerhalb der gesetzlich geregelten
Fille auf diese Weise durch Vollmacht einem anderen eingerdumt werden kénnen; s. dazu v.
Sachsen-Gessaphe, 265 ff., vgl. Lipp, Freiheit und Firsorge, 204.

677§ 4 111. 4. b.

678 AG Frankfurt / M. BtPrax 1999, 246 f.
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Ausweislich der Begriindung des Gesetzentwurfs war fiir die Normierung des
Genehmigungserfordernisses bei der Bevollmichtigung der Schutzgedanke des
Betroffenen vor missbriuchlicher Austbung einer Vollmacht mal3geblich 67.
Dieser Gedanke trigt allerdings nicht, da nach den obigen Erwigungen bereits die
Ubertragung der Bestimmungsbefugnis unzulissig ist.

Die Notwendigkeit der Einholung einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmi-
gung belegt, dass die Aufgaben der Betreuung bei freiheitsentziehenden Mal3inah-
men durch den Bevollmichtigten allein nicht besorgt werden kénnen 80, Droht
sich der Vollmachtgeber nimlich auf Grund fehlender Eigenverantwortlichkeit
selbst zu schidigen und ist deshalb eine Unterbringung erforderlich oder kommen
unterbringungsidhnliche MaBnahmen in Betracht, kénnen die Entscheidungen
nicht ohne vormundschaftsgerichtliche Genehmigung getroffen werden . Der
entsprechende Beschluss des Gerichts beinhaltet die Ubertragung der Bestim-
mungsbefugnis auf den Bevollmichtigten, die nicht durch eine privatrechtliche
Vereinbarung erfolgen kann 082,

Da die Genehmigung nach den gleichen verfahrens- und materiell-rechtlichen
Regelungen wie bei der Betreuung zu erteilen (oder zu versagen) ist, wird der Be-
vollmichtigte dem Betreuer gleichgestellt 683,

Dies gilt nicht nur fiir die Prifung, ob die Genehmigung zu erteilen ist. Der Be-
vollmichtigte steht wihrend der Zeit der Unterbringung bzw. bei einer Entschei-
dung iber freiheitsentzichende Mallnahmen unter der Aufsicht des Vormund-
schaftsgerichts. Auch der Bevollmichtigte hat die Unterbringung (0.4.) zu been-
den, wenn ihre Voraussetzungen weggefallen sind 4. Er hat die Beendigung dem
Vormundschaftsgericht anzuzeigen 8.

Wird der Bevollmichtigte dem Betreuer gleichgestellt, ist in diesem Zusammen-
hang anzumerken, dass es zunichst nicht einleuchtend zu sein scheint, dass die

679 Vgl. Meier, BtPrax 2002, 184 ff. (185).

080 Vgl. Bienwald, in: Bienwald u.a., § 1896 BGB Rn. 95 ff.

081 Insoweit wiirde die Bestellung eines Kontrollbetreuers nicht ausreichen, weil die Bestimmungsbe-
fugnisse nicht auf einen Bevollmichtigten iibertragen werden kénnen; s. im Ubrigen Art. 104
Abs. 1 und 2 GG.

682 Lipp, Freiheit und Firsorge, 206. Aus diesem Grunde verfingt es nach hier vertretener Ansicht
nicht, wenn Bienwald, FamRZ 2003, 425, ausfiihrt, dass die Einfithrung der unmittelbaren Auf-
sicht und Kontrolle des Vormundschaftsgerichts iiber die Entscheidungen des privatrechtlich
bestellten Bevollmichtigten als Fremdké&rper im Betreuungsrecht anzusehen seien.

83 Lipp, Freiheit und Firsorge, 205.

684 §§ 1906 Abs. 5 Satz 2, 1906 Abs. 3 Satz 1 BGB.

685 § 1906 Abs. 3 Satz 2 BGB.
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Regelung der Zuftihrung zur Unterbringung %8¢ auf den Bevollmichtigten keine
Anwendung findet 7. Die Problematik ist erschépfend weder beim 1. noch beim
2. Betreuungsrechtsinderungsgesetz erdrtert worden. Nach hier vertretener An-
sicht liegt eine Regelungsliicke vor. Hier ist zunidchst erwogen worden, ob diese
Liicke durch eine entsprechende Anwendung der Vorschrift des § 70 g Abs. 5
FGG geschlossen werden kdnnte 8. Zu beachten ist aber, dass das Handeln der
Behorde bei Grundrechtseingtiffen dem Gesetzesvorbehalt 9 unterliegt. Deshalb
scheidet eine entsprechende Anwendung der Vorschrift aus. Soweit in der Praxis
ein Erfordernis bestiinde, bediirfte es einer gesetzlichen Regelung 9.

2. Zur Problematik der Zwangsbehandlung

Zu prifen ist nunmehr, ob der Bevollmichtigte in eine Behandlung gegen den
Willen des Betroffenen einwilligen kann. Unter Beriicksichtigung der Regelung in
§ 1906 Abs. 5 BGB miisste eine schriftlich erteilte Vollmacht vorliegen. Es miisste
ausdriicklich geregelt sein, dass der Bevollmichtigte in eine Behandlung auch ge-
gen den Widerstand des Vollmachtgebers einwilligen darf, wenn sich dieser in
einem Zustand eingeschrinkter Eigenverantwortlichkeit selbst zu schidigen droht.
Eine solche Bevollmichtigung kann gerade bei phasenweise verlaufenden Erkran-
kungen durchaus sinnvoll sein.

Entscheidend wire in einem solchen Fall erneut, ob es rechtlich zulidssig ist, eine
entsprechende Zwangsbefugnis privat-rechtlich zu Gbertragen. Es ist ausgefiihrt
worden, dass Bestimmungsbefugnisse hinsichtlich freiheitsentziechender MaBnah-
men nicht auf Grund einer privatrechtlichen Vereinbarung einem anderen aufer-
legt werden kénnen. Legt man die dortigen Erwigungen zur Unzuldssigkeit der
Ubertragung einer entsprechenden Bestimmungsbefugnis ¢! hier zugrunde, kann
eine solche Ubertragung nicht privat-rechtlich auf einen Bevollmichtigten erfol-
gen.

Es fragt sich, ob dieses Ergebnis uneingeschrinkt gilt. Nach den Ausfithrungen
des Bundesgerichtshofs zur Zuldssigkeit der Zwangsbehandlung im Rahmen einer
Unterbringung %2 kann dies nach hier vertretener Ansicht nicht bejaht werden.
Denn § 1906 Abs. 1 (Nr. 2) BGB, der hier tber § 1906 Abs. 5 BGB zur Anwen-

686 § 70 g Abs. 5 FGG.

687 Vgl. zum Problem bei der Zufithrung zur ambulanten Behandlung: Locher, FamRB 2005, 33.

688 Vgl. Hoffmann, in: HK-BUR, § 70 ¢ FGG Rn 44; a.A. Bienwald, in: Bienwald u.a., § 1896 BGB
Rn. 96; Klie/Bauer, FPR 2004, 671 ff. (676); s. zum Problem: Schwab, in: Miinch-Komm, §
1896 BGB Rn. 54.

089 S. insb. Art. 2 Abs. 2 Satz 3 GG (Art. 20 Abs. 3 GG).

090 Sie ist jetzt beschlossen worden § 326 Abs. 1 und 2 FamFG.

91§ 41V. 4. b.

2 BGHZ 166, 141 ff.
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dung kommt, ist als Ermichtigungsgrundlage angesehen worden 3. Die Unter-
bringungsmalinahme nach § 1906 Abs. 5 BGB beinhaltet folglich in derartigen
Fillen die Ubertragung der Bestimmungsbefugnis die Entscheidung iiber den
Aufenthalt des Betroffenen, die Ubertragung der Bestimmungsbefugnis hinsicht-
lich der Behandlung gegen dessen Willen und die Genehmigung der Unterbrin-
gung einschlieBlich der konkreten Behandlung. Da die Genehmigung nach den
gleichen verfahrens- und materiell-rechtlichen Regelungen wie bei der Betreuung
zu erteilen (oder zu versagen) ist, wird der Bevollmichtigte dem Betreuer gleichge-
stellt 694,

Es stellt sich sodann das Problem, ob diese Erwidgungen auch verfangen, wenn
eine schriftliche Vollmacht vorliegt, die zu einer ambulanten Zwangsbehandlung
berechtigen soll. In einem solchen Fall bediirfte es der Zuweisung einer Bestim-
mungsbefugnis durch das Vormundschaftsgericht auf den Bevollmichtigten. Die-
se Zuweisung wire nur zuldssig, wenn eine Ermichtigungsgrundlage bestiinde, da
es sich bei der Ubertragung der Bestimmungsbefugnis um einen staatlichen Ein-
griff handelt. § 1906 Abs. 1(Nr. 2) BGB scheidet aus, da es sich nicht um eine
Ermichtigungsgrundlage fir eine ambulante Zwangsbehandlung handelt. Die
Regelung kann auch nicht entsprechend angewandet werden 5. Folglich ist auch
dann, wenn eine entsprechende Vollmacht erteilt wurde, ein Betreuer zu bestellen,
dem die Bestimmungsbefugnis tibertragen werden kann.

Auf die Frage des Zwanges bei hochriskanten drztlichen Maf3nahmen soll erneut
gesondert eingegangen werden.

3. Die Regelung des § 1904 Abs. 2 BGB

Es ist bereits ausgefiihrt worden, dass die Einwilligung eines Betreuers in eine
Untersuchung des Gesundheitszustandes, eine Heilbehandlung oder einen arztli-
chen Eingriff der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts bedarf, wenn die
begriindete Gefahr besteht, dass der Betreute aufgrund der MaB3nahme stirbt oder
einen linger dauernden gesundheitlichen Schaden erleidet ¢¢. Diese Regelung gilt
— wie beim Betreuer von Eilfillen abgesehen - auch fir die Einwilligung eines
Bevollmichtigten. Sie ist nur wirksam, wenn die Vollmacht schriftlich erteilt ist

93 BGHZ 166, 141 (148 ff.).

04 Im Ergebnis ebenso: Meier, Handbuch, Rn. 261; vgl. auch Zimmermann, in: Dam-
rau/Zimmermann, Betreuungsrecht, § 1906 BGB Ra. 85, det im Genehmigungserfordernis eine
Schwichung der Stellung des Bevollmichtigten sicht. S. zum Erfordernis einer Unterbringung
nach 6ffentlichem Recht, wenn der Vorsorgebevollmichtigte keine wirksame Beseitigung einer
akuten Gefihrdung anstrebt: OLG Kéln, OLGR 2004, 74 (75).

5 Vgl. Fn. 669 zum Gesetzesvorbehalt.

696 § 1904 Abs. 1 Satz 1 BGB.
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und die vorgenannten MaBBnahmen ausdriicklich umfasst 7. Der Bevollmichtigte
benétigt danach nur fir Einwilligungen in hochriskante Manahmen eine Ge-
nehmigung des Vormundschaftsgerichts. Durch dieses Erfordernis wird der
Vollmachtnehmer ebenfalls einem Betreuer gleichgestellt. Auch in diesen Fillen
finden sowohl die entsprechenden materiell-rechtlichen Vorschriften als auch die
formellen Regelungen Anwendung.

Im Gegensatz zum Genehmigungserfordernis bei freiheitsentziehenden Mafinah-
men ldsst sich die Notwendigkeit der Genehmigung hier nicht damit begriinden,
dass der Einzelne keine Bestimmungsbefugnis iibertragen kann. Gerechtfertigt ist

das Genehmigungserfordernis wie beim Betreuten angesichts des Risikos der
MalB3nahme 6%,

In diesem Zusammenhang soll noch einmal auf die Problematik der Einwilligung
eines Bevollmichtigten in hochriskante Malinahmen gegen den aktuellen Willen
des Vollmachtgebers eingegangen werden. Nach den bisherigen Erwigungen
kommt eine solche Einwilligung zunichst nur in Betracht, wenn das Vorsorgever-
hiltnis entsprechend ausgestaltet ist.

Sofern der Vollmachtgeber untergebracht ist, gelten hinsichtlich der Behandlung
die friheren Ausfihrungen 9. Dabeli ist also auch zu priifen, ob die Einwilligung
in die hochriskante MaB3nahme nach § 1904 BGB genehmigt wird 700,

Hinsichtlich einer Entscheidung eines Bevollmichtigten zur Zwangsbehandlung
aullerhalb einer Unterbringung ist auf das frithere Untersuchungsergebnis zu ver-
weisen 701,

4. Zum Vorschlag einer Neuregelung des § 1904 BGB im Referentenent-
waurf eines 3. Gesetzes zur Anderung des Betreuungsrechts

Im bereits angesprochenen Referentenentwurf war vorgesehen, dass ein Bevoll-
michtigter eine Einwilligung in hochriskante Malnahmen im dargestellten Sinn
erteilen konne, wenn die Vollmacht die Malnahmen ausdriicklich erfasse und
schriftlich erteilt sei. Gleiches sollte gelten, ,,wenn ein Bevollmichtigter in eine

697 § 1904 Abs. 2 Satz 1 und 2 BGB. Zutreffend weist das AG Frankfurt / M. in FamRZ 2003, 476,
darauf hin, dass fiir ein Genehmigungsverfahren nach § 1904 BGB kein Raum ist, wenn der
Vollmachtgeber eine eigene Entscheidung treffen kann.

68 Ablehnend Buchardi, Festschrift fiir Schreiber, 615 ff. (624).

099§ 4 V. 1,; vgl. Lipp, Freiheit und Firsorge, 212.

700 Wie bei der Genehmigung des Betreuers sind dementsprechend unterschiedliche Genehmigungs-
erfordernisse zu beachten, die allerdings in einer Entscheidung zusammengefasst werden koén-
nen.

01§ 4V.2,
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Genehmigung

MafBinahme nicht einwilligen oder eine Einwilligung widerrufen will, wenn die
MafBnahme medizinisch angezeigt ist und die begriindete Gefahr besteht, dass der

Betroffene auf Grund des Unterbleibens oder des Abbruchs der Mallnahme stirbt
oder einen schweren und linger dauernden gesundheitlichen Schaden erleidet™ 702,

Der Vorschlag ist — wie bereits dargelegt — im Rahmen der Diskussion um die
Patientenautonomie am Lebensende erfolgt. Uber diese Thematik ging der Ent-
wurf allerdings hinaus.

Zunichst soll das bisherige Genehmigungsbediirfnis bei Einwilligungen eines
Bevollmichtigten in hochriskante Maf3nahmen entfallen. Das ist in zweierlei Hin-
sicht konsequent. Zum einen kann dadurch die Stellung des Bevollmichtigten
gestirkt werden 793, Eine Kontrolle des Vormundschaftsgerichts kommt folglich
nur dann in Betracht, wenn ein konkreter Uberwachungsbedarf besteht. In einem
solchen Fall wire ein Kontrollbetreuer zu bestellen. Der zur Begriindung des
§ 1904 BGB herangezogene Schutzgedanke fiir die Betroffenen steht einer ent-
sprechenden Neuregelung nicht entgegen. Denn bislang war schon das Selbstbe-
stimmungsrecht der Betroffenen tangiert, wenn man bei einer ihrem Willen ent-
sprechenden Einwilligung ein Genehmigungsbedurfnis auf Grund des Risikos der
MalBnahme gesehen hat. Zudem ist zu berticksichtigen, dass der Schutzgedanke
auch bislang nicht hinreichend getragen hat, da dann, wenn mit einem Aufschub
Gefahr verbunden war, die Malnahme ohne Genehmigung durchgefithrt werden
durfte.

Diese vorstehenden Erwigungen gelten auch, soweit nach dem Referentenent-
wurf 7% vorgesehen ist, dass eine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung nicht
erforderlich ist, wenn ein Bevollmichtigter — bei einer entsprechenden ausdriickli-
chen Vollmacht - die Einwilligung in entsprechende Malinahmen verweigert bzw.
eine Einwilligung widerruft 705,

702 § 1904 Abs. 4 Ref-E; vgl. auch Dieckmann, BWNotZ 2004, 49 ff. (55); dhnlich bereits Heyers,
Passive Sterbehilfe, 167 / 168 und ausfiihtlich zur Frage des Inhalts der Vollmacht, 168 ff.

703 Begriindung des Entwurfs, 21.

704 § 1904 Abs. 4 BGB-RefE.

705 Fiir den Bevollmichtigten (nicht aber den Betreuer) ebenso Stellungnahme Nationaler Ethikrat,
in: Betrifft: Betreuung 8, 221 ff. (236); Arbeitsgruppe ,,Patientenautonomie am Lebensende®, in:
Betrifft: Betreuung 7, 165, 191, 196; VGT e.V., Stellungnahme, 6; a.A. Enquete-Kommission
BT-Drucks. 15/3700, 44, 45; vgl. auch Dieckmann, BWNotZ 2004, 49 ff. (55); Strit-
ling/Fiebet/Sedemund-Adib/Schmucker, MedR 2004, 433 ff. (437); a.A. LG Ellwangen
FamRZ 2004, 732 ff.; Langenfeld, ZEV 2003, 449 (451); Albrecht/Albrecht, MittBayNot 2003,
348 ff. (353); Eisenbart, Patienten-Testament; Perau, RNotZ 2003, 263 ff. (265); zur Geltung fir
Bevollmichtigte s. §§ 1901 b Abs. 6, 1904 Abs. 5 BGB-E des Entwurfs MdB Bosbach, § 1904
Abs. 3 BGB-E des Vorschlags MdB Zéller und § 1904 Abs. 5 BGB-E des Entwurfs MdB Stiin-
ker.
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VI. Zusammenfassung

Die Ergebnisse der Untersuchung in diesem Kapitel kénnen wie folgt zusammen-
gefasst werden:

1. Eine Vollmacht macht eine Betreuung nur entbehrlich, wenn die gesundheitli-
chen Angelegenheiten ,,ebenso gut“ wie durch einen Betreuer besorgt werden
kénnen. Das ist der Fall, wenn es méglich ist, die beschriebenen Aufgaben der
Betreuung wahrzunehmen.

Vollmachten im personalen Bereich sind zuldssig. Mittels Vollmacht kann aller-
dings keine Bestimmungsbefugnis tibertragen werden, weder zur Durchfiihrung
einer Zwangsbehandlung, noch im Rahmen von freiheitsentzichenden Maf3nah-
men (s. aber unter 3.).

2. Die Frage, wie die Angelegenheiten des Vollmachtgebers wahrzunehmen sind,
beantwortet sich nach dem Grundverhiltnis, das bei einer Bevollmichtigung re-
gelmiBig ein Auftrag ist. Wenn der Auftraggeber keine frithere Entscheidung
getroffen hat und nicht mehr in der Lage ist, eine solche Entscheidung zu treffen,
dient die private Vorsorge — wie die Betreuung — dazu, dessen Handlungstihigkeit
herzustellen. Mal3geblich ist, wie der Vollmachtgeber selbst entscheiden wiirde,
wenn er dies kénnte. Wenn der Betroffene dullerungsfihig ist, sind seine Wiinsche
bzw. Weisungen ebenfalls zu beachten. Ist der Wunsch Ausdruck einer einge-
schrinkten Eigenverantwortlichkeit, darf von der Erfillung abgesehen werden,
wenn das Vorsorgeverhiltnis in diesem Sinne ausgestaltet ist. Die Bestellung eines
Uberwachungsbetreuers ist nur bei einem konkreten Bedarf erforderlich.

3. Eine durch einen Bevollmichtigten veranlasste Unterbringung bzw. dessen
Entscheidung fiir die Durchfiihrung von unterbringungsihnlichen Mallnahmen
bediirfen der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts. Ein Widerspruch zu
den Ausfithrungen, wonach mittels Bevollmichtigung keine Bestimmungsbefug-
nisse ibertragen werden kénnen, besteht (im Ergebnis) nicht. Durch das Geneh-
migungserfordernis wird der Bevollmichtigte einem Betreuer gleichgestellt. Dies
gilt auch, wenn auf Grund einer entsprechenden, ausdriicklich erteilten Vollmacht
cine Behandlung im Rahmen einer Unterbringung gegen den aktuellen Willen des
Vollmachtgebers erfolgen soll. In Fillen hingegen, in denen eine solche Behand-
lung auBlerhalb einer Unterbringung durchgefithrt werden soll, bedarf es der Be-
stellung eines Betreuers, dem die Bestimmungsbefugnis zu iibertragen ist.

4. Nach derzeitiger Rechtslage benétigt der Bevollmichtigte, wenn er auf Grund
einer entsprechenden schriftlichen Vollmacht in hochriskante Malnahmen einwil-
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ligen will, eine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung. Soweit in der Diskussi-
on vorgeschlagen worden ist, von diesem Erfordernis bei einem Bevollmichtigten
abzusehen, ist dies im Hinblick auf die Stirkung privater Vorsorge konsequent.
Dies gilt auch, wenn die Einwilligung in entsprechende Mallnahmen verweigert
wird.

Nunmehr soll die ,,gesetzliche Vertretungsmacht fiir Ehegatten, Lebenspartner
und nahe Angehérige™ betrachtet werden.



§ 5 Zur Vertretung durch nahe stehende Personen

Es ist bislang dargestellt worden, dass Entscheidungen tiber drztliche Mallnahmen
nach derzeitiger Rechtslage von einem Stellvertreter in zwei Fillen getroffen wer-
den kénnen. Es muss entweder eine rechtsgeschiftlich erteilte Vollmacht vorlie-
gen, oder es muss ein gesetzlicher Vertreter, ein Betreuer, gerichtlich bestellt wor-
den sein. Die Regelungen tber die Geschiftsfithrung ohne Auftrag oder die Aner-
kennung einer mutmaflichen Einwilligung als Rechtfertigungsgrund fiir drztliches
Handeln hingegen begriinden fiir den Handelnden keine Vertretungsmacht

Schon im Zuge der Erérterungen zum 1. Betreuungsrechtsinderungsgesetz wurde
die Frage der Einfiihrung eines ,,gesetzlichen® 7(,,automatischer1“) Vertretungs-
rechtes fiir nahe stehende Personen behandelt ' . Ein Entwurf des Bundesrates
vom 19. Dezember 2003 fiir ein 2. Gesetz zur Anderung des Betreuungsrechts
beinhaltete entsprechende Vorschlige fiir eine Vertretung durch Ehegatten, Le-
benspartner und Angehérige (u.a.) fir die Gesundheitssorge 0. Erschopfte sich
die Bedeutung der Erklirung von Angehdrigen in diesem Bereich bislang darin,
dass sie zur Ermittlung des mutmallichen Willens des Betroffenen herangezogen
wurden 710, sollten sie nach dem Entwurf Entscheidungen treffen kénnen, ohne
dass ihnen eine Vollmacht erteilt worden war oder sie zu Betreuern bestellt wer-
den mussten.

Die angedachten Regelungen sind kontrovers diskutiert worden. Von ihrer Ein-
fithrung ist schlieBlich abgesehen worden. Das am 1. Juli 2005 in Kraft getretene

706 Sprau, in: Palandt, Einf. v. § 677 Rn. 3 / 5.

707 Vgl. BT-Drucks. 13/7158 Anl. 4.

708 BR-Drucks. 865/03.

709 §§ 1358 a, 1618 b BGB-E i.V.m. § 1358 Abs. 1 BGB-E. Im Anhang II dieser Arbeit sind Ausziige
des Entwurfs im Wortlaut zur ,,Leseerleichterung® abgedruckt.

710 Vel. dazu Martin, 228, Fn. 872.
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seitens der Bund-Lander-Arbeitsgruppe und des Bundesrates

. 711 . ,
2. Betreuungsrechtsinderungsgesetz ~ enthilt daher keine entsprechenden Nor-
mierungen.

Es soll nachfolgend untersucht werden, ob, und wenn ja, bei welchen Sachlagen
ein Bedurfnis fiir die Einfiihrung einer entsprechenden Vertretungsbefugnis be-
steht. Sollte ein solches Erfordernis bejaht werden, bestinde zugleich ein Hand-
lungsbedarf des Gesetzgebers.

Zur Klirung der Problematik erscheint es zunichst geboten, die bisherigen Vor-
schlige des Gesetzgebers zu skizzieren.

I. Vorschlige zur Einfithrung entsprechender Vertretungs-
befugnisse seitens der Bund-Linder-Arbeitsgruppe und
des Bundesrates

Wihrend der Erérterungen zum 1. Betreuungsrechtsinderungsgesetz hatte der
Bundesrat eine Prifbitte an die (damalige) Bundesregierung gerichtet, ob die Ein-
fihrung entsprechender Vertretungsregelungen 712 in Betracht komme. Die Bun-
desregierung hatte in ihrer Stellungnahme 713 ausgefiihrt, dass es nicht angingig
erscheine, einem Ehegatten unter Verzicht auf die Schutzvorkehrungen, u.a. de-
nen des Betreuungsrechts, die Vertretungsmacht fiir den anderen Ehegatten ein-
zurdumen und diesen damit zwecks Vermeidung einer gerichtlichen Betreuerbe-
stellung auf Dauer der nicht gerichtlich kontrollierten Entscheidungsgewalt seines
Partners zu unterstellen. Uberzeugende Kriterien fiir den Eintritt eines Vertre-
tungsfalles lieBen sich nicht formulieren. Im Schutzinteresse eines Betroffenen sei
es jedenfalls geboten, sich an den Voraussetzungen einer Betreuerbestellung zu
orientieren. Der Rechtsverkehr sei jedoch nicht in der Lage, das Vorliegen dieser
Bedingungen mit hinreichender Sicherheit zu beurteilen. In Betracht komme al-
lenfalls, Ehegatten fir eng umgrenzte Bereiche ein generelles Recht zur gegensei-
tigen Vertretung einzurdumen.

Die 72. Konferenz der Justizministerinnen und — minister vom 11. bis 13. Juni
2001 in Trier setzte eine Bund-Linder-Arbeitsgruppe ,,Betreuungsrecht™ ein. De-
ren Aufgabe war es, ,,unter Auswertung der bisher in den Lindern 7'* gewonne-
nen Erfahrungen konkrete Ldsungsvorschlige zu Anderungen des Betreuungs-

711 Bundestagsbeschluss vom 18. Februar 2005 — BT-Drucks. 15/2494 mit Anderungen: BT-Drucks.
15/4874 = BR-Drucks. 121/05 — Gesetz vom 21. April 2005 (BGBL. I, 1073 ff.).

712 BT-Drucks. 13/7158 Anl. 4.

713 BT-Drucks. 13/7158 Anl. 3 (12. Mirz 1997).

74 Anm. d. Verf.: ,,zum Betreuungsrecht®.
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rechtes zu erarbeiten, die dazu beitragen® (sollten), ,, die Zahl der Betreuungsfille
zu reduzieren, fehlgeleitete Ressourcen im Interesse der eigentlichen Betreuungs-
arbeit zu bilindeln und die Eingriffe in das Selbstbestimmungsrecht der Betroffe-
nen auf das Notwendige zu beschrinken® 715,

In einem Zwischenbericht empfahl die Arbeitsgruppe die Einfithrung einer ,,Ver-
tretungsmacht® fir Ehe- und Lebenspartner in Teilbereichen, u.a. im Bereich der
Gesundheitssorge. Es hiel3 dort, dass die Vertretungsmacht zum Tragen komme,
»wenn der Betroffene selbst in die jeweils anstehenden Entscheidungen tiber drzt-
liche Maf3nahmen nicht mehr einwilligen 7¢ koénne. Die Vertretungsbefugnis
sollte nicht an Bedingungen gekniipft werden. D.h. sie sollte von der Feststellung
der Handlungsfihigkeit des Betroffenen unabhingig sein. Sie sollte bei Ehepart-
nern grundsitzlich mit der EheschlieBung begriindet werden. Nach diesem Kon-
zept ergab sich die Einschrinkung, nur im Fall der Erkrankung im erforderlichen
Umfang von der Vertretungsmacht Gebrauch zu machen, aus dem Innenverhilt-
nis, insbesondere aus der chelichen Lebensgemeinschaft 717. Im Zwischenbericht
wurde eine eingehende Priifung angeregt, ob in den Kreis der vertretungsberech-
tigten Personen nahe Angehérige (Eltern und Kinder) einzubeziehen seien 718.

In ithrem Abschlussbericht kam die Arbeitsgruppe zu modifizierteren Vorschli-
gen. Danach sollte eine Vertretungsmdoglichkeit fiir Ehegatten und Lebenspartner
davon abhingig sein, dass ein Ehegatte (bzw. Lebenspartner) infolge eines Unfalls,
einer Krankheit oder Behinderung nicht in der Lage war, seine Rechte und Pflich-
ten selbst wahrzunehmen. Kinder und Eltern sollten im Gesundheitsbereich nach-
rangig zu einem Ehegatten oder Lebenspartner in die Vertretungsmacht einbezo-
gen werden 719

Im Entwurf des Bundesrates vom 19. Dezember 2003 waren die Vorschlidge aus
dem vorgenannten Abschlussbericht der Bund-Linder-Arbeitsgruppe weitgehend
umgesetzt worden. Die Vertretungsmdglichkeit setzte voraus, dass ein Betroffener
infolge einer Krankheit oder Behinderung nicht in der Lage war, seine Rechte und
Pflichten selbst wahrzunehmen 7.

715 Zit. nach Betrifft: Betreuung 6, 25.

716 Betrifft: Betreuung 4, 36.

717 Vgl. Betrifft: Betreuung 4, 22 ff., 35.

718 Vgl. Betrifft: Betreuung 4, 35, 36.

719 §§ 1358 ¢, 1618 b BGB-Vorschlag, zit. nach: Betrifft: Betreuung 6, 75, 76 f.

720 Im Gegensatz zum Abschlussbericht war allerdings keine Regelung vorgeschlagen worden, wo-
nach die Vertretungsméglichkeit greifen sollte, wenn der Betroffene infolge eines Unfalls seine
Rechte und Pflichten nicht selbst wahrnehmen konnte.
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Nach der 1. Lesung im Deutschen Bundestag am 4. Mirz 2004 72! wurde der Ge-
setzentwurf u.a. dem Rechtsausschuss des Bundestages tiberwiesen. Dort wurden
Sachverstindigenanh6rungen 722 durchgefihrt. Seitens des Ausschusses ist emp-
fohlen worden, von der Normierung entsprechender Vertretungsmoglichkeiten
abzusehen. Zur Begriindung hie} es, dass die Ablehnung ,insbesondere ange-
sichts der nicht auszuschlieBenden Missbrauchsgefahr erfolge®. ,,Einschrinkungen
und weitere sonstige Sicherungen® fiihrten ,,nicht weiter, da sie die ohnehin schon
komplizierte Norm unpraktikabel machten, ohne wirkliche Sicherheit zu erreichen
und dem Ziel der Betreuungsvermeidung niher zu kommen®. Es sei ,,vorzugs-
wiirdig, die Betroffenen auf die Mdglichkeiten der Vorsorge durch Vollmachten
hinzuweisen® 723.

Dieser Empfehlung ist sodann seitens des Bundestages und des Bundesrates ent-
sprochen worden, so dass von der Einfiihrung entsprechender Vertretungsbefug-
nisse abgesehen worden ist.

II. Zum Erfordernis entsprechender Normierungen

1. Der Ansatz von Probst / Knittel

Die Notwendigkeit einer entsprechenden Normierung ist von den Autoren
Probst/Knittel, die die Diskussion um eine Einfiihrung einer solchen Vertre-
tungsmacht mafBgeblich mit initiiert haben 724, bejaht worden 72>. Sie haben die
Ansicht vertreten, dass es, sofern keine wirksamen oder hinreichenden Vollmach-
ten vorligen, im Birgerlichen Gesetzbuch an einem ,,Zwischenstiick® auf dem
Weg zur Betreuung fehle. Es gebe keine — der gesetzlichen Erbfolge beim Fehlen

721 Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 15/94 vom 4. Mirz 2004 zum Tagesordnungspunkt 8
(Bundesministerin der Justiz Brigitte Zypries; MdB Ute Granold, Markus Kurth, Sibylle Lau-
rischk, Sabine Bitzing, Markus Griibel, Min. Wolfgang Gerhards, Dr. Norbert Réttgen — 1 —
10).

722 Am 26. Mai 2004 (u.a. zum Thema der ,,gesetzlichen Vertretungsmacht®) und am 16. Juni 2004,
Protokolle Nr. 49 und 51 des Deutschen Bundestages, 15. Wahlperiode, Rechtsausschuss (6.
Ausschuss).

723 Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages vom 16. Februar 2005, BT-Drucks. 15/4874; vgl.
auch Deutscher Bundestag, Plenarprotokoll 15/158 vom 18. Februar 2005 zu Tagesordnungs-
punkt 24; im Ergebnis auch Godicke, FamRZ 2003, 1894 ff. (1900); vgl. auch Biindnis 90/ Die
Griinen, BtPrax 2004, 21 ff.

724 Vgl. zu den Ergebnissen der u.a. von ihnen moderierten Arbeitsgruppe 11 des 7. Vormund-
schaftsgerichtstages vom 18. — 21. Oktober 2000, in: Betrifft: Betreuung 3, 53 ff.; s. aber auch
Ergebnisse einer Arbeitsgruppe beim 5. Vormundschaftsgerichtstag Nord vom 13. — 15. Sep-
tember 2001 (Moderation: Winterstein, Peter / Thar, Jirgen), in: Betrifft: Betreuung 4, 95 ff.

725 Probst/Kanittel, ZRP 2001, 55.
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eines Testaments vergleichbare — Notordnung, die zumindest den Versuch erlau-
be, das Defizit an Handlungskompetenz des Betroffenen zunichst innerhalb des-
sen Privatsphire auszugleichen, etwa im Rahmen des Kreises der nichsten Ange-
hérigen.

Nach hiesiger Auffassung trigt diese Argumentation nicht, um ein Erfordernis
entsprechender Normierungen zu begriinden. Denn beim Erbfall bedarf es man-
gels anderweitiger Regelung einer solchen ,,Notordnung“. Hingegen sicht das
Gesetz, wenn keine ausdriickliche Bevollmichtigung vorliegt, gerade die Bestel-
lung eines Betreuers vor — und zwar unter Berlicksichtigung der Regelungen des §
1897 Abs. 4 und 5 BGB 726, Sofern es sich um einen Eilfall handelt, kommt die
Bestellung eines vorliufigen Betreuers in Betracht 727. Sollte die Bestellung eines
vorldufigen Betreuers nicht moglich sein, obliegt es dem Vormundschaftsgericht,
die im Interesse des Betroffenen erforderlichen MaB3regeln zu treffen 728. Zu be-
ricksichtigen ist zudem, dass eine Behandlung auf Grund der Regelungen tber die
Geschiftsfiihrung ohne Auftrag oder nach der mutmallichen Einwilligung denk-
bar ist.

2. Der Vorschlag des Bundesrates vom 19. Dezember 2003

Der Gedanke der Notordnung hat auch im Vorschlag des Bundesrates eine Rolle
gespielt, obwohl er in dessen Wortlaut keinen Eingang gefunden hat. In der Be-
grindung heil3t es allerdings beispielsweise, dass die Normierungen es einem Ehe-
gatten ermdglichten, Rechtsgeschifte vorzunehmen, wenn mit einem Aufschub
Gefahr verbunden sei 7.

Eine Notwendigkeit fiir eine entsprechende Regelung ldsst sich dem Entwurf
nicht entnehmen. Zu den Griinden seiner Einbringung wurde ausgefihrt, dass
,»die Auseinandersetzung mit schweren psychischen Krankheiten, geistigen oder
seelischen Behinderungen, mit Altersdemenz und dem Tod einem Verdringungs-
prozess® unterliege V. Viele Menschen setzten sich daher nicht mit den Méglich-
keiten privatautonomer Vorsorge durch Vollmachten auseinander. Das erscheine
fir die meisten Burgerinnen und Birger auch nicht notwendig, entspreche ,,es
doch allgemeiner Vorstellung, dass nahe Angehdrige, insbesondere Ehegatten,

726 Dickmann, Betrifft: Betreuung 4, 102 ff. (104) und BtPrax 2003, 200 ff. (201).

727§ 69 f FGG, wobei nach § 69 f Abs. 1 Satz 4 FGG das Gericht bei Gefahr im Verzug den vorlidu-
figen Betreuer auch abweichend von § 1897 Abs. 4 und 5 BGB bestellen kann.

728 § 1846 BGB.

729 BR-Drucks. 865/03, 58 zu §§ 1429, 1454 BGB und zu § 1358 Abs. 1 Satz 1 BGB-E (wie Not-
verwaltungsrechte bei der Glitergemeinschaft).

730 BR-Drucks. 865/03, 17; vgl. dazu die Auswertung einer Umfrage an der Universitit Gottingen
bei Buchardi, Festschrift fiir Schreiber, 615 ff. (620 ff.).
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berechtigt sind, im Krankheitsfall die notwendigen MaB3nahmen zu ergreifen® 7.
Das Betreuungsverfahren sei mit erheblichen Belastungen fiir den Betroffenen
und seinen Ehegatten verbunden, die das Geschehen oft nur mit Angst und Un-
verstindnis verfolgten. Zudem fragten sie sich, woflr die ,,Gesamtmaschinerie des
vormundschaftsgerichtlichen Verfahrens in Gang gesetzt werde, nur um — selbst-
verstindlich — den Ehegatten zum Betreuer zu bestellen® 732, Mit der gesetzlichen
Einrdumung der Befugnis, den anderen zu vertreten, kénnten der Wille der Men-
schen und die von ihnen gelebte familidre Realitit abgebildet werden 733.

Der Entwurf verweist darauf, dass — nach hiesiger Ansicht zwar nicht selbstver-
stindlich, aber jedenfalls sehr hiufig — der Ehegatte zum Betreuer bestellt wird.
Dies wird bestitigt, wenn man bedenkt, dass im Jahr 2000 70 % der Betreuungen
ehrenamtlich gefithrt worden. 85 % der ehrenamtlichen Betreuer waren nahe ste-
hende Personen 734, allerdings nicht nur Ehegatten. Angesichts dieser Praxis kann
zwar eine Sachdienlichkeit der Einfihrung der hier in Rede stehenden Vertre-
tungsmoglichkeiten begrindet werden. Hingegen ergibt sich daraus und mit dieser
Begrindung kein Erfordernis fir die Einfithrung entsprechender Befugnisse fiir
nahe stehende Personen 7.

3. Erfordernis einer Regelung zur Wahrung des Selbstbestimmungsrechtes
im Eilfall

Die bisherige Diskussion einer Vertretungsbefugnis fiir nahe stehende Personen
ist vorrangig mit zwei — bereits angedeuteten - Argumenten geftihrt worden. Zum
einen ist ein Erfordernis einer Notordnung verneint worden. Zum anderen hat die
Einfihrung von entsprechenden Vertretungsbefugnissen im Hinblick auf einen
etwaigen Missbrauch und damit aus Schutzgedanken gegeniiber dem Betroffenen
Ablehnung erfahren. Letzteres ist auch fir das Votum des Rechtsausschusses des
Deutschen Bundestages mal3geblich gewesen.

Es erscheint erforderlich, sich mit beiden Argumenten noch einmal auseinander-
zusetzen, um beurteilen zu kénnen, ob ein Regelungsbedarf fir die Normierung
einer Vertretungsbefugnis fiir nahe stehende Personen besteht.

731 BR-Drucks. 865/03, 17.

732 BR-Drucks. 865/03, 18.

733 BR-Drucks. 865/03, 18.

734 S. bei Sellin/Engels, Qualitit, 61; kritisch zu den Hintergtiinden des Gesetzesvorschlages des
Bundesrates (Kostenreduzierung und Entlastung der Vormundschaftsgerichte) Chiusi, ZRP
2004, 119.

735 Vgl. Kunz, 103 — 108.
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Dabeti soll zunichst auf den Gedanken der Notordnung eingegangen werden. Zu
Beginn der vorliegenden Arbeit ist ausgefithrt worden 736, dass eine édrztliche Mal3-
nahme, auch wenn sie zu Heilzwecken vorgenommen wird, die leibliche und ge-
gebenenfalls die seelische Integritit eines Menschen antaste. ,,Die Bestimmung
tber seine leiblich-seelische Integritit gehdrt zum ureigensten Teil der Personalitit
eines Menschen. Aus Sicht des Grundgesetzes ist der Einzelne in diesem Bereich
frei, seine MaB3stibe zu wihlen, nach ihnen zu leben und zu entscheiden® 737, Ein
Betroffener kann sein Selbstbestimmungsrecht nur wahrnehmen, wenn seine Ent-
scheidung Voraussetzung gerechtfertigten drztlichen Handelns ist 8. Der Kern
des Selbstbestimmungsrechts bei einer drztlichen Mainahme ist die Entscheidung,
ob der Einzelne in diese einwilligt (oder nicht). Liegt auf Grund fehlender oder
eingeschrinkter Eigenverantwortlichkeit keine wirksame Einwilligung eines Be-
troffenen vor, kann eine drztliche MaBinahme nicht gerechtfertigt durchgefithrt
wetrden.

Weiter ist aufgezeigt worden, dass eine Aufgabe der gesetzlichen Vertretung, der
Betreuung, darin besteht, zu gewihrleisten, dass derjenige, der nicht (vollumfing-
lich) eigenverantwortlich handeln kann, einem Mundigen rechtlich gleichgestellt
wird 7, so dass das Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen gewahrt ist. Die
Gleichstellung erfolgt dadurch, dass die von dem Betreuer als Stellvertreter des
Betreuten getroffene Entscheidung die gleiche rechtliche Anerkennung wie dieje-
nige eines Miindigen erfihrt. Der Entscheidung eines Bevollmichtigten kommt
die gleiche Funktion zu.

Dieser Ansatz, nimlich die Wahrung des Selbstbestimmungsrechts eines Betrof-
fenen, bedarf im Bereich eilbediirftiger drztlicher Mallnahmen einer genaueren
Betrachtung. Dabei ist zu fragen, ob das Selbstbestimmungsrecht des nicht (mehr)
eigenverantwortlich handeln kénnenden Betroffenen hinreichend gewahrt ist,
wenn in eilbedirftigen Fillen 74, in denen keine Entscheidung des Betroffenen
oder eines ausdriicklich Bevollmichtigten vorliegt, auf die mutmalliche Einwilli-
gung abgestellt wird 74!,

In solchen Fillen wird eine Einwilligung des Betroffenen fiir die Durchfithrung
der drztlichen MaBnahme unterstellt, ,,es sei denn, dass es aufgrund vorheriger,

736§ 111. 2.

737 BVerfGE 52, 131 (175) unter Hinweis auf Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG.

738 BVerfGE 52, 131 (175 / 176).

739 S. oben § 31V. 2.

740 Nach den Ergebnissen des Forschungsprojektes ,,Rechtliche Betreuung im Alter* erfolgen etwa
17 % der Erstbestellungen von Betreuern im Eilverfahren (Hoffmann / Kotte, 87). Zwischen
15 % und 20 % der Anregungen fiir eine Betreuerbestellung stammen aus Krankenhiusern
(Hoffmann / Korte, 133).

741 Auf eine Einschrinkung des Selbstbestimmungsrechtes weist Martin, 228, hin.
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eindeutiger Erklirung oder Uberzeugung des Patienten offensichtlich und ohne
Zweifel ist, dass er seine Zustimmung zu einem Eingriff in dieser Situation ver-
weigern wirde® 7#2. Die mutmalliche Einwilligung rechtfertigt damit zwar das
drztliche Handeln. Ihr fehlt aber eine Legitimation, auf Grund derer sie als fiir den
Patienten getroffene Entscheidung die gleiche rechtliche Anerkennung wie dieje-
nige eines Miindigen erfahren kénnte. Eine entsprechende Legitimation bestiinde,
wenn nahe stehenden Personen in eilbedirftigen Fillen eine Vertretungsbefugnis
kraft Gesetzes eingerdumt wiirde. Denn dann wiirde die von dieser Person als
Vertreter des Betroffenen getroffene Entscheidung die entsprechende rechtliche
Anerkennung erhalten.

Der Gedanke der Notordnung ist danach von einem anderen Ausgangspunkt als
nach den dargestellten Ansitzen zu verfolgen, nimlich im Hinblick auf die Wah-
rung des Selbstbestimmungsrechts der einzelnen Betroffenen in Eilfillen 743. Da
bei einem Abstellen auf die mutmalliche Einwilligung die Beachtung des Selbst-
bestimmungsrechts des Einzelnen nicht hinreichend gewihtleistet ist, besteht fiir
entsprechende Eilfille ein Regelungsbedarf 7#4. Ein dartiber hinaus gehendes Er-
fordernis zur Einfihrung einer Vertretungsbefugnis fiir nahe stehende Personen
ist hingegen nicht erkennbar, da in anderen Fillen stets ein Betreuer bestellt wer-
den kann. Eine Vertretungsbefugnis fiir nahe stehende Personen wire damit eine
»Notfallregelung® 74,

Nachdem das Erfordernis einer Normierung bejaht worden ist, sind im Folgenden
mégliche Grundlagen zu betrachten. Auch ist zu kliren, ob der Eilfall, auf den
bislang verwiesen wurde, niher zu bestimmen ist. Zudem ist zu priifen, wie eine
entsprechende Vertretungsregelung ausgestaltet werden koénnte. In diesem Zu-
sammenhang werden die bereits erwdhnten Bedenken gegen die Normierung einer
Vertretungsbefugnis zu erdrtern sein. Das maligebliche Argument gegen die Ein-
fihrung einer entsprechenden Vertretungsbefugnis, nimlich die Missbrauchsge-

742 Weltarztebund, Deklaration von Lissabon zu den Rechten des Patienten, Grundsatz 4. b.; Stef-
fen/Pauge, Rn. 419 m.w.N.; s. auch Opderbecke / WeiBauer, MedR 1998, 395 ff., 396 (,,in du-
bio pro vita“).

743 Vgl. Deutscher Anwaltverein, in: Prot. Nr. 49, 170; ein tiber die Geschiftsfithrung ohne Auftrag
hinausgehendes Notvertretungsrecht ablehnend Klie BtPrax 2002, 91 ff. (95); hingegen fiir eine
Art Pflegschaft plidierend Chiusi, ZRP 2004, 119 ff. (123).

744 A.A. Dodegge, FGPrax 2004, 153 ff. (157) unter Hinweis auf die mutmaflliche Einwilligung als
Rechtfertigungsgrund; kritisch auch Stolz, BtPRax 2003, 20, 21; Crefeld, BtPrax 2003, 239 ff..
Zutreffend weist der Bundesgerichtshof (BGHZ 154, 205 ff., 214) darauf hin, dass sich die Wil-
lensbestimmung durch den Arzt oder Angehérigen aus dem Selbstbestimmungstecht (nach der-
zeitiger Rechtslage — Anm. d.Verf.) nicht legitimiert. Dies wire bei der Einfithrung einer ent-
sprechenden Vertretungsméglichkeit aber gerade der Fall.

745 Dieser Ansatz ist bei meinen Beitrdgen in BtPrax 2003, 200 ff. und Betrifft: Betreuung; Band 4,
102 ff. nicht beleuchtet worden, so dass ich zu einer anderen Einschitzung gelangt war (s. insb.
Betrifft: Betreuung, Band 4, S. 107).
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fahr, betrifft nimlich nicht die Frage, ob ein Erfordernis fiir eine Normierung
besteht. Es bezieht sich vielmehr auf deren Ausgestaltung.

III. Grundlagen der Vertretungsbefugnis

Zunichst soll untersucht werden, auf welche Grundlagen eine entsprechende
Vertretungsbefugnis gestiitzt werden kann.

Die Prifung orientiert sich an den Ausfihrungen im Entwurf des Bundesrates.
Zum besseren Verstindnis erfolgt nachstehend eine Zusammenfassung der Vor-
schlige fiir den Bereich der Gesundheitssorge. Aulerdem werden einzelne Passa-
gen aus der Begriindung wiedergegeben.

1. Die Ausfithrungen im Entwurf des Bundesrates

a. Zusammenfassung der 1 orschldige fiir den Bereich der Gesundbeitssorge

Nach dem Entwurf des Bundesrates sollten die Regelungen im Familienrecht
verankert werden.

§ 1358 a Abs. 1 BGB-E sah die Vertretungsbefugnis durch Ehegatten vor. Da-
nach sollte dann, wenn ein Ehegatte infolge einer Krankheit oder Behinderung
nicht in der Lage war, seine Rechte und Pflichten selbst wahrzunehmen und er
weder eine andere Person fir ihn zu handeln bevollmichtigt hatte, noch ein Be-
treuer bestellt war, der andere Ehegatte fiir den verhinderten Ehegatten Erklirun-
gen abgeben kénnen, die auf die Vornahme einer Untersuchung des Gesundheits-
zustandes, einer Heilbehandlung oder eines irztlichen Eingriffs gerichtet waren.
Die Anwendung des § 1358 a BGB war auch bei Lebenspartnern vorgesehen 740.

Der Entwurf beinhaltete in § 1618 b BGB-E eine entsprechende Vertretungsméog-
lichkeit im Verhiltnis von Eltern und ihren volljihrigen Kindern. Diese sollte aber
nicht eingreifen, wenn ein erklarungsbefugter Ehegatte (bzw. Lebenspartner) vor-
handen war. Kinder sollten vor Eltern erklidrungsbefugt sein.

Es war weiter vorgeschlagen worden, dass die Regelung des § 1904 Abs. 1 BGB
entsprechend gelte.

746 Art. 2 § 5 des Entwurfs zu § 8 Abs. 2 des Lebenspartnerschaftsgesetzes vom 16. Februar 2001 —
BGBI. 1, 266.
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b. Zur Begriindung des Entwurfs

Es heiit im Entwurf, dass das Birgerliche Gesetzbuch eine gesetzliche Vertre-
tungsmacht unter Ehegatten und Lebenspartner zwar nicht kenne.

»§ 1357 Abs. 1 BGB, der fiur Lebenspartner entsprechend gilt (§ 8 Abs. 2
LPartG), bestimmt aber, dass jeder Ehegatte berechtigt ist, mit Wirkung auch fiir
den anderen Ehegatten Geschifte zur angemessenen Deckung des Lebensbedarfs
der Familie zu besorgen. Durch solche Geschifte werden grundsitzlich beide
Ehegatten berechtigt und verpflichtet. Jeder Ehegatte kann, soweit ein ausrei-
chender Grund besteht, diese Befugnis ausschlieen. (...) Zudem endet die Be-
fugnis mit der Trennung (§ 1567 BGB) der Ehegatten (§ 1357 Abs. 3 BGB). Diese
Regelung enthilt kein Vertretungsrecht, da die Bindung des nicht handelnden
Ehegatten eintritt, ohne dass der Geschiftsverkehr weil3, ob und mit wem der
Geschiftspartner verheiratet ist. Es fehlt damit an der fir das Vertretungsrecht
grundsitzlich konstitutiven Offenlegung des Vertretungshandelns (§ 164 Abs. 1
BGB). Zudem treffen die Wirkungen des Rechtsgeschiftes beide Ehegatten und
nicht nur einen Vertretenen. In seinen Rechtsfolgen ist § 1357 BGB aber mit den
Regeln der Stellvertretung und der Vermdgensverwaltung vergleichbar, so dass die
Normen des Vertretungsrechtes und die Grundsitze der Vermdogensverwaltung
erginzend herangezogen werden kénnen (...). § 1357 BGB gestaltet das Rechtsin-
stitut der Ehe aus wirtschaftlicher Sicht.

(...) Uber § 1357 BGB hinaus bestimmt § 1353 Abs. 1 Satz 2, 2. Halbsatz BGB
(fiir Lebenspartner: § 2 Satz 2 LPartG), dass die Ehegatten flireinander Verant-
wortung tragen. Diese gegenseitige Verpflichtung kann in vielfacher Weise Grund-
lage fiir eine gesetzliche Vertretungsmacht sein: Fir den Bereich der Gesundheits-
sorge folgt aus § 1353 BGB die Verpflichtung, einen psychisch kranken Ehegatten
in einem psychiatrischen Krankenhaus unterzubringen und Hilfe fiir einen stchti-
gen Partner zu organisieren. (...)

Zusammenfassend ergibt sich, dass im Ehe- und Lebenspartnerschaftsrecht die
Grundlage zu sehen ist, eine gesetzliche Vertretungsmacht zu normieren.

Aber nicht nur fir Ehegatten und Lebenspartner sind im Familienrecht vielfache
Pflichten und Rechte begriindet. Auch Eltern und Kinder sind nach § 1618 a
BGB ecinander Beistand schuldig. Diese Verpflichtung ist unabhingig davon, ob
die Kinder minderjihrig oder volljahrig sind oder mit den Eltern in einem Haus-
halt leben. Inhaltlich ist § 1618 a BGB parallel zu § 1353 BGB entwickelt worden.
Die Familie ist daher in allen Lebenslagen zur Unterstiitzung und Hilfeleistung
verpflichtet. Fiir die Bereiche auBlerhalb der Vermdégenssorge ist es deshalb richtig,
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Kinder und Eltern — nachrangig zu Ehegatten und Lebenspartnern — in die gesetz-
liche Vertretungskompetenz einzubeziehen® 747.

Es heil3t weiter, dass die Akzeptanz fir eine entsprechende Vertretungsbefugnis —
zumindest in Teilbereichen — grof3 sei. Es entspreche einer weit verbreiteten Vor-
stellung in Umsetzung des Rechtsgedankens des § 1353 BGB, dass die Verpflich-
tung zur gegenseitigen Verantwortung auch das Recht begriinde, die Interessen
des anderen nach auflen wahrnehmen zu diirfen. Die Einfithrung einer gesetzli-
chen Vertretungsmacht kénne das Auseinanderfallen von sozialem Anspruch und
rechtlicher Wirklichkeit beseitigen 748,

2. Zur Grundlage der Vertretungsbefugnis im Ehe- und Lebenspartner-
schaftsrecht bzw. im ,,Eltern-/Kindrecht

Um kliren zu kénnen, ob die vorstehenden Regelungen als Grundlage fiir eine
Vertretungsbefugnis von nahe stehenden Personen herangezogen werden kdnnen,
ist zundchst niher auf die genannten Vorschriften einzugehen.

a. § 1357 BGB

Nach § 1357 Abs. 1 BGB ist jeder Ehegatte berechtigt, Geschifte zur angemesse-
nen Deckung des Lebensbedarfs der Familie mit Wirkung auch fiir den anderen
Ehegatten zu besorgen. Durch solche Geschifte werden beide Ehegatten berech-
tigt und verpflichtet, es sei denn, dass sich aus den Umstinden etwas anderes
ergibt (- friher als sog. Schlisselgewalt bezeichnet -). Die Berechtigung, Geschifte
fiir den anderen zu besorgen, kann ausgeschlossen werden, § 1357 Abs. 2 BGB.
Geregelt wird in § 1357 Abs. 1 BGB also, ,,in welchem Umfang die von einem
Ehegatten abgeschlossenen Rechtsgeschifte auch ohne ausdriickliche Vollmacht
zugleich fiir und gegen dessen Ehepartner wirken® 749,

aa. Zum Normzweck

Die Regelung wurde in der jetzigen Fassung durch das 1. EheRG eingefithrt 7.
Bis zum Inkrafttreten des Gesetzes am 1. Juli 1977 lautete die Vorschrift:

,» Die Frau ist berechtigt, Geschifte, die innerhalb ihres hduslichen Wirkungskrei-
ses liegen, mit Wirkung fiir den Mann zu besorgen. Aus Rechtsgeschiften, die sie

747 BR-Drucks. 865/03, 35 — 37.

748 BR-Drucks. 865/03, 19; vgl. auch Probst/Kanittel, ZRP 2001, 55; Klie, BtPrax 2002, 91 ff. (93)
zur Annahme in der Bevélkerung, es bestehe ein natiirliches Vertretungsrecht in Heilbehand-
lungsfragen; Dieckmann//Jurgeleit, BtPrax 2002, 197; zustimmend Krau3, BWNotZ 2004, 33
(35); s. auch Stratling/Stratling-T6lle/ Schatf/ Schmucker, MedR 2003, 372 ff. (376) unter Hin-
weis auf BayObLGR 1999, 69; vgl. auch Stellungnahme der Bundesregierung zum Gesetzent-
wurf des Bundesrates, Anlage 2 zu BT-Drucks. 15/2494, 46 ff.

749 Wacke, in: MiinchKomm, § 1357 BGB Ra. 1.

750 Zur Textgeschichte s. ausfuhtlich Hibner/Voppel, in: Staudinger, § 1357 BGB Rn. 1 ff.
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innerhalb dieses Wirkungskreises vornimmt, wird der Mann berechtigt und ver-
pflichtet, es sei denn, daf3 sich aus den Umstinden etwas anderes ergibt; ist der
Mann nicht zahlungstihig, so wird auch die Frau verpflichtet. Der Mann kann die
Berechtigung der Frau, Geschifte mit Wirkung fiir ihn zu besorgen, beschrinken
oder ausschlieBen ... ,Der Ehefrau, der § 1356 (BGB) aF die Haushaltsfiihrung
zuwies, sollte diese Aufgabe durch Drittverpflichtungs- und Drittberechtigungsbe-
fugnis erleichtert werden® 71, Seit der Aufgabe des Leitbildes der ,,Hausfrauen-
ehe* ist darauf nicht mehr abzustellen.

Das Bundesverfassungsgericht hat § 1357 Abs. 1 BGB als eine Regelung angese-
hen, die das Rechtsinstitut der Ehe in wirtschaftlicher Hinsicht ausgestalte. Der
Gesetzgeber habe bei der Neuregelung zwar ,,auch die Belange der Vertragspart-
ner von Geschiften im Rahmen der Schlisselgewalt im Auge gehabt® 7>2. Vor
allem sei es thm aber darum gegangen, den Ehegatten, der die Haushaltsfihrung
tbernommen habe, ,,fir seine Aufgabe im Rahmen der ehelichen Lebens- und
Wirtschaftsgemeinschaft angemessen auszuriisten” 753, Dem Gedanken der eheli-
chen Wirtschaftsgemeinschaft widerspreche es grundsitzlich nicht, dass sich Ehe-
gatten in einer intakten Ehe in den Grenzen, die dutch die ,,angemessene De-
ckung des Lebensbedatfs® gezogen seien, gegenseitig verpflichten kbnnten 754, Mit
der EheschlieBung tibernehme der Verheiratete eine Mitverantwortung fir seinen
Lebenspartner (vgl. § 1360 BGB). Den unterhaltsrechtlichen Folgen einer Ehe-
schlieBung entspreche es, dass der Gesetzgeber den Ehegatten mit der Regelung
die Moglichkeit verschafft habe, ,,auBlerhalb von Bargeschiften Vertrige zu
schlielen, die den Lebensbedarf der Familie decken sollen und dabei den anderen
Ehegatten zu verpflichten® 7>,

bb. Zur Rechtsnatur

Zur Rechtsnatur des § 1357 BGB werden unterschiedliche Ansichten vertreten.
Teilweise wird die Regelung als eine gesetzliche Vertretungsmacht 75¢ angesehen.
Andererseits wird erdrtert, ob eine Organschaft vorliegt 7. Die Uberwiegende

751 Hibnet/Voppel, in: Staudinger, § 1357 BGB Ra. 8.

752 BVerfGE 81, 1 ff. (7).

753 BVerfGE 81, 1 ff. (7); vgl. auch BT-Drucks. 7/650, 98 f.

754 BVerfGE 81, 1 ff. (10).

755 BVerfGE 81, 1 ff. (10); s. zum Normzweck auch: BGHZ 94, 1 (9) (Zuwachs an wirtschaftlichem
Potenzial); Brudermiller, in: GW FamK-Rolland (Verwirklichung wirtschaftlicher Chancen-
gleichheit); Hibner / Voppel, in: Staudinget, § 1357 BGB Rn. 8 u. Lange, in: Soergel, § 1357
BGB Rn. 2 (Stirkung der Position des nicht erwerbstitigen Ehegatten); Harke, FamRZ 2006, 88
ff. (89, 91) - Versionshaftung.

756 Like, AcP 178 (1978), 1 ff. (19); Miiller, AcP 168 (1968), 113 ff. (126 ff.).

757 Buidenbender, FamRZ 1976, 662 ff. (666); Miller-Freienfels, in: Festschrift fiir Lehmann, Band.
1, 388 ff. (409 £.).
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Auffassung geht von einer familienrechtlichen Rechtsmacht sui generis aus 78.
Dazu ist Folgendes auszufithren. Die Ehe begriindet zunichst kein allgemeines
gesetzliches Vertretungsrecht zwischen den Ehegatten 7%. Im Rahmen der Ge-
schifte zur angemessenen Deckung des Lebensbedarfs besteht aber eine beider-
seitige Verpflichtungsbefugnis 7 der Ehegatten. Titigt ein Ehegatte unter Offen-
legung seines Status ein Geschift, verpflichtet er sich selbst und den Ehegatten
durch Stellvertretung (§§ 164 Abs. 1 Satz 1, 1357 Abs. 1 Satz 2 BGB). Wenn die
Vertretung nicht offen gelegt wird, wird der andere Ehegatte, weil es sich um ein
Geschift zur Deckung des Lebensbedarfs handelt, nach § 1357 Abs. 1 Satz 2
BGB (mit)berechtigt und (mit)verpflichtet 761,

Gegen die Annahme einer gesetzlichen Vertretungsmacht in diesem Bereich
spricht das vertretungsrechtliche Offenkundigkeitsprinzip gemif3 § 164 Abs. 2
BGB 762, Danach kommt, wenn der Wille, in fremden Namen zu handeln, nicht
erkennbar hervortritt, der Mangel des Willens, im eigenen Namen zu handeln,
nicht in Betracht. Darauf kommt es im Rahmen des § 1357 Abs. 1 BGB nicht an.

Der Offenkundigkeitsgrundsatz wird zwar bei dem sog. ,,Geschift fiir den, den es
angeht™ 763, durchbrochen. Bei Bargeschiften des tiglichen Lebens kommt der
Vertrag mit demjenigen zustande, den es angeht, ohne dass der Vertreterwille
erkennbar gemacht werden miisste 7%*. Uber diesen Rahmen gehen die von § 1357
BGB gedeckten Geschiifte allerdings hinaus.

Eine Anlehnung an die Stellvertretungsregelungen erfolgt auch, wenn man § 1357
BGB als spezialgesetzlich geregelten Fall einer Duldungs- und Anscheinsvoll-
macht ansieht 7. Dies wird daraus abgeleitet, dass sich die Schliisselgewalt aus
einer vermuteten Vollmacht (mandatum praesumptum, mandat tacite domestique)

758 Lange, in: Soergel, § 1357 BGB Rn. 9; Roth-Stielow, in: RGRK, § 1357 BGB Rn. 4; Wacke, in:
MiinchKomm, § 1357 BGB Rn.10 ,,mit Anklidngen an eine gesetzliche Vertretungsmacht und an
die amtsdhnliche Stellung der Verwalter von Sondervermogen®; FamK/Rolland/Brudermiiller
Rn. 8; Gernhuber/Coester-Walgjen, § 19 IV 4; Rauscher, Rn. 275.

759 Vgl. RGZ 68, 141 (146); BGHZ 125, 175 ff.

760 Vel. Diederichsen, NJW 1977, 217 ff. (221); Kiéppler, AcP 1979 (1979), 245 ff. (273 ff., 275); zur
Zulissigkeit einer offenen Verpflichtungsermichtigung unter Anwendung der Stellvertretungs-
regelungen vgl. Peters, AcP 171 (1971), 234 ff. (247 / 248).

761 Brudermiiller, in: Palandt, § 1357 BGB Ra. 3; vgl. Rauscher, Rn. 276.

762 Gamillscheg, in: Erman, § 1357 BGB Ra. 6.

763 Hiibnet / Voppel, in: Staudinger, § 1357 BGB Ra. 22.

764 Heinrichs, in: Palandt, § 164 BGB Rn. 8 m.w.N.

765 Wacke, in: MinchKomm, § 1357 BGB Rn. 10 m.w.N., wonach der gesetzliche Schuldbeitritt des
Ehepartners der adjektizischen Haftung des rémisch-gemeinen Rechts aus Geschiften von Ge-
waltunterworfenen und Angestellten dhnele und es sich um ein Relikt der sog. Versionsklage
handele.
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entwickelt habe 76¢. Als Grundlage der Verpflichtungsermichtigung 767 wird damit
das stillschweigende Einverstindnis des anderen Ehegatten mit den tblichen Be-
darfsdeckungsgeschiften angenommen 7. Der vermuteten Vollmacht ist in der
Literatur bereits entgegen gehalten worden, dass die Frau eine eigene Rechtsmacht
habe, die nicht auf einer vom Mann abgeleiteten vermuteten oder stillschweigen-
den Ermichtigung beruhe 7. Ungeachtet dieser unterschiedlichen Betrachtung
aus der historischen Entwicklung heraus spricht gegen die Einordnung in den
Bereich der Stellvertretung weiter, dass nach § 1357 BGB nicht nur — wie nach
§ 164 Abs. 1 Satz 1 BGB - der vermeintliche Vertretene, sondern auch der ver-
meintliche Vertreter berechtigt und verpflichtet wird 7. Auf Grund des zuletzt
genannten Umstandes ist auch nicht von einer Organschaft auszugehen 771,

Nach Vorstehendem kann die Regelung ,,nicht einem Rechtsinstitut zugeordnet®
werden, ,,in dessen Grundmuster sie nicht passt™ 772. Daher ist von einem Rechts-
institut sui generis auszugehen.

Bevor geklirt werden kann, ob diese Ausfithrungen hinsichtlich eines Vertretungs-
rechtes fir nahe stehende Personen nutzbar gemacht werden kénnen, soll der
Anwendungsbereich des § 1357 Abs. 1 BGB betrachtet werden.

cc. Anwendungsvoraussetzungen

Die Regelung gilt nur bei einer bestehende Ehe 773, bei der die Ehegatten nicht
getrennt leben 774, Aullerdem darf ein Ehegatte die Berechtigung des anderen
Ehegatten, Geschifte mit Wirkung fiir ihn zu besorgen, nicht beschrinkt oder
ausgeschlossen haben 775,

Entscheidend ist, ob es sich um Geschifte zur angemessenen Deckung des Le-
bensbedarfs handelt. Als solche werden nur die Geschifte angesehen, die zur
sachgerechten Sicherung des angemessenen Lebensbedarfs notwendig sind. Ge-
schifte gréfBeren Umfangs, die ohne Schwierigkeiten zuriickgestellt werden kon-

766 Wacke, in: MiinchKomm, § 1357 BGB Rn. 11; ders., NJW 1979, 2485 ff. (2586).

767 Vgl. Diederichsen, NJW 1977, 217 ff. (221).

768 Wacke, in: MiinchKomm, § 1357 BGB Rn. 11; vgl. Képpler, AcP 179 (1979), 245 ff. (279).

769 Vgl. Miller-Freienfels, in: Festschrift fir Lehmann, Band I, 388 ff. (391 ff.) m.w.N. - insb. Fn. 14,
18.

770 Roth-Stielow, in: RGRK, § 1357 BGB Rn. 4; Lange, in: Soergel, § 1357 BGB Ra. 9; Gernhuber /
Coester-Waltjen, § 19 IV 4.

771 Hibnet/Voppel, in: Staudinger, § 1357 BGB Ra. 23; Lange, in: Soergel, § 1357 BGB Rn. 9.

772 Brudermiiller, in: GW FamK-Rolland, § 1357 BGB Ra. 8; vgl. Chiusi, ZRP 2004, 119 ff. (121).

773 S. zur eingetragenen Lebenspartnerschaft: § 8 Abs. 2 LPartG.

774 § 1567 BGB.

775 § 1357 Abs. 2 BGB.
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nen, sollen nicht darunter fallen 776. Dabei ist nicht der Empfingerhorizont des
Geschiftspartners des Ehegatten ausschlaggebend. Bestimmend ist der konkrete
Lebensbedarf nach den grundsitzlich individuell zu bemessenden Verhiltnissen
der Familie 777.

Aus den zahlreichen Anwendungsfragen, die sich im Rahmen des § 1357 Abs. 1
BGB stellen 778, soll in der hiesigen Arbeit lediglich auf zwei Probleme eingegan-
gen werden.

Zum einen fragt sich, ob Behandlungsvertrige unter den Regelungsbereich des

§ 1357 Abs. 1 Satz 1 BGB fallen kénnen 7. Das wird teilweise im Hinblick auf
den hochstpersénlichen Charakter des Behandlungsvertrages abgelehnt 780, Z.T.
wird auch darauf abgestellt, dass die Mitverpflichtung nur eintrete, wenn sich nicht
»aus den Umstinden etwas anderes ergebe® 781, Letzteres sei bei Behandlungsver-
trdgen der Fall. Nach Ansicht des Bundesgerichtshofes kommt eine Anwendung
des § 1357 Abs. 1 BGB in Betracht 782. Dabei sei der nach auflen in Erscheinung
tretende Lebenszuschnitt der Familie mallgebend 783. Letzteres ist in einer Ent-
scheidung vom 27. November 1991 dahingehend modifiziert worden, dass eine
medizinisch indizierte, unaufschiebbare drztliche Behandlung eines Ehegatten
ohne Riicksicht auf die Héhe der mit ihr verbundenen Kosten der angemessenen
Deckung des Lebensbedarfs der Familie diene 784,

Bereits zu § 1357 BGB a.F. ist in der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes die
Grenze der Schliisselgewalt aufgezeigt worden. Denn der Patient selbst — nicht
sein Ehegatte — muss die Einwilligung zu drztlichen Eingriffen geben und auch
nur der Betroffene kann den Arzt von der Schweigepflicht entbinden 78.

Handelt ein Ehegatte in dem hier relevanten Bereich, kann hinsichtlich der Mit-
verpflichtungsbefugnis fiir rechtsgeschiftliche Erklirungen folglich auf § 1357
BGB zuriickgegriffen werden 786, Dies gilt hingegen nicht fir die eine drztliche
MalBnahme rechtfertigenden Erklirungen, die der betroffene Ehegatte selbst ab-

776 Brudermiiller, in: Palandt, § 1357 BGB Ra. 12.

777 Hiibnet/Voppel, in: Staudinger, § 1357 BGB Rn. 41; vgl. aber RGZ 61, 78 (81); BGHZ 94, 1,6 f.

78 Vgl. Brudermiiller, in: Palandt, § 1357 BGB Rn. 10.

779 S. insbesondere Medicus, in: Festschrift fiir Schwab, 359 ff. (368 £.); ausfiihrlich Sieper, MedR
2006, 638 ff.

780 Vel. LG Stuttgart FamRZ 1961, 315.

781 Vgl. Peter, NJW 1993, 1949 ff. (1952 f.).

782 BGHZ 94,1 ff,, 6 f.

783 Vgl. bereits zu § 1357 BGB a.F.: BGHZ 47, 75 ff. (83).

78 BGHZ 116, 184 ff. (zur Haftung ciner Ehefrau bei einem Vertragsschluss des Ehemannes).

785 BGHZ 47, 75 ff. (83).

786 Vel. Brudermitiller, in: Palandt, § 1357 BGB Rn. 19.
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geben muss 7¥7. Das Bundesverfassungsgericht hat — wie dargelegt - ausgefiihrt,
dass mit der EheschlieBung ein Ehegatte auch Mitverantwortung fir seinen Part-
ner Gbernehme. Dessen Selbstbestimmungsrecht gegentiber dem anderen Ehegat-
ten werde aber durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzt 788.

dd. Zum Innenverhaltnis

Die Frage, wie das Innenverhiltnis zwischen den Ehegatten geregelt ist, wird nicht
cinheitlich beantwortet. Teilweise wird — im Hinblick auf die Einordnung als fami-
lienrechtliches Rechtsinstitut sui generis - § 1353 BGB herangezogen 8. Z.T.
wird das Vorliegen eines Geschiftsbesorgungsvertrages angenommen 70 oder es
wird auf eine gesellschaftsdhnliche Beziehung abgestellt 71,

Beim Abschluss von Geschiften zur angemessenen Deckung des Lebensbedarfs
der Ehegatten sollen Wiinsche des Partners mit zu berticksichtigen sein 792, Hier
liegt die Betonung aber auf der Mitberlicksichtigung; d.h. aus § 1357 BGB ldsst
sich nicht entnehmen, dass der handelnde Ehegatte verpflichtet wire, nur nach
dem Wunsch des anderen Ehegatten zu handeln.

b. § 1353 Abs. 1 Sarz 2 BGB

Nach § 1353 Abs. 1 Satz 2 BGB sind die Ehegatten einander zur ehelichen Le-
bensgemeinschaft verpflichtet; sie tragen fiireinander Verantwortung. Aus der
chelichen Gemeinschaft ergibt sich die Verpflichtung zu gegenseitigem Beistand
73, Das Birgerliche Gesetzbuch begniigt sich, anders als frihere Rechtsordnun-
gen, die die Rechte und Pflichten der Ehegatten enumerativ anfiihrten 74, mit
einer Generalklausel. § 1353 BGB bildet die Grundlage fiir Rechte und Pflichten
(im Innenverhiltnis 7). Die Regelung verleiht den sittlichen Bindungen, die sich
aus dem Sinngehalt der Ehe geben, die Qualitdt von Rechtspflichten 7%.

787 Vel. BGHZ 47, 75 ff. (83); KG NJW 1985, 862; VG Frankfurt NJW-RR 1988, 393 f.; OLG Kéln
FamRZ 1999, 1134; Wacke, in: MinchKomm, § 1357 BGB Ra. 30; Gernhuber / Coestet-
Waltjen, 19, IV. 6.

788 BVerfGE 81, 1 ff.

789 Hibner / Voppel, in: Staudinger, § 1357 BGB Ra. 85; Roth-Sticlow, in: RGRK, § 1357 Rn. 5.

79 Luke AcP 178 (1978), 1 ff. (18).

791 OLG Miinchen NJW 1972, 542.

792 Biidenbender, FamRZ 1976, 662 ff. (6606).

793 Nach RGZ 70, 48 ff. (50) folgt daraus die Pflicht, den Partner ggfls. in einer ,,Heilanstalt“ unter-
zubringen.

794 Vgl. ALR Teil II, Titel 1, 174 ff.; Sichs. BGB §§ 1630 ff.; Cod. Civ. Art. 212 ff.

795 Vgl. BGH NJW 1988, 2032.

79 BGHZ 37, 38 (41); vgl. BT-Drucks. 7/650, 95, 101; 7/4361, 2, 6 - 8, 14 — 16, 19.
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Es besteht eine gegenseitige Hilfs- und Beistandspflicht 7. In der Rechtspre-
chung ist z.B. angenommen worden, dass eine Verpflichtung bestehe, dem sucht-
kranken Partner zu helfen 7. Daraus, dass dem Ehegatten, der Verantwortung
fir den anderen trigt, Pflichten auferlegt werden, ist aber nicht zu schlieBen, dass
ein Ehegatte auch die Rechtsmacht zur Vertretung des anderen herleiten kann 7.
Zweifelhaft bleibt auch, inwieweit sich aus § 1353 Abs. 1 Satz 2 BGB ecine
Wunschbefolgungspflicht ergibt.

¢. § 1618 a BGB

Nach § 1618 a BGB sind Eltern und Kinder einander Beistand und Ricksicht
schuldig 8. Es handelt sich um die Grundnorm fiir die Bezichungen der Famili-
enmitglieder untereinander 8'. Die Regelung wurde zunichst als eine ,,lex imper-
fecta betrachtet, die nur Leitlinien aufzeige, jedoch keine unmittelbare Rechtsfol-
ge enthalte 802, Heute ist anerkannt, dass die Vorschrift auch echte Rechtspflichten
begrindet 8. Sie gilt auch im Verhiltnis zu volljihrigen und verheirateten Kin-
dern 804,

Es kann Familienmitgliedern obliegen, bei Krankheit o.4. selbst Hilfe zu leisten
oder diese zu organisieren 8. Entsprechende Pflichten beziehen sich aber auf das
Innenverhiltnis der Familienmitglieder. Sie gewihren nicht das Recht, Rechtsge-
schifte mit Wirkungen fiir Angehérige vorzunehmen 8. AuBlerdem lésst sich der
Verpflichtung zur Riicksichtnahme nach § 1618 a BGB zwar entnehmen, dass es
geboten sein kann, eigene Winsche hinter die Bedirfnisse eines anderen Famili-
enmitglieds zuriickzustellen 807. Wann es aber z.B. erfordetlich sein kann, einen
Wunsch eines Angehdrigen nicht zu beachten, bleibt offen 808,

797 Wacke, in: MinchKomm, § 1353 BGB Ra. 22.

798 BGH FamRZ 1967, 324; s.a. BGHSt 2, 150 (152); Lange, in: Soergel, § 1353 BGB Rn. 22.

799 Chiusi, ZRP 2004, 119 ff. (122).

800 Die Vorschtift wurde eingefugt durch das SorgeRG 1979, vgl. BT-Drucks. 8/2788, 30.

801 Wenz, in: RGRK, § 1353 BGB Rn. 2.

802 BT-Drucks. 8/2788, 36, 43.

803 Wenz, in: RGRK, § 1618 a BGB Rn. 3.

804 Wenz, in: RGRK, § 1618 a BGB Rn. 6; Stritz, in: Soergel, § 1618 a BGB Rn. 3.

805 Wenz, in: RGRK, § 1618 a BGB Rn. 12.

806 Chiusi, ZRP 2004, 119 ff. (122).

807 V. Sachsen-Gessaphe, in: MinchKomm, § 1618 a BGB Rn. 9.

808 Vgl. Michalski, in: Erman, § 1618 a BGB Ra. 13, 15; Coester, in: Staudinger, § 1618 a BGB Ra.
29, 32.
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d. Zur Bewertung der Grundlagen

Das geltende Recht kennt bei natiirlichen Personen zwei Formen der Stellvertre-
tung: die durch Rechtsgeschift begrindete gewillkiirte Vertretung (Vollmacht)
und die gesetzliche Vertretung 89.

Bei Volljahrigen ist die gesetzliche Vertretung mit jeder Betreuung verbunden.
Das ist nach den bisherigen Ausfithrungen nur gerechtfertigt, weil der Betroffene
in seiner Eigenverantwortlichkeit auf Grund einer Krankheit oder Behinderung
jedenfalls eingeschrinkt ist und zwischen ithm und einem Mindigen rechtliche
Gleichheit hergestellt werden muss 810. Die eigenverantwortliche Entscheidung
des Einzelnen kennzeichnet sein Selbstbestimmungsrecht, das Kern der verfas-
sungsrechtlich geschiitzten Menschenwtrde ist 811

Soweit an die Einfihrung einer umfassenden Vertretungsmacht insbesondere fiir
Ehegatten und Lebenspartner gedacht war, wire dies nach hiesiger Ansicht recht-
lich nicht zuldssig 812. Bereits mit der EheschlieBung 8'3 wire der jeweils andere
Ehegatte rechtlich als potenzieller Betreuer anzusehen, ohne dass dies von der
fehlenden Eigenverantwortlichkeit des anderen Ehegatten abhinge. Dies stellte

einen unzuldssigen Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen dar
814

Aus den gleichen Griinden kann dem Vorschlag einer gesetzlichen, genuinen Ver-

tretungsmacht bei betreuungsrechtlicher Verankerung nicht zugestimmt werden
815

In dem Gesetzentwurf des Bundesrates war allerdings nicht von einer umfassen-
den Vertretungsmacht ausgegangen worden. Sie sollte nur bestehen, wenn der
Betroffene keine eigenverantwortliche Entscheidung treffen konnte.

Die Regelungen in §§ 1357, 1353 Abs. 1 Satz 2, 1618 a BGB, auf die der Entwurf
sich stiitzte, kénnen nicht als Grundlage fiir eine gesetzliche Vertretungsmacht
herangezogen werden 816, Bei § 1357 BGB handelt es sich um ein Rechtsinstitut

809 Pawlowski, AT, Rn. 670.

810 Vol. Lipp, Freiheit und Firsorge, 50.

811 Lipp, in: Betrifft: Betreuung, 8, 15 ff. (18).

812 'Zu Bedenken auch Vossler, BtPrax 2003, 6 ff.

813 Vgl. dazu Dieckmann/Jurgeleit, BtPrax 2002, 197 ff. (198).

814 Vgl. Vossler, BtPrax 2003, 6 ff. (7); vgl. BVerfGE 8, 274 (328); Godicke, FamRZ 2003, 1895;
FDP, Betreuung mit Zukunft, 2; Bundesverband der Berufsbetreuer/-innen, Stellungnhame 3;
a.A. Kamphausen, in: Prot. Nr. 49, 125; Gamillscheg, in: Erman, § 1357 BGB Rn. 6.

815 Vgl. dazu Probst, BtPRax 2004, 164.

816 Vgl. Chiusi, ZRP 2004, 119 ff.; Paino-Staber, 41; a.A. Pohlenz, 135, 167, 168.
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sui generis. Die §§ 1353 und 1618 a BGB betreffen nur Rechte und Pflichten im

Innenverhaltnis.

Eine gesetzliche Vertretungsmacht fiir nahe Angehérige stellt, auch wenn sie vor-
aussetzte, dass der Betroffene keine eigenverantwortliche Entscheidung mehr
treffen kann, einen Eingriff in das verfassungsrechtlich garantierte Selbstbestim-
mungsrecht der erkrankten bzw. behinderten Person dar 817

Bei der Bestellung eines Betreuers ist gewahrleistet, dass fir den Betroffenen nur
in dem Umfang gehandelt wird, in dem er zu eigenverantwortlichen Entscheidun-
gen nicht in der Lage ist. Es findet eine priventive gerichtliche Kontrolle statt, ob
und inwieweit eine Betreuung erforderlich ist. Damit ist ausgeschlossen, dass sich
eine andere Person eigenmichtig Entscheidungsbefugnisse ,,anmal3t™ 818, Dass die
Titigkeit des Betreuers dem Wohl des Betreuten dient, wird u.a. durch die gericht-
liche Aufsicht gewihrleistet. Wird die Vertretung durch eine Person wahrgenom-
men, die sich selbst als Vertreter ,einsetzt® und die nicht allein dem Wohl des
erkrankten oder behinderten Menschen verpflichtet ist 81°, besteht zudem die
Gefahr der Vermischung eigener und fremder Interessen und damit im Ergebnis
die Gefahr einer Fremdbestimmung 820. Mit dhnlicher Argumentation ist eine
entsprechende Vertretungsmacht beim Inkrafttreten des Burgerlichen Gesetzbu-
ches nicht normiert worden 821,

3. Zur vermuteten Vollmacht als Grundlage der Vertretungsbefugnis

Hs ist nun zu kliren, ob als Grundlage einer Vertretungsbefugnis eine rechtsge-
schiftliche Vertretung in Betracht kommen kénnte. Dabei ist davon auszugehen,
dass die Einwilligung in eine drztliche MaB3nahme der rechtsgeschiftlichen Vertre-
tung zuginglich ist 822,

In der Begriindung des Gesetzentwurfs des Bundesrates ist ausgefiihrt worden,
dass mit der Einrdumung der Befugnis, den anderen zu vertreten, der Wille der
Menschen und die von ihnen gelebte familidre Realitit abgebildet werden kénnten
823 Entscheidend ist folglich der Wille der betroffenen Person. Dem ist zuzu-

817 Vgl. Vossler, BtPrax 2003, 6 ff. (7); Gédicke, FamRZ 2003, 1895; a.A. Pohlenz, 46, 47 (wenn
Missbrauchsgefahren soweit wie moglich eingegrenzt seien).

818 S. Lipp, Freiheit und Firsorge, 55.

819 Vgl. Pohlenz, 48 ff., 167, 168.

820 Vgl. Miiller-Freienfels, Vertretung, 364; Lipp, Freiheit und Fursorge, 506.

821 Motive Bd. IV, 120 ff; Bericht der Reichstagskommission, 230 ff.; Jakobs-Schubert, §§ 1353 —
1362, 307; Paino-Staber, 41; Stratling/Scharf/Wedel/Ochmichen/Eisenbart, MedR 2001, 385.

822§ 4 IIL 4.

823 BR-Drucks. 865/03, 18; insbesondere diese These ablehnend: Stritling/Stritling-
Tolle/Schatf/Schumacher, MedR 2003, 374; krit. SKM, Betreuung mit Zukunft, 2; krit. FDP,
Betreuung mit Zukunft, 2.
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stimmen, denn nur dann, wenn der Wille des Einzelnen bei einem drztlichen Ein-
griff umgesetzt wird, ist dessen Selbstbestimmungsrecht gewahrt 824

Da der Wille des Patienten in den hier erdrterten Fillen aber keinen Niederschlag
in einer ausdriicklich erteilten Vollmacht gefunden hat, kommt nur eine vermutete
Vollmacht in Betracht 8%5. Eine vermutete Bevollmichtigung kann allerdings ledig-
lich in engen Grenzen angenommen werden. Voraussetzung ist, dass sie sich auf
den typischerweise bestehenden Willen des Betroffenen stiitzen koénnen muss,
dass eine nahe stehende Person im Fall seines Unvermdgens seine Angelegenhei-
ten regeln und ihn hierbei vertreten kann, wenn kein anderer Vertreter vorhanden
ist 826,

Ein typischerweise bestehender Wille eines Betroffenen, dass ithn eine nahe ste-
hende Person vertreten kann, kann nur fiir solche Fille angenommen werden, in
denen die Vermutung 827 des Gesetzes an die tatsdchlich in der Bevélkerung vor-
handenen Vorstellungen ankniipfen kann 828, Nach hiesiger Auffassung kommt
eine solche Vermutung nur bei einem gekorenen (Ehegatte, Lebenspartner) oder
geborenen (Eltern, Kinder) dauerhaften Niheverhiltnis in Betracht 8. In der
bisherigen Diskussion um die Einfithrung entsprechender Vertretungsbefugnisse
war hiufig argumentiert worden, dass wissenschaftliche Untersuchungen zu dieser
speziellen Problematik nicht vorliegen 8°. Nunmehr haben Sahm und Will %31 in
einer empirischen Studie auf Grund einer Befragung von gesunden Personen,
Tumorpatienten, Arzten und Pflegerinnen bzw. Pflegern ermitteln koénnen, dass
sich die Mehrzahl der Befragten Angehérige und Arzte gemeinsam als Entschei-
dungstriger im Fall einer akuten Erkrankung wiinschen. Fir die Angehérigen
allein spricht sich danach jeder fiinfte Befragte aus. Hingegen wird eine Entschei-
dung nur durch Richter oder Arzte nicht gewiinscht #2. Die Verfasser schlussfol-
gern, dass die Annahme im Gesetzentwurf, wonach eine in der Bevolkerung ver-

824 In Modifizierung des friheren Diskussionsbeitrages nunmeht Probst, BtPrax 2004, 164.

825 Vgl. insoweit auch Probst, BtPrax 2004, 163 ff. (166).

826 Stellungnahme VGT, 5. Das geht tiber den Willen, dass nahe stehende Personen in einem Ent-
scheidungsfindungsprozess beteiligt werden, hinaus — vgl. Diederichsen, Festschrift fiir Schrei-
ber, 635 ff., 650 f.

827 Vgl. zur Widetleglichkeit Greuel/Probst/Raack, in: Bettifft: Betreuung 5, 80, 82; kritisch hinsicht-
lich des Vorhandenseins einer entsprechenden Sozialnorm Hoffmann, BtPrax 2003, 94 ff. (96).

828 Stellungnahme des Vormundschaftsgerichtstag e.V zum Entwurf eines ... Gesetzes zur Ande-
rung des Betreuungsrechts vom 24. Februar 2004, 5; Lipp, Prot. Nr. 49, 152; vgl. Klie, BtPrax
2002, 91 ff. (93).

829 Vgl. aber Probst /Knittel, ZRP 2001, 55 zut Vermutung einer Beziehung zwischen dem Loyali-
tits- und dem Nihegrad der Angehérigengemeinschaft; kritisch Deutscher Caritasverband,
Prot.Nr. 49, 111; kritisch bei der Eltern-Kind-Beziehung wegen fehlender gelebter Nihe Hoff-
mann, BtPrax 2003, 94 ff. (95); kritisch Bundesnotarkammer, Betreuung mit Zukunft, 2; vgl.
auch v. Sachsen-Gessaphe, 286 f.

830 Vgl. VGT-Stellungnahme, 5; vgl. auch Humanistischer Verband, Betreuung mit Zukunft, 2.

831 Ethik in der Medizin 2005, 7ff, 17 ff.

832 Sahm / Will, Ethik in der Medizin 2005, 7 ff. (14 / 15).
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breitete Vorstellung existiere, dass Angehorige berechtigt seien, im Fall der Unfi-
higkeit zur Entscheidung eines Familienmitgliedes stellvertretend in Gesundheits-
angelegenheiten zu entscheiden, durch die Studienergebnisse (nachdriicklich) ge-
stitzt werde 833, Der Gesetzesvorschlag spiegele die Realitit der realen klinischen
Entscheidungsfindung wieder; sofern die Vorschlige des Gesetzgebers normiert
werden sollten, werde das Gesetz (erst) der soziokulturellen Realitit gerecht wer-
den 834, Die Ergebnisse jener Arbeit stlitzen die hier vertretene Ansicht, dass eine
Vertretung durch nahe stehende Personen im Eilfall geboten ist. Denn dann wire
gewihrleistet, dass Entscheidungen nicht durch den Arzt auf Grund einer mut-
malllichen Einwilligung getroffen werden, sondern im Rahmen eines Entschei-
dungsfindungsprozesses zwischen dem Arzt und der dem Patienten nahe stehen-
den Person als dessen Vertretet.

Erginzend ist in diesem Zusammenhang auch auf die Ergebnisse des For-
schungsprojektes ,,Rechtliche Betreuung im Alter* zu verweisen. Danach wird die
Betreuung in 62,5 % der Fille durch eine nahe stehende Person tbernommen.
Davon sind 58 % Kinder 5. Aus diesen Zahlen lisst sich insbesondere ableiten,
dass dann, wenn nahe stehende Personen vorhanden sind, diese — trotz vielfiltiger
Lebensverhiltnisse in der heutigen Zeit — offenkundig in einem so engen Verhilt-
nis zum Betroffenen stehen, dass sie zu Betreuern bestellt werden.

Der gegen die Vertretungsbefugnis vorgebrachte Einwand, wonach stirker in der
Bevolkerung das Bewusstsein ausgeprigt sei, dass ein Patient den Entscheidungen
und Vorschligen des behandelnden Arztes zu folgen habe 8%, trigt nach Vorste-
hendem nicht. Selbst wenn er zutrife, spricht dies nicht gegen die grundsitzliche
Einfithrung entsprechender Vertretungsbefugnisse. Denn dabei geht es um die
Frage, welche Maf3stibe der Vertreter beachten muss.

In der bisherigen Diskussion ist auch ausgefithrt worden, dass ein erheblicher
Wertungswiderspruch bestehe, wenn eine Vertretungsbefugnis im Bereich der
Vermogenssorge nicht eingefithrt werde, in den Gesundheitsangelegenheiten hin-
gegen schon 837, Diese Bedenken 838 scheinen auf den ersten Blick angesichts der
Bedeutung und etwaigen Folgen gesundheitlicher MaB3nahmen tberzeugend. Zu
berticksichtigen ist aber, dass das édrztliche Handeln nur gerechtfertigt ist, wenn
von einer Einwilligung des Patienten ausgegangen werden kann. Insoweit ist an-
zumerken, dass der Begriindung im Gesetzentwurf nicht zugestimmt werden
kann, wonach die MaBnahmen im Bereich der Gesundheitssorge unter der ,,Kon-

833 Sahm / Will, Ethik in der Medizin 2005, 7 ff. (18).

834 Sahm / Will, Ethik in der Medizin 2005, 7 ff. (18).

835 Hoffmann / Korte, 129.

836 Kritisch Hoffmann, BTPrax 2003, 94 m.w.N.; Crefeld, BtPrax 2003, 239;

837 Laurischk, ZRP 2005, 99.

838 Kritisch Bienwald, FamRZ 2002, 1453; Klie, BtPrax 2002, 91 ff. (93); Hoffmann, BtPrax 2003,
94.
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trolle der Arzteschaft stehen 8%, Es liegt allerdings sowohl im Interesse des Pati-
enten als auch des Arztes, dass keine Zweifel an der RechtmiBigkeit des drztlichen
Handelns bestehen. Diese Problematik stellt sich im Bereich der vermégensrecht-
lichen Angelegenheiten nicht. Damit besteht kein Wertungswiderspruch; eine
unterschiedliche Behandlung zu den Vermogensangelegenheiten ist vielmehr auf
Grund des Erfordernisses einer Einwilligung in eine drztliche Behandlung gerecht-
fertigt.

Vor diesem Hintergrund besteht hinsichtlich der Einfithrung einer Vertretungsbe-
fugnis als gesetzlich vermutete Aulenvollmacht 840, die auf dem gesetzlich typi-
sierten mutmallichen Willen des Betroffenen beruht 841, im Bereich eilbedurftiger
Gesundheitsangelegenheiten ein Handlungsbedarf des Gesetzgebers 842.

Damit sind aber weder die Voraussetzungen fiir eine Vertretung durch nahe ste-
hende Personen, noch die gesundheitlichen Angelegenheiten, die von der Vertre-
tungsbefugnis umfasst sind, benannt. Auch ist der Kreis der nahe stehenden Per-
sonen nur eingegrenzt, aber nicht abschlieBend bestimmt. Auf diese Fragen ist im
Folgenden einzugehen.

IV. Voraussetzungen fiir eine Vertretung durch nahe ste-
hende Personen
Die Untersuchung greift hier erneut auf den Gesetzesvorschlag des Bundesrates

zurlick. Dieser soll hinsichtlich der einzelnen Voraussetzungen der Vertretungsbe-
fugnis einer Uberpriifung unterzogen werden.

839 BR-Drucks. 865/03, 38; dhnlich Kunz, 95, 96.

840 A, A. Stritling/Stritling-T6lle/Schatf und Schumacher, MedR 2003, die auf das Erfordernis eines
legitimierenden staatlichen Aktes abstellen; s. zur historischen Entwicklung, wonach in das BGB
die aus anderen Gesetzen bekannten Institute der vermuteten Vollmacht nicht aufgenommen
wurden: Motive Bd. I S. 230.

841 Vgl. § 73 Abs. 2 Satz 2 SGG. Angesichts der Griindung der vermuteten Vollmacht auf das Nahe-
verhiltnis bestehen allerdings keine Bedenken, wenn eine entsprechende Vertretungsmacht ge-
setzessystematisch im Rahmen des Familienrechts normiert wiirde, wie dies im Entwurf vorge-
schlagen wurde.

842 A.A. Dodegge, BT, Prot. Nr. 49, 95: auf Rechtfertigungsgriinde abstellend.
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1. Voraussetzungen bei der Person, die vertreten werden soll

a. Vorliegen einer Krankheit oder Behinderung

Der Entwurf des Bundesrates hat sich an den Begrifflichkeiten orientiert, die in
§ 1896 Abs. 1 BGB als Voraussetzung fur die Bestellung eines Betreuers normiert
sind 843,

Wihrend dort auf das Vorliegen einer psychischen Krankheit oder einer kérperli-
chen, geistigen oder seelischen Behinderung abgestellt wird, sollte nach dem Ent-
wurf ein Ehegatte (Lebenspartner) fir den verhinderten Ehegatten (Lebenspart-
ner) Erkldrungen im Bereich gesundheitlicher Angelegenheiten abgeben kénnen,
wenn ein Ehegatte (Lebenspartner) ,,infolge einer Krankheit oder Behinderung
nicht in der Lage ist, seine Rechte und Pflichten zu besorgen® 844.

Nach hier vertretener Ansicht ist ein qualitativer Unterschied zwischen den For-
mulierungen in § 1896 Abs. 1 BGB und in § 1358 BGB-E nicht erkennbar. Ent-
scheidend ist vielmehr, dass die Krankheit oder Behinderung einen solchen Grad
erreicht hat, dass der Einzelne seine Angelegenheiten nicht (mehrt) regeln kann 845,

Noch im Abschlussbericht der Bund-Linder-Arbeitsgruppe ,,Betreuungsrecht*
war angedacht worden, neben den Begrifflichkeiten Krankheit oder Behinderung
das Kiriterium des ,,Unfalls als alternative Voraussetzung fiir das Eingreifen der
Vertretungsbefugnis aufzunehmen 84. Es erscheint konsequent, dass dieses Tat-
bestandsmerkmal nicht in den Vorschlag des Bundesrates eingebracht wurde.
Denn es bestehen Bedenken, ob sich neben der krankheits- oder behinderungsbe-
dingten Unfihigkeit seine Angelegenheiten zu regeln, gesonderte medizinische
Voraussetzungen fir eine unfallbedingte Verhinderung feststellen lassen.

b. Unvermaigen zur Besorgung der eigenen Angelegenbeiten

Im Entwurf war als Voraussetzung fiir die Vertretungsbefugnis die Formulierung
gewihlt worden, dass ein Ehegatte nicht in der Lage sei, seine Rechte und Pflich-
ten selbst wahrzunehmen 8. Eine Prizisierung erfihrt der Vorschlag durch die
Beschreibung der Vertretungsbefugnis. Mal3geblich sollte danach sein, dass ein

843 Nach der Begriindung des Entwurfs sind die Voraussetzungen an die gesetzlichen Anforderun-
gen einer Betreuung ,,angenihert: BR-Drucks. 865/03, 58.

844 § 1358 a Abs. 1 Satz 1 BGB-E i.V.m. § 1358 Abs. 1 Satz 1 BGB-E. § 1358 a Abs. 1 BGB-E gilt
nach § 1618 b Abs. 1 Satz 1 BGB-E im Verhiltnis von Eltern und ihren volljihrigen Kindern
entsprechend.

845 Vgl. Bihler, FamRZ 2001, 76.

846 § 1358 Abs. 1 Satz 1 BGB des dortigen Vorschlags.

847 § 1358 Abs. 1 Satz 1 BGB-E.
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Ehegatte (0.4.) fir den verhinderten Ehegatten Erklirungen abgeben konnte, die
auf die Vornahme einer Untersuchung des Gesundheitszustandes, einer Heilbe-
handlung oder eines drztlichen Eingriffs gerichtet sein sollten.

Nach den fritheren Ausfithrungen zu den rechtlichen Bezichungen zwischen ei-
nem Arzt und einem Patienten kénnen Erkldrungen auf rechtsgeschiftlicher Ebe-
ne sowie solche zur Rechtfertigung einer konkreten drztliche Mal3nahme erforder-
lich werden 848, Bereits deshalb erscheint es sachdienlich, nicht lediglich darauf
abzustellen, dass der Betroffene nicht einwilligungsfihig ist. SchlieBlich wiirde bei
einem Abstellen auf die Einwilligungsfihigkeit eine Voraussetzung normiert, die
Anlass zu weiteren Streitfragen geben kénnte. Denn bei der Frage, wann eine
volljahrige Person nicht einwilligungsfihig ist, werden unterschiedliche Ansichten
vertreten. Aus diesen Griinden sollte auf die umfassendere Formulierung in
§ 1896 Abs. 1 Satz 1 BGB zurtickgegriffen werden. Mal3geblich ist also, dass der
Betroffene die entsprechenden Angelegenheiten nicht zu besorgen vermag.

¢. Kausalitét zwischen der Krankbeit oder Behindernng und dem Unvermigen zur Regelung der
eigenen Angelegenbeiten

Der Vorschlag des Bundesrates hat zutreffend darauf abgestellt, dass - wie bei detr
Betreuung 8 - zwischen der Krankheit bzw. Behinderung und dem Unvermdgen
zur Regelung der eigenen Angelegenheiten eine Kausalitit bestehen muss.

d. Keine andere Bestimmung oder Betrenerbestellung

Nach dem Gesetzesentwurf des Bundesrates sollte die Vertretungsbefugnis fir
nahe stehende Personen davon abhingig sein, dass der Betroffene weder eine
andere Person fir ihn zu handeln bevollmichtigt habe, noch dass ein Betreuer
bestellt sei 80, Legt man die hier vertretene Konzeption zugrunde, wonach sich
die Vertretungsbefugnis auf eine vermutete Vollmacht grindet, ist neben dem
einschrinkenden Kriterium der fehlenden Betreuerbestellung entscheidend, dass
keine Vollmacht erteilt worden ist.

Im Entwurf war weiter vorgesehen, dass ein entgegenstehender Wille des Ehegat-
ten nicht bekannt sein diirfe 8°1. Stiitzt sich die Vertretungsbefugnis auf eine ver-
mutete Vollmacht, greift die Vermutung nicht ein, wenn eine andere Vollmacht
erteilt oder ein entgegenstehender Wille jedenfalls zum Ausdruck gebracht wurde.

848 S. oben § 21I. 1. und 2.

849 S. oben {3 V. 1. c.

850 § 1358 Abs. 1 Satz 1 BGB. Die Regelung ist im Zusammenhang mit dem Vorschlag zur Ande-
rung des § 1896 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 BGB zu sehen. Darin heif3t es, dass eine Betreuung nicht er-
forderlich ist, wenn die Angelegenheiten durch einen hierzu befugten Angehérigen ebenso gut
wie durch einen Betreuer besorgt werden kénnen.

851 § 1358 Abs. 1 Satz 2 BGB.
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Daraus lisst sich entnehmen, dass der Betroffene keine anderweitige Bestimmung
— ausdriicklich oder konkludent — getroffen haben darf.

2. Zur Eilbediirftigkeit

Nachdem aufgezeigt worden ist, dass ein Erfordernis fir die Einfihrung einer
Vertretungsbefugnis fiir nahe stehende Personen bei eilbediirftigen Gesundheits-
angelegenheiten besteht, soll die Problematik der Eilbediirftigkeit einer niheren
Betrachtung unterzogen werden. Den Ausgangspunkt der hiesigen Uberlegungen
bildete die Frage, ob das Selbstbestimmungsrecht des Einzelnen in Fillen, in de-
nen auf eine mutmaBliche Einwilligung zurtickgegriffen wird, hinreichend gewahrt
1st.

Wie bereits dargelegt worden ist, ist die mutmaliliche Einwilligung in notstands-
dhnlichen Fillen als Rechtfertigungsgrund anerkannt 82. Hiufig handelt es sich
dabei um lebensrettende, intensivmedizinische Mallnahmen 853, Eine vitale Indika-
tion ist allerdings nicht erforderlich 8. Entscheidend ist somit die Eilbedurftig-
keit. In diesem Zusammenhang ist noch einmal auf die Forschungsergebnisse von
Sahm und Will zu verweisen, wonach nahe Angehérige bei akuten Erkrankungen
gemeinsam mit dem Arzt Entscheidungen treffen kénnen sollen 8. Danach kann
von einer Vermutung ausgegangen werden, dass ein Betroffener damit einverstan-
den ist, dass eine nahe stehende Person ihn in einem Notfall vertreten darf 856,

Hs ist damit zu priifen, unter welchen Voraussetzungen von einem Eilfall auszu-
gehen ist. Zum einen kénnte auf den Terminus ,,Unfall“ — wie im Abschlussbe-
richt der Bund-Linder-Arbeitsgruppe vorgeschlagen — abgestellt werden. Ein
,»Unfall“ ist nach allgemeinem Verstindnis ein plétzliches, mindestens fiir einen
Beteiligten ungewolltes Ereignis 87. Damit kommt zwar eine gewisse Eilbedurf-
tigkeit zum Ausdruck. Es handelt sich allerdings nicht um die Beschreibung eines
Zustandes, der zwingend eine Entscheidung hinsichtlich einer édrztlichen MaB-
nahme erfordert. Auch aus diesem Grunde erscheint es nicht sachgerecht, das
Kriterium des Unfalls heranzuziehen.

828, §21L 2. c.

853 Opderbecke / WeiBauer, MedR 1998, 395 ff., 396.

854§ 211 2. c.

855 MedR 2005, 17, 7 ff. (14).

856 Ahnlich Klie, BtPrax 2002, 95, der an die Situation ankniipft, die bei einer Geschiftsfithrung
ohne Auftrag vorliegt. Vgl. Stellungnahme Bundesrechtsanwaltskammer, 5; Stellungnahme der
Diakonie, Betreuung mit Zukunft, 2.; Stellungnahme Bundesverband Kérper- und Mehrfachbe-
hinderte, Betreuung mit Zukunft, 2. Nach den Ergebnissen des Forschungsprojekte ,, rechtliche
Betreuung im Alter erfolgen 17% der Erstbestellungen von Betreuern im Eilverfahren, s.
Hoffmann / Korte, 87.

857 Z.B. der Verkehrsunfall, s. Burmann, in: Janiszweski w.a., Strallenverkehrsrecht, § 142 StGB, Rn.
4.
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Es erweist sich als nahe liegend, an die Voraussetzungen anzukniipfen, die hin-
sichtlich der Bestellung eines Betreuers im Wege einer einstweiligen Anordnung
normiert sind. Das Gericht kann nach § 69 f Abs. 1 Nr. 1 FGG einen entspre-
chenden Beschluss fassen, wenn (- neben dem Vortliegen von dringenden Griin-
den fiir die Annahme, dass die Voraussetzungen fiir die Bestellung eines Betreuers
gegeben sind -) mit einem Aufschub Gefahr verbunden wire. Als eine solche
Gefahr wird bei der Betreuerbestellung jene angeschen, ,,die bei Abwigung der zu
erwartenden Nachteile fir den Betreuten bei Unterbleiben der Betreuungsmal-
nahme und den mit der Betreuungsmalinahme verbundenen Einschrinkungen des
Betroffenen 88 ein Einschreiten des Vormundschaftsgerichts erfordert”. Dieser
Gedanke kann auf die Vertretungsbefugnis fir nahe stehende Personen ibertra-
gen werden.

Witd auf die Voraussetzungen nach § 69 £ Abs. 1 Nr. 1 FGG abgestellt, bleibt zu
kliren, ob die Vertretungsbefugnis daran gekniipft werden sollte, dass eine Situa-
tion besteht, die als ,,Gefahr im Verzug® gekennzeichnet ist 8. Im Gegensatz zu
der zuvor beschriebenen Gefahrensituation weist eine Lage, bei der von einer
Gefahr im Verzug gesprochen wird, eine hohere zeitliche Dringlichkeit auf 860,
Darauf abzustellen, scheint im Hinblick auf den Ausgangspunkt der Erwigungen,
nimlich auf die Frage, ob das Selbstbestimmungsrecht in Fillen, in denen auf eine
mutmalliche Einwilligung zuriickgegriffen wird, konsequent. Dem hier erorterten
Handlungsbedarf wiirde hinreichend Rechnung getragen.

Es bestehen nach hiesiger Auffassung allerdings keine Bedenken, es als ausrei-
chend zu erachten, wenn eine ,,bloBe” Gefahr vorliegt. Daftir streitet nidmlich,
dass auf Grund des Niheverhiltnisses, auf das sich die vermutete Vollmacht
stltzt, davon ausgegangen werden kann, dass die nahe stehende Person in Gefah-
rensituationen handeln darf. Zudem bestiinde fiir die (be)handelnden Arzte
Rechtssicherheit 81, Sofern nahe stehende Personen nur bei einer Situation han-
deln kénnten, die besonders dringlich ist, wiren die dann erforderlichen Abgren-
zungen zur Handlungsbefugnis kaum zu treffen. Bei Einfithrung der hier erdrter-
ten Vertretungsbefugnis kénnte auf eine mutmalliche Einwilligung damit nur
dann abgestellt werden kann, wenn es nicht méglich ist, die Entscheidung eines
Vertreters fiir einen nicht eigenverantwortlich handeln kénnenden Patienten ein-
zuholen. Dies schlie3t den Fall ein, dass keine nahe stehenden Personen vorhan-
den sind.

858 Mertens, in Jirgens, § 69 f FGG, Rn. 3, der allerdings darauf abstellt, dass ein sofortiges Ein-
schreiten notwendig sei.

859 Vel. § 69 f Abs. 1 Satz 4 FGG.

860 Vgl. Rink, in HK-BuR 1996, § 69 f FGG Rn. 23.

861 Kritisch Chiusi, ZRP 2004, 119 ff. (121).
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3. Vertretungsberechtigte Personen

a. Ebegatten und Lebenspartner

Im Gesetzesentwurf hiel3 es , dass ,,weite Teile der Bevolkerung* 862 davon ausge-
hen, dass sich Ehegatten und Lebenspartner gegenseitig vertreten kénnen. Dem
Entwurf ist beizupflichten, dass dieser Personenkreis am ehesten als Vertreter des
Partners in Betracht kommt. Dies gilt gerade wegen der hier vertretenen Auffas-
sung zur vermuteten Vollmacht, die sich auf ein gekorenes dauerhaftes Nihever-
hiltnis stltzt 863.

Zutreffend war im Entwurf damit davon ausgegangen worden, dass die Vertre-
tungsbefugnis nicht greift, wenn Ehegatten (Lebenspartner) getrennt leben 864,
Denn dann kann ein Wille, dass der andere Ehegatte bindende Erklirungen abge-
ben darf, nicht vermutet werden.

b. Eltern als Vertreter ibrer volfjébrigen Kinder

Seitens des Bundesrates war angedacht worden, dass auch Eltern ihre volljihrigen
Kinder vertreten kénnen 865, Dies sollte allerdings nicht gelten, wenn ein erkli-
rungsbefugter Ehegatte oder Lebenspartner vorhanden war.

Dieser Vorschlag ist in der Diskussion auf breite Kritik gestolen 8. Sie griindete
sich darauf, dass sich gerade bei den mafgeblich von einer etwaigen Regelung
betroffenen Personen, nimlich geistig behinderten Menschen, die elterliche Sorge
»fortsetze. Dies widerspreche der mit Eintritt der Volljihrigkeit zuerkannten
vollumfinglichen Selbstbestimmung 87,

Selbst wenn man die Vertretungsbefugnis nach dem hiesigen Ansatz lediglich
dann eingreifen lisst, wenn mit einem Aufschub Gefahr verbunden wire, kommt
eine entsprechende Normierung nicht in Betracht. Es ist ndmlich zu beriicksichti-
gen, dass eine vermutete Vollmacht nur eingreifen kann, wenn ein entsprechender
Wille zur Vertretung durch die Eltern vorhanden ist und gesetzlich typisiert wer-

862 Vgl. BR-Drucks. 865/03, 37.

863 Vgl. aber Stritling/Stratling-T6lle/Schatf /Schumacher, MedR 2003, 376, untet Hinweis darauf,
dass familidren Bindungen bereits im Rahmen von § 1897 Abs. 5 BGB Rechnung getragen wor-
den sei; s. zudem Sahm / Will, Ethik in der Medizin 2005, 7 ff. (14 / 15).

864 § 1358 Abs. 1 Satz 2 BGB, wobei der Getrenntleben-Begriff nach § 1567 BGB mal3geblich ist.

865§ 1618 b Abs. 1 Satz 1 und 2 BGB-E i.V.m. § 1358 a Abs. 1 BGB-E.

866 Vgl. Godicke, FamRZ 2003, 1899 (auch zum Verhiltnis Kinder-Eltern); vgl. Stellungnahme
Aktion Psychisch Kranke, Betreuung mit Zukunft, 1; Stellungnahme Deutscher Caritasverband,
Protokoll Nr. 49, S. 113; Bundesvereinigung Lebenshilfe fiir Menschen mit geistiger Behinde-
rung e.V., Prot. Nr. 51, 108 £.; kritisch Seichter, BtPrax 2003, 91ff. (92); Stellungnahme Bundes-
verband Kérper- und Mehrfachbehinderte, Betreuung mit Zukunft, 2.

867 Pardey, Rechtspfleger 2004, 257 ff. (259).
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den kann. Es ist schon fraglich, ob von einem solchen Willen in der ,,allgemeinen
Vorstellung® ausgegangen werden kann. Unter Berlicksichtigung des Selbstbe-
stimmungsrechts des Volljihrigen erwiese es sich jedenfalls als besonders bedenk-
lich, eine Vertretungsbefugnis von Eltern gegeniiber volljahrigen Kindern anzuer-
kennen, wenn der Betroffene einen entsprechenden Willen nicht bilden kann 868,

¢. Volljabrige Kinder als 1 ertreter ihrer Eltern

Hingegen erscheint es weniger problematisch, wenn volljihrige Kinder ihre Eltern
in einem FEilfall vertreten kénnen 8. Hs ist zwar zuzugestehen, dass nach der
gesellschaftlichen Entwicklung weniger als frither vorausgesetzt werden kann, dass
eine rdumliche Nihe zwischen Eltern und Kindern besteht 870,

Gleichwohl kann aber nach hiesiger Ansicht jedenfalls von einem geborenen dau-
erhaften Niheverhiltnis, das nicht zwingend eine 6rtliche Nihe voraussetzt, aus-
gegangen werden 87!, Nach den Ergebnissen der Reprisentativerhebung ,,Alternde
Gesellschaft bezeichneten 91 % aller Befragten ihr Verhiltnis zu den Eltern (und
GroBeltern) als eher gut 872,

Etwaigen Bedenken gegen eine Vertretungsbefugnis kann dadurch begegnet wer-
den, dass Regelungen wie im Gesetz iiber die Spende, Entnahme und Ubertra-
gung von Organen (Transplantationsgesetz — TPG) 87 erfolgten. Das heilit: ein
volljahriges Kind ist vertretungsbefugt, wenn es in den letzten zwei Jahren zu dem
verhinderten Elternteil persénlichen Kontakt hatte, vgl. § 4 Abs. 2 Satz 1 TPG.

Die Vertretungsbefugnis fir Kinder sollte bei einer etwaigen Normierung damit
als nachrangig ausgestaltet werden, also nicht eingreifen, wenn ein (nicht getrennt
lebender) Ehegatte oder Lebenspartner vorhanden ist. Um den Besonderheiten
des Eilfalles Rechnung zu tragen, miisste auch gesetzlich geregelt werden, dass
auch dann, wenn der Betroffene verheiratet ist oder in einer eingetragenen Part-
nerschaft lebt, ein volljahriges Kind vertretungsberechtigt ist, wenn der Ehegatte

868 Vgl. OLG Schleswig FamRZ 2005, 1278 (LS), wonach Eltern auch nicht ,,automatisch” zu Be-
treuern bestellt werden ,,mussen®.

869 S, zur Héufigkeit einer Bestellung von Kindern zu Betreuern: Fn. 808; weitergehend Buhler,
FamRZ 2002, 76.

870 A.A. Hoffmann, BtPrax 2003, 94, wonach das Bestehen einer sozialen Nihe in dieser Beziehung
nicht zwingend sei; auf die unterschiedlichen Formen familidren Lebens hinweisend: Klie,
BtPrax 2002, 93.

871 Nach den Feststellungen in der rechtstatsichlichen Untersuchung waren die meisten Betreuten
bei Betreuungsbeginn zwischen 40 — 69 Jahre als. Ein Viertel war bei Beginn der Betreuung 70
Jahre und ilter, vgl. Sellin, Engels, S. 53; krit. Chiusi, ZRP 2004, 119 ff. (122).

872 Polis, 13. Nach dieser Erhebung erwarten 63 % der tber 65-jahrigen, dass die Pflege der Eltern
unter Umstinden personlich tibernommen wird, ebd., 33; vgl. auch Sahm / Will, Ethik in der
Medizin 2005, 7 ff. (15).

873 Vom 5.11.1997, BGBL. I, 3631 ff.; dazu Seichter, BtPrax 2003, 91 £f. (92).
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oder Lebenspartner nicht innerhalb einer (der Gefahrensituation) angemessenen
Zeit erreicht werden kann, vgl. § 4 Abs. 2 Satz 4 TPG.

Sofern volljahrigen Kindern gegeniiber ihren Eltern eine Vertretungsbefugnis
eingerdumt werden soll, stellt sich die Frage, wie bei mehreren Kindern zu verfah-
ren ist. Nach dem Entwurf des Bundesrates sollte die Erklirung eines von ihnen
gentigen; jedoch sollte der Widerspruch eines jeden von ihnen beachtlich sein 874,
Diesem Vorschlag ist zuzustimmen. Eine Regelung, nach der etwaig Erklirungen
samtlicher Kinder notwendig wiren, um einen érztlichen Eingriff fir gerechtfer-
tigt zu erachten, triige weder der Funktion eines Vertretungsrechtes fiir den Eilfall
Rechnung, noch wire sie im Rechtsverkehr praktikabel.

4. Bereitschaft zur Ausiibung des Vertretungsrechtes

In der Begrindung des Gesetzentwurfes des Bundesrates ist dargelegt worden,
dass nahe stehende Personen nicht verpflichtet seien, von ihrem Vertretungsrecht
Gebrauch zu machen 875, Greift man den Gedanken der vermuteten Vollmacht
auf, bestehen gegen diese Auffassung keine Bedenken. Denn auch ein ausdriick-
lich Bevollmichtigter muss nicht als Vertreter titig werden 876,

In der Begriindung des Entwurfes heil3t es weiter, dass das Vertretungsrecht nicht
greife, wenn nahe stehende Personen zwar bereit, aber im Einzelfall nicht in der
Lage seien, die Angelegenheiten zu besorgen 877. Nach der hier vertretenen Kon-
zeption erweist es sich schon als fraglich, ob in solchen Fillen von einer vermute-
ten Vollmacht ausgegangen werden kann. Fir die Praxis relevanter ist allerdings
die Frage, wie zu verfahren ist, wenn es Anhaltspunkte dafiir gibt, dass eine nahe
stehende Person Angelegenheiten nicht regeln kann. Es wird dann zu prifen sein,
ob ein Betreuer zu bestellen ist. Sofern dies aus zeitlichen Griinden nicht méglich
ist, konnte zur Rechtfertigung des drztlichen Eingriffs lediglich auf die mutmalli-
che Einwilligung des Patienten abgestellt werden.

5. Formelle Voraussetzungen

a. Bei Ebegatten und Lebenspartnern

Der Bundesrat hatte vorgeschlagen, eine Regelung aufzunehmen, nach der der
andere Ehegatte als erklirungsbefugt gilt, wenn er dem Arzt schriftlich erklirt,

874§ 1618 b Abs. 1 Satz 3 BGB-E; vgl. § 4 Abs. 2 Sitze 3 und 4 TPG.

875 BR-Drucks. 865/03, 38; s. aber Godicke, FamRZ 2003, 1894 ff. (1899), der darauf hinweist, dass
sich die fehlende Vertretungsverpflichtung nicht aus dem Gesetz ergibt.

876 S. § 663 BGB s. zur Bereitschaft einer Vertretung aber Sahm / Will, Ethik in der Medizin 2005,
17,7 ff. (15 £).

877 BR-Drucks. 865/03, S. 38; kritisch zur Geeignetheit ,,automatischer* Vertreter: Stolz, BtPrax
2003, 20 f. (21).
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. . . . 878
mit dem verhinderten Ehegatten verheiratet zu sein =,

nicht getrennt zu leben,
dass ihm das Votliegen einer Vollmacht oder Betreuung nicht bekannt ist,
dass ihm ein entgegenstehender Wille des Ehegatten nicht bekannt ist

Es war hingegen nicht vorgesehen, die Vertretungsbefugnis auch davon abhingig
zu machen, dass ein drztliches Zeugnis tiber die Handlungsunfihigkeit vorgelegt
werden musste 880,

Nach hier vertretener Ansicht ist zutreffend darauf abgestellt worden, dass nur die
Erklirung eines Ehegatten erforderlich ist. Der Arzt hat in jedem Einzelfall zu
priifen, ob sein Handeln gerechtfertigt ist. Das setzt bei der Einwilligung in drztli-
che MaBnahmen voraus, dass sich der Arzt selbst dariiber Gewissheit verschaffen
muss, ob der Betroffene einwilligungsfahig ist. Die Vorlage eines drztlichen Zeug-
nisses durch den einen Ehegatten ist damit entbehrlich 881.

Es ist nach hiesiger Ansicht erforderlich, dass der Vertretende eine schriftliche
Erkliarung des vorstehenden Inhalts abgibt. Bei einer AuBlenvollmacht erfolgt die
Erteilung der Vollmacht gegentiber dem Dritten, dem gegeniiber die Vertretung
stattfindet, § 167 Abs. 1 BGB. Die Bevollmichtigung bedarf grundsitzlich keiner
Form. Bei einer vermuteten Auflenvollmacht fehlt die ausdriickliche Erteilung der
Vollmacht. Sie stitzt sich auf den typischer Weise bestehenden Willen der Betrof-
fenen. Das entbindet den Arzt allerdings nicht zu priifen, ob die Erklirungen
hinsichtlich der Behandlung von einem legitimierten Vertreter abgegeben worden
sind. Es ist deshalb notwendig, Kriterien zu benennen, anhand derer von dem
Bestehen einer vermuteten Vollmacht ausgegangen werden kann. Aus Grinden
der Rechtssicherheit ist das Schriftformerfordernis damit zu bejahen.

Eine weitergehende Priifungspflicht dahingehend, ob die Angaben in der Erkld-
rung zutreffend sind, obliegt dem Arzt allerdings nicht. Bestehen Anhaltspunkte,
dass die Voraussetzungen nicht vorliegen, ist es erforderlich, das Vormund-
schaftsgericht zu informieren. Nach dem Entwurf des Bundesrates galt ein Ehe-
gatten nicht als erklirungsbefugt, wenn der Arzt das Fehlen der o.g. Vorausset-
zungen kannte 82, Eine solche ausdriickliche Regelung ist im Interesse der Betrof-
fenen geboten.

878 Diese Erklirung war im Abschlussbericht der Bund-Linder-Arbeitsgruppe noch nicht gefordert
worden, s. Betrifft: Betreuung, Nr. 6, s. 76 zu § 1358 ¢ BGB-E; kritisch zu diesem Erfordernis
Bienwald, FamRZ 2002, 1453, 1454.

879 § 1358 a Abs. 2 Satz 1 BGB-E.

880 Ein drztliches Zeugnis wurde aber bei dem Vorschlag einer Vertretung im vermoégensrechtlichen
Bereich fur notwendig erachtet, § 1358 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BGB-E.

881 Kritisch Kunz, 73, 85; vgl. Pardey, Rpfleger 2004, 260 unter Hinweis auf BGH NJW 2003, 1588.

882 § 1358 a Abs. 2 Satz 2 BGB-E.
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b. Bei volljabrigen Kindern

Hier kann auf die vorstehenden Ausfithrungen verwiesen werden. Es bedatf aller-
dings auch der Erklirung, dass ein etwaiger Ehegatte (oder Lebenspartner) nicht
rreichbar ist. AuBlerdem ist zu erkliren, inwieweit Kontakt zum Betroffenen be-
standen hat. Bei mehreren volljihrigen Kindern ist zudem anzugeben, dass ein
Widerspruch eines anderen volljahrigen Kindes nicht bekannt ist 883

V. Umfang der Vertretungsbefugnis

1. Rechtsgeschiftliche Erklirung

Nach den Ausfithrungen zu den rechtlichen Beziehungen zwischen einem Arzt
und einem Patienten kénnen rechtsgeschiftliche Erklirungen — z.B. gerichtet auf
den Abschluss eines Behandlungsvertrages — notwendig sein. Darauf erstreckt sich
die Vertretungsbefugnis der nahe stehenden Person.

2. Erklirung der Einwilligung / Nichteinwilligung

Wie bereits mehrfach angesprochen worden ist, bedarf gerechtfertigtes drztliches
Handeln der Einwilligung des Patienten. Der Betroffene kann allerdings auch
seine Zustimmung zu einer drztlichen Mallnahme verweigern. Da durch eine Ver-
tretungsbefugnis fir nahe stehende Personen das Selbstbestimmungsrecht der
verhinderten Person verwirklicht werden soll, muss die Vertretungsbefugnis auch
die Méglichkeit beinhalten, die Einwilligung in eine bestimmte Maf3nahme nicht
zu erteilen. Dies steht dem Gedanken, dass die Vertretungsbefugnis nur in einem
Eilfall greift, nicht entgegen. Wie der Patient selbst muss auch die vertretungsbe-
rechtigte Person in einer Gefahrensituation die Einwilligung in eine arztliche
Mafinahme ablehnen kénnen 884,

Zu fragen bleibt dann allerdings, ob dies auch fiir ,,Nichteinwilligungen® bei me-
dizinischen angezeigten Mallnahmen gilt, bei denen die begriindete Gefahr be-
steht, dass der Patient stirbt oder einen schweren und linger dauernden gesund-
heitlichen Schaden etleidet. Diese Problematik wird bei der nun folgenden Be-
trachtung hochriskanter MaB3nahmen erdrtert.

883 Vgl. Probst, BtPrax 2004, 163 ff. (164) u.s. § 4 Abs. 2 Sitze 1 und 4 TPG.

884 Lediglich am Rande ist anzumerken, dass die Erklirung einer Einwilligung in ein Forschungsvor-
haben im Notfall allenfalls dann in Betracht kommen kann, soweit dies im unmittelbaren Inte-
resse des Einwilligungsunfihigen liegt, vgl. Quaas / Zuck, § 75 Rn. 57 u.a. zum Zusatzproto-
koll-E tber biomedizinische Forschung zum MRB (a.a.0., Anhang 8).
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3. Hochriskante Maflnahmen

Nach dem Entwurf sollte die Regelung des § 1904 Abs. 1 BGB entsprechend
gelten. Die Finwilligung der nahe stehenden Person in eine Untersuchung des
Gesundheitszustands, eine Heilbehandlung oder einen drztlichen Eingriff hitte
folglich der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts bedurft; und zwar dann,
wenn die begriindete Gefahr besteht, dass der Betroffene auf Grund der Mal3-
nahme stirbt oder einen schweren und linger dauernden gesundheitlichen Scha-
den erleidet.

Die entsprechende Anwendung des § 1904 BGB wurde fiir erfordetlich erachtet,
um zu gewihrleisten, dass die nahe stehende Person nicht weitergehende Befug-
nisse als ein gerichtlich bestellter Betreuer oder ein ausdriicklich Bevollmichtigter
hat 885, Aullerdem sollte dem Schutzgedanken des Betroffenen durch das Geneh-
migungserfordernis Rechnung getragen werden.

Dass eine nahe stechende Person auf Grund einer vermuteten Vollmacht in hoch-
riskante MaB3nahmen als Vertreter einwilligen kann, erweist sich nach hiesiger
Ansicht als bedenklich 86. Zum einen ist bereits fraglich, ob vermutet werden
kann, dass ein Betroffener damit einverstanden ist, dass eine ihm nahe stehende
Person entsprechende Entscheidungen trifft. Dessen ungeachtet fithrt die An-
wendung des § 1904 BGB bei einer Vertretung durch nahe stehende Person zu
einem Wertungswiderspruch. Denn bei einer ausdriicklich erteilten Vollmacht ist
die Einwilligung des Bevollmichtigten nur wirksam, wenn die Vollmacht schrift-
lich erteilt ist und die vorgenannten Mal3nahmen ausdriicklich erfasst 887. Sofern
die Vertretungsbefugnis fiir nahe stehende Person auf eine vermutete Vollmacht
gestiitzt wird, sollten nach dem Vorschlag Entscheidungen getroffen werden kon-
nen, die bei einer ausdriicklich erklirten Vollmacht schriftlich niedergelegt und
bezeichnet werden miussen.

Es fragt sich, ob dieser Wertungswiderspruch dadurch aufgelést werden kann,
dass die Entscheidung der nahe stehenden Person einer Genehmigung nach §
1904 BGB entsprechend bedarf. Der Widerspruch kann nicht aufgehoben wer-
den, insbesondere im Hinblick darauf, dass das Vertretungsrecht nach der hiesigen
Untersuchung im Eilfall greift. Denn wenn mit dem Aufschub Gefahr verbunden
ist, darf die MaBnahme ohne Genehmigung durchgefithrt werden 888, Bei einer
Vertretung dutrch eine nahe stehende Person kénnte folglich der Fall eintreten,

885 BR-Drucks. 865/03, 31.

886 A, A. Knittel, Prot. Nr. 49, 135.
887 § 1904 Abs. 2 Satz 2 BGB.

888 § 1904 Abs. 1 Satz 2 BGB.
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dass das Genehmigungsverfahren angesichts der Filbedtrftigkeit nicht durchge-
fithrt werden kann. Der Schutzgedanke trigt in einem derartigen Fall nicht.

Dieser Wertung steht nicht entgegen, dass die Genehmigung auch im Fall der
ausdrucklichen Vollmacht entbehtlich ist, wenn mit dem Aufschub Gefahr ver-
bunden ist 8. Denn in diesem Fall kann sich der Bevollmichtigte darauf stlitzen,
dass der Vollmachtgeber schriftlich sein Einverstindnis erkldrt hat, dass derartige
Entscheidungen getroffen werden kénnen.

Aus vorstehenden Erwigungen ist es geboten, davon abzusehen, die Vertretungs-
befugnis fiir nahe stehende Personen auf hochriskante Malnahmen im vorstehen-
den Sinn zu erstrecken 8%.

Erginzend ist in diesem Zusammenhang anzumerken, dass dies auch dann gilt,
wenn die im Referentenentwurf zum 3. Betreuungsrechtsinderungsgesetz vorge-
schlagene Regelung, wonach bei einer Vollmachtserteilung keine Genehmigungs-
bedirftigkeit mehr besteht, eingefithrt werden sollte. Im Vorschlag ist ndmlich
zutreffend darauf abgestellt worden, dass in hochriskante MaB3nahmen nur dann
cingewilligt werden darf, wenn eine schriftlich erteilte Vollmacht vorliegt.

Insbesondere unter Berticksichtigung des Wertungswiderspruchs zum Erfordernis
der Schriftform bei einer ausdriicklich erteilten Vollmacht sollte sich die hier eror-
terte Vertretungsbefugnis nicht auf Nichteinwilligungen beziehen, wenn die Mal3-
nahme medizinisch angezeigt ist und die begriindete Gefahr besteht, dass der
Betroffene auf Grund des Unterbleibens oder des Abbruchs der Mal3nahme stitbt
oder einen schweren und linger dauernden gesundheitlichen Schaden erleidet 81
Dies gilt auch, wenn eine wirksame Patientenverfiigung vorliegt. Hat der Betrof-
fene zusitzlich zu dieser, aber - entgegen gingiger Praxis - keine Vorsorgevoll-
macht erteilt, bestehen im Ubrigen Bedenken auf eine vermutete Vollmacht abzu-
stellen.

4. Zur Bestimmungsbefugnis

Die im Rahmen der Betreuung und der ausdriicklichen Bevollmichtigung erdrter-
ten Fragen zur Ubertragung und Austbung einer Bestimmungsbefugnis stellen
sich bei der hier vertretenen Konstruktion nicht 82,

889 § 1904 Abs. 21.V.m. Abs. 1 BGB.

89 Soweit ich in die Regelung fiir anwendbar erachtet habe (vgl. Fn. 724), halte ich daran unter
Berticksichtigung des hier verfolgten Ansatzes nicht mehr fest.

891 Vgl. Stritling/ Fieber/Sedemund-Adib / Schmucket, MedR 2004, 433 ff. (435) unter Bezugnah-
me auf BGH MedR 2003, 512.

892 Vgl. aber Bithler, FamRZ 2002, 76 ff. (77); kritisch zur Méglichkeit freiheitseinschrinkender
MaBnahmen auch Vossler, BtPrax 2003, 6 ff. (10).
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Werden nimlich die Vertretungsbefugnisse auf eine vermutete Vollmacht gestltzt,
erméglichen sie bereits keine Erkldrungen, die sich gegen den aktuellen Willen des
Betroffenen richten 8. Eine Entscheidung tiber eine Zwangsbehandlung kann
folglich nicht getroffen werden.

VI. Handeln auf Grund einer vermuteten Vollmacht
1. Zum Innenverhiltnis

a. Die Ausfiihrungen im Entwurf des Bundesrates

In der Begriindung des Bundesrats-Vorschlags zu § 1358 a BGB-E ist ausgefthrt
worden, dass fiir die Ehegatten keine neuen, iiber ihre bereits nach den §§ 1353 ff.
BGB gegenseitig bestehenden Rechte und Pflichten hinausgehenden Verpflich-
tungen geschaffen wirden 8. Beziiglich des Innenverhiltnisses zwischen den
Ehegatten bediirfe es keiner neuen Normierungen 89.

Es bestehen Bedenken, dieser Auffassung beizupflichten, wenn man die Regelun-
gen betrachtet, die im Gesetzentwurf als Grundlage der Vertretungsbefugnis he-
rangezogen worden sind. In § 1353 Abs. 1 Satz 2 BGB ist zwar geregelt, dass die
Ehegatten einander zur ehelichen Lebensgemeinschaft verpflichtet sind. Der Mal3-
stab, der bei der Auslegung und Anwendung dieser Vorschrift im Einzelfall anzu-
wenden ist, ist dem sittlichen Wesen einer auf dem Grundsatz der Gleichberechti-
gung beruhenden Ehe zu entnehmen #96. Ehegatten sind verpflichtet, Entschei-
dungen am Wohl der Familie auszurichten und auf die Auffassungen des anderen
Bedacht zu nehmen %97, Die Pflichten sind auf die jeweilige Gemeinschaft bezo-
gen. Sie besagen aber nicht, wie die Vertretungsmacht fiir den anderen Ehegatten
in dessen Angelegenheiten konkret auszutiben ist 8%8.

b. Das Innenverhaltnis bei einer vermuteten 1/ ollmacht

Legt man den hier vertretenen Ansatz einer vermuteten Vollmacht zugrunde, ist
wie bei einer ausdricklich erteilten Vollmacht zu fragen, wie das Grund- oder
Innenverhiltnis ausgestaltet werden soll. Von dieser Klirung hingen die Hand-
lungskriterien fiir nahe stehende Personen ab.

893 Das erscheint insbesondere im Hinblick auf Angehérige, die psychisch erkrankt sind, wichtig, vgl
Crefeld, BtPrax 2003, 239 Ff. (241); Stellungnahme Aktion Psychisch Kranke, Betreuung mit
Zukunft, 1.

894 BR-Drucks. 865/03, 58.

895 BR-Drucks. 865/03, 28.

8% Lange, in: Soergel, § 1353 BGB Rn. 5.

897 Lange, in: Soetgel, § 1353 BGB Ra. 6.

898 VGT-Stellungnahme, 6.
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Es scheinen zwei Losungsansitze denkbar.

aa. Zur Anwendung des § 1901 BGB

Es kénnte erwogen werden, die Regelung in § 1901 BGB heranzuzichen 8%, Wie
bereits dargelegt worden ist, ist der Betreuer dem Wohl des Betroffenen verpflich-
tet. Diese Verpflichtung des Betreuers kann unter Umstinden dazu fithren, dass
der Betreuer gegen den Willen des Betroffenen handeln muss.

Stiitzt sich eine vermutete Vollmacht auf den entsprechenden Willen des Betrof-
fenen, kommt ein Handeln gegen den Willen nicht in Betracht. Eine Ausgestal-
tung des Grundverhiltnisses, die sich an § 1901 BGB orientiert, scheidet aus.
Davon ist auch der Gesetzesentwurf ausgegangen. Nach der Begriindung sei der
Ehegatte besser gestellt als im Fall der Betreuung, da nach § 1901 Abs. 3 Satz 1
BGB der Wille des Betreuten nicht in jedem Fall beachtet werden miisse 9.

bb. Zum Auftrag

Kann § 1901 BGB nicht herangezogen werden, kommt allein ein Auftrag %! in
Betracht, wobei dieser ebenfalls nur vermutet werden kann.

Wenn der Betroffene einen bestimmten Willen gedufBert hat, muss die fir ihn
handelnde Person daran gebunden sein. Eine andere Wertung wiirde dem Wesen
des Vertretungsrechts, das auf den Willen der Betroffenen gestiitzt wird, wider-
sprechen. Wenn der Betroffene hingegen keinen bestimmten Willen geduflert hat,
muss sein mutmallicher Wille ermittelt werden. Es ist also zu fragen, wie der Be-
troffene selbst entschieden hitte, wenn er hitte entscheiden konnen 202,

Ein Argument, das in der bisherigen Diskussion gegen die Einfiihrung einer Ver-
tretungsbefugnis fir nahe stehende Personen vorgebracht wurde, war die Gefahr
eines Missbrauchs der Vertretungsmacht 3 bzw. einer unkontrollierten Fremdbe-
stimmung %4 Es stellt sich die Frage, ob und wie diesem nach hiesiger Auffassung
berechtigten Einwand begegnet werden kann. Dies kann nur erfolgen, wenn die

89 Vgl. Vossler, BtPrax 2003, 6 ff. (9); Crefeld, BtPrax 2003, 239 ff. (242); Deinert, Betreuung mit
Zukunft, 4; vgl. dazu Zwischenbericht B II e in Betrifft Betreuung 4, 22 ff., 36 ff.; Bihler,
FamRZ 2002, 76 ff. (78).

900 BR-Drucks. 865/03, 59.

901 §§ 662 ff. BGB — zur Abgrenzung zum Gefilligkeitsverhiltnis s. dort; s. zur entsprechenden
Anwendung des § 1901 BGB und der Auftragsvorschriften: Biihler, FamRZ 2002, 78.

902 Vel. Harm, RpfIBL. 2003, 13; zur Unterstiitzung von Ethik-Komitees bei der Ermittlung des
mutmaBlichen Willens: May/Kettner BtPrax 2003, 96; vgl. auch Klie, BtPrax 2002, 96.

903 Auf die Missbrauchsproblematik weist Dodegge, Protokoll Nr. 49, 95, 96, hin; vgl. auch HsM —
Bonner Initiative gegen Gewalt im Alter e.V., in: Protokoll Nr. 49, 118.

904 VGT-Stellungnahme, 6; vgl. Pardey, Rpfleger 2004, 257 ff. (259).; kritisch Crefeld, BtPrax 2003,
239 ff. (241).
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Bindung an den erklirten bzw. mutmallichen Willen des Betroffenen ausdriick-
lich normiert wird . Erginzend ist insoweit anzumerken, dass damit auch den
Bedenken des historischen Gesetzgebers hinsichtlich einer Vertretungsbefugnis
von nahe stehenden Personen kraft Gesetzes Rechnung getragen wire.

Wenn auf die Regelungen zum Auftrag abgestellt wird, ist zu erwigen, ob auch §
665 BGB (entsprechende) Anwendung finden kénnte. Danach ist der Beauftragte
berechtigt, von den Weisungen des Auftraggebers abzuweichen, wenn er den Um-
stinden nach annehmen darf, dass der Auftraggeber bei Kenntnis der Sachlage die
Abweichung billigen wiirde. Der Beauftragte hat vor der Abweichung dem Auf-
traggeber Anzeige zu machen und dessen EntschlieBung abzuwarten, wenn nicht
mit dem Aufschub Gefahr verbunden ist (Satz 1 und 2). Da nach dieser Untersu-
chung die Vertretungsbefugnis in Filfillen erforderlich erscheint, kommt es auf
die Regelung des § 665 Satz 2 BGB nicht an.

Sofern ein nicht dulerungsfihiger Patient friher bestimmte Erklirungen abgege-
ben hat, wie in einer konkreten Behandlungssituation verfahren werden soll, han-
delt es sich ,,im Kern“ um eine Patientenverfiigung. Nach den obigen Ausfithrun-
gen bestehen dann Bedenken, ob sich nahe stehende Personen auf eine vermutete
Vollmacht stiitzen kénnen 206,

Unter einer ,,Weisung® kann aber auch — wie bei einem Vorsorgegrundverhaltnis
— ein ,,Wunsch® verstanden werden %07, Denkbar wire es, dass der Betroffene sich
dazu gedullert hat, wie er behandelt werden méchte, wenn ein Unfall mit be-
stimmten Folgen passieren sollte. Soll das Selbstbestimmungsrecht des Betroffe-
nen bei der Vertretung durch nahe stehende Personen gewihrleistet werden, be-
steht eine Bindung an den friher geduBlerten Wunsch des Patienten.

Wenn sich allerdings eine andere Sachlage ergibt, liegt kein bindender Wunsch
vor. Hier ist die Entscheidung zu treffen, die dem mutmaBlichen Willen des Be-
troffenen entspricht. Insoweit kann auf eine entsprechende Anwendung des § 665
Satz 1 BGB abgestellt werden 2.

Sofern Anhalt dafiir besteht, dass die vertretende Person die Angelegenheiten des
Betroffenen nicht entsprechend regelt, bedarf es der Einleitung eines Betreuungs-
verfahrens 9. Eine Uberwachungsbetreuung kommt in derartigen Fillen nicht in

905 Vel. Kunz, 93 f.

906 Hingegen will Kunz, 154, 156, die Vertretung im Bereich gesundheitlicher Angelegenheiten daran
kntipfen, dass ,,der Betroffene in einer Patientenverfiigung oder einem gleichwertigen Doku-
ment seine diesbeziiglichen Wiinsche festgeschrieben hat*.

907 S. oben {41V. 1. a.

908 Vgl. Lipp, Prot. Nr. 49, 159.

909 Kritisch zur fehlenden Uberwachung Gédicke, FamRZ 2003, 1894 ff. (1897).
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Betracht 910, Sie setzt nach hiesigem Verstindnis eine rechtsgeschiftlich erteilte
und nicht vermutete Vollmacht voraus, die es dem Uberwachungsbetreuer ermég-
licht, die Wahrnehmung der Vertretungsbefugnis hinreichend zu kontrollieren.

AbschlieSend ist darauf hinzuweisen, dass sich die zuvor erérterten Fragen nicht
stellen, wenn der Betroffene dulerungsfihig ist. Dann ist der Patient in der Lage,
eigene Entscheidungen zu treffen oder eine andere Person zu bevollmichtigen.
Sofern die AuBerungen allerdings Ausdruck einer eingeschrinkten Eigenverant-
wortlichkeit sein sollten und sich der Betroffene selbst zu schidigen droht, kann
die Vertretungsbefugnis bereits nicht auf eine vermutete Vollmacht gestiitzt wer-
den. In diesen Fillen ist eine Betreuerbestellung zu priifen.

2. Zum Aullenverhiltnis

Nach dem Gesetzentwurf sollte die Vertretungsmacht entfallen, wenn der Dritte
das Fehlen der Vertretungsbefugnis kannte oder kennen musste °'1. Es ist hier zu
fragen, ob es einer solchen Normierung bedarf.

Nach allgemeinen Grundsitzen kann sich ein Dritter nicht auf die Vollmacht
vetlassen, wenn er erkennt oder erkennen muss, dass der Vertreter seine Voll-
macht missbraucht, d.h. gegen seine Verpflichtungen aus dem Innenverhiltnis
verst63t 212, Dies gilt auch, wenn sich das Vertretungsrecht auf eine vermutete
Vollmacht stiitzt. Aus diesem Grunde bedarf es keiner gesetzlichen Normierung.

VII. Zum Erfordernis der Erteilung einer vormundschafts-
gerichtlichen Genehmigung

Da die Vertretungsbefugnis fiir nahe stehende Personen nur Erklirungen umfasst,
die nach derzeitiger Rechtslage nicht der vormundschaftsgerichtlichen Genehmi-
gung bediirfen, besteht kein entsprechendes Erfordernis.

Soweit die Angelegenheiten des Betroffenen nicht durch eine nahe stehende Per-
sonen geregelt werden kénnen, ist es erforderlich, ein Betreuungsverfahren anzu-
regen. Dort gelten die dargestellten Genehmigungserfordernisse.

910 A_A. Pohlenz, 200.
911 Vgl. zur haftungsrechtlichen Problematik fiir den rechtsgeschiftlichen Bereich: §§ 177 ff. BGB.
912 Heinrichs, in: Palandt, § 164 BGB Rn. 13 ff.
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VIII. Zur Dauer des Vertretungsrechtes

Es ist bereits dargelegt worden, dass die Vertretung durch nahe stehende Perso-
nen in Betracht kommt, wenn mit einem Aufschub Gefaht verbunden ist.

Damit stellt sich das Problem, ob die Vertretungsméglichkeit zeitlich befristet
werden sollte. Daftr spriche, dass bei einer Befristung ausgeschlossen werden
konnte, dass eine nahe stehende Person eine andere dauerhaft in gesundheitlichen
Angelegenheiten vertritt *13. Zu denken ist z.B. an eine der Vorschrift des § 69 £
Abs. 2 Satz 1 FGG entsprechende Regelung. Danach datf eine einstweilige An-
ordnung die Dauer von sechs Monaten grundsitzlich nicht Giberschreiten.

Zu berticksichtigen ist allerdings, dass die einstweilige Anordnung einen staatli-
chen Akt darstellt 914, Danach lisst sich der genaue Zeitpunkt ermitteln, ab dem
ein Betreuer als gesetzlicher Vertreter zu handeln berechtigt ist. An einem solchen
Bestellungsakt fehlt es, wenn eine Vertretungsbefugnis fir nahe stehende Perso-
nen auf der Grundlage einer vermuteten Vollmacht normiert wiirde. Aus diesem
Grunde ist hier — im Gegensatz zur Betreuung - kein Ankniipfungspunkt fiir eine
Befristung ersichtlich.

Hinzukommt, dass eine entsprechende Regelung auch nicht praktikabel wire. Die
gesetzlich vermutete Vollmacht ist Voraussetzung fiir die Wirksamkeit des drztli-
chen Handelns in jedem Einzelfall und folglich jeweils gesondert zu priifen. Bei
ciner zeitlichen Befristung kénnte eine hinreichende Priifung nur erfolgen, wenn
die Austbung einer Vertretungsbefugnis (in allen Fillen) etwa in einem Register
vermerkt werden musste. Es musste dann auch geregelt werden, dass dieses sei-
tens der Arzte eingesehen werden miisste, bevor angenommen werden kénnte,
dass Erklirungen von einer vertretungsberechtigten Person abgegeben werden 915
Ein solches Erfordernis wiirde dem Sinn einer Vertretungsbefugnis insbesondere
im Hinblick auf die Eilbediirftigkeit widersprechen.

Ob sich eine nahe stehende Person bei Abgabe entsprechender Erklirungen im
Rahmen ihres Vertretungsrechtes hilt, ist keine Frage, die eine Befristung des
Rechtes rechtfertigen kénnte. Vielmehr handelt es sich um das bereits erdrterte
Problem des Missbrauchs der Vertretungsmacht.

913 Kritisch dazu Chiusi, ZRP 2004, 119 ff. (123); und § 1358 Abs. 3 BGB-E kritisch: Kunz, 64 f.
914 Vel. zur Wirksamkeit: § 69 f Abs. 4 FGG.
915 Vgl. zu einer etwaigen Berichtspflicht Gédicke, FamRZ 2003, 1894 ff. (1898).
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IX. Zusammenfassung und Entwurf einer Regelung zur
Vertretungsbefugnis fiir nahe stehende Personen

1. Zusammenfassung

Die Untersuchungsergebnisse dieses Kapitels lassen sich nachfolgend zusammen-
fassen:

1. In eilbediirftigen Fillen bedarf es zur Wahrung des Selbstbestimmungsrechts
des jeweiligen Patienten der Einfihrung einer Vertretungsbefugnis fir nahe ste-
hende Personen. In solchen Fillen, in denen keine Entscheidung des Betroffenen,
eines Bevollmichtigten oder eines Betreuers beziiglich einer drztlichen Mainahme
vorliegt, kann nach derzeitiger Rechtslage zur Rechtfertigung des drztlichen Han-
delns auf eine mutmalliche Einwilligung des Betroffenen abgestellt werden. Der
mutmallichen Einwilligung fehlt aber die Legitimation, auf Grund derer sie als fiir
den Patienten getroffene Entscheidung die gleiche rechtliche Anerkennung wie
diejenige eines Mundigen erfahren kénnte. Eine entsprechende Legitimation be-
stiinde, wenn nahe stehenden Personen in eilbediirftigen Fillen eine Vertretungs-
befugnis kraft Gesetzes eingerdumt wiirde.

2. Eine umfassende gesetzliche Vertretungsmacht begegnet bereits verfassungs-
rechtlichen Bedenken. Sie stellte einen unzuldssigen Eingriff in das Selbstbestim-
mungsrecht des Betroffenen dar. Dies gilt auch, soweit eine Vertretungsmacht
davon abhingig wire, dass der Betroffene nicht eigenverantwortlich handeln
kann. Fine Regelung, die sich auf die §§ 1357, 1353 Abs. 1 Satz 2, 1618 a BGB
und damit auf die familienrechtliche Verbundenheit stitzt, kann ebenfalls nicht
tragen.

Die Vertretungsbefugnis kann (nur) auf eine vermutete Vollmacht gegriindet wer-
den. Diese greift dann, wenn sie sich auf einen typischerweise bestehenden Willen
des Betroffenen berufen kann. Das kann allein fiir solche Fille angenommen wer-
den, in denen die Vermutung des Gesetzes an die tatsdchlich in der Bevolkerung
vorhandenen Vorstellungen ankniipfen kann. Das kommt lediglich bei einem
gekorenen (Ehegatte, Lebenspartner) oder geborenen (Eltern, Kinder) dauerhaf-
ten Niheverhaltnis in Betracht.

3. Die Vertretungsbefugnis sollte davon abhingen, dass bei dem Betroffenen eine
Krankheit oder Behinderung vorliegt, auf Grund derer er seine Angelegenheiten
im gesundheitlichen Bereich nicht besorgen kann. Es darf keine andere Bestim-
mung getroffen bzw. kein Betreuer bestellt worden sein. Die Vertretungsbefugnis
soll lediglich in einem Eilfall greifen und nicht befristet werden. Sie soll im Ver-
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hiltnis von Ehegatten und Lebenspartnern zueinander und fir volljahrige Kinder
gegentiber ihren Eltern gelten.

4. Nahe stehende Personen sollen zur Abgabe rechtsgeschiftlicher Erklirungen
(im hier untersuchten Bereich) berechtigt sein. Gleiches gilt fiir die Erteilung oder
Ablehnung von Einwilligungen in drztliche Behandlungen. Eine Berechtigung zur
Abgabe von Erklirungen, die hochriskante Malinahmen (0.4.) betreffen, soll nicht
cingerdumt werden. Gleiches gilt fir die Ausiibung einer Bestimmungsbefugnis.

5. Das vermutete Grundverhiltnis ist fiir die Frage entscheidend, wie die Angele-
genheiten des Vertretenen zu besorgen sind. Es kommt ein vermuteter Auftrag in
Betracht. Der Vertreter hat den wirklichen bzw. mutmallichen Willen des Betrof-
fenen zu beachten.

6. Genehmigungserfordernisse bestehen nach dem hiesigen Ansatz nicht.

Auf der Grundlage der Untersuchungsergebnisse wird der nachfolgende
Vorschlag fiir eine Normierung unterbreitet.

2. Entwurf einer Regelung zur Vertretungsbefugnis fiir nahe stehende Per-
sonen

Im nachfolgenden Entwurf ist der Vorschlag des Bundesrates zu einer Normie-
rung im Rahmen der §§ 1358 a und 1618 b BGB beibehalten worden.

§ 1358 a Vertretung durch Ehegatten fiir die Gesundheitssorge

Abs. 1

Ist ein Ehegatte infolge einer Krankheit oder Behinderung nicht in der Lage, seine
Angelegenheiten insoweit zu besorgen, als sie eine Untersuchung des Gesund-
heitszustandes, eine Heilbehandlung oder einen drztlichen Eingriff betreffen, gilt
der andere Ehegatte, sofern mit dem Aufschub Gefahr verbunden wire, als hierzu
beauftragt und bevollmichtigt.

Dies gilt nicht,
1. wenn die Ehegatten getrennt leben, oder
2. wenn der verhinderte Ehegatte etwas anderes bestimmt hat oder ein Be-
treuer bestellt ist und
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3. fir Erklirungen, die in den Anwendungsbereich des § 1904 Abs. 1 Satz
1 BGB fallen 916,

Abs. 2
Der Ehegatte gilt als befugt im Sinne des Abs. 1 Satz 1, wenn er dem Arzt schrift-
lich erklirt,
1. mit dem verhinderten Ehegatten verheiratet zu sein,
2. nicht getrennt zu leben,
3. dass ihm ein entgegenstechender Wille des Ehegatten, das Vorliegen ei-
ner anderweitigen Bestimmung oder die Bestellung eines Betreuers
nicht bekannt sind.

Dies gilt nicht, wenn der Arzt das Fehlen der Voraussetzungen nach Abs. 1 kennt
oder kennen muss.

Abs. 3

Der Ehegatte hat bei seiner Entscheidung den wirklichen oder, sofern sich dieser
nicht ermitteln ldsst, den mutmallichen \X/illcin des verhinderten Ehegatten zu
befolgen. § 665 Satz 1 BGB gilt entsprechend o

§ 8 Abs. 2 des Lebenspartnerschaftsgesetzes
enthielte die Erginzung, dass § 1358 a BGB entsprechend gilt.

§ 1618 b Vertretung durch Kinder fiir die Gesundheitssorge

Abs. 1
§ 1358 a Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 Nr. 2 und 3 gilt entsprechend im Verhiltnis von
volljahrigen Kindern zu ihren Eltern.

Dies gilt nicht, wenn

1. ein erklirungsbefugter Ehegatte oder Lebenspartner vorhanden und in-
nerhalb angemessener Zeit 918 erreichbar ist,

2. das volljihrige Kind in den letzten zwei Jahren zu dem verhinderten El-
ternteil keinen persoénlichen Kontakt hatte 919.

916 Diese Regelung ist gewihlt worden, um Einwilligungen und Nichteinwilligungen zu erfassen.
Dabei ist unterstellt worden, dass eine Neuregelung des § 1904 BGB auch Erklirungen umfas-
sen kénnte, nach denen eine Behandlung nicht durchgefiihrt oder fortgesetzt werden darf.

917 Die Neuregelung des § 1896 BGB kénnte dem Vorschlag des Gesetzentwurfes (Anhang II)
entsprechen. In § 1896 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 BGB-E wire § 1358 a BGB allerdings zu streichen.

918 Vgl. § 4 Abs. 2 Satz 4 TPG.

919 Vel. § 4 Abs. 2 Satz 1 TPG.
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Bei mehreren erklirungsbefugten Kindern gentigt die Erkldrung eines von ihnen,
es ist jedoch der Widerspruch eines jeden von ihnen beachtlich 920.

Abs. 2
Ein volljihriges Kind gilt als erklirungsbefugt, wenn es dem Arzt schriftlich er-
klart,

1. Angehériger im Sinne des Absatzes 1 zu sein,
dass ein erklirungsbefugter Ehegatte oder Lebenspartner nicht vorhan-
den oder innerhalb angemessener Zeit nicht erreichbar ist,

3. dass ihm ein entgegenstehender Wille des verhinderten Elternteils, eine
anderweitige Bestimmung oder die Bestellung eines Betreuers nicht be-
kannt sind,

4. dass erin den letzten zwei Jahren zu dem verhinderten Elternteil per-
sonlichen Kontakt hatte und

5. ein Widerspruch eines anderen volljahrigen Kindes nicht bekannt ist.

§ 1358 a Abs. 2 Satz 2 gilt entsprechend.
Abs. 3

§ 1358 a Abs. 3 BGB gilt entsprechend.

920 Vgl. § 4 Abs. 2 Satz 3 TPG.
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Nachdem die jeweiligen Vertretungsmoglichkeiten einer Betrachtung unterzogen
worden sind, gilt es nunmehr, ihr Verhiltnis zueinander zu kliren.

I. Zum Verhiltnis ,,Betreuung — ausdriickliche Voll-
machtserteilung*

Ausgangspunkt der Betrachtung ist die Regelung in § 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB,
wonach die Betreuung nicht erfordetlich ist, soweit die Angelegenheiten durch
cinen Bevollmichtigten ebenso gut wie durch einen Betreuer besorgt werden
koénnen. Die Betreuung ist nach dieser Vorschrift nicht stets gegeniiber der aus-
driicklich erteilten Vollmacht subsididr. Der Grundsatz gilt nur dann und nur
insoweit, als die Angelegenheiten des Betroffenen ebenso gut wie durch einen
Betreuer besorgt werden kénnen 21,

Ebenso gut kénnen die Angelegenheiten nur dann besorgt werden, wenn mittels
Vollmacht die Aufgaben, die die Betreuung wahrnimmt, in gleichem Umfang und
in gleicher Weise erledigt werden kénnen 922,

Der Untersuchung war der Ansatz zugrunde gelegt worden, dass der Betreuung
zwei Funktionen zukommen. Zum einen soll, sofern ein Betroffener nicht (mehr)
rechtlich handeln kann, dessen Handlungsfihigkeit hergestellt werden. Auflerdem

921 Roth, in: Dodegge / Roth, C I 1.; Schwab, in: MiinchKomm, § 1896 BGB Ra. 48; Katliczek, 65
f.; s. aber Zimmermann, in: Damrau/Zimmermann, § 1896 BGB Rn. 78 (,,schiefes Kriterium®).
922 Vgl. v. Sachsen-Gessaphe, 297.
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soll derjenige, der sich durch eine eingeschrinkte Higenverantwortlichkeit selbst
zu schidigen droht, geschiitzt werden.

Nach der hier vorgenommenen Priffung kann festgestellt werden, dass die erste
Aufgabe der Betreuung auch bei einer ausdriicklichen Vollmachtserteilung wahr-
genommen werden kann. Die Moglichkeit, entsprechende Entscheidungen zu
treffen, kann mittels Vollmacht tbertragen werden. Der Bevollmachtigte kann fiir
den Vollmachtgeber sowohl Einwilligungen erteilen als auch der érztlichen Be-
handlung widersprechen. Aullerdem kann er rechtsgeschiftliche Erklirungen
abgeben 923,

Bei der Einwilligung in hochriskante drztliche MaBnahmen wird der Bevollmich-
tigte dem Betreuer gleichgestellt, da auch der Bevollmichtigte einer gerichtlichen
Genehmigung bedarf.

Es ldsst sich hiernach konstatieren, dass mittels einer ausdriicklichen, auch schrift-
lich erteilten Vollmacht zwar die Handlungsfihigkeit eines Betroffenen hergestellt
werden kann, z.T aber eine gerichtliche Genehmigung erforderlich ist 924,

Nach den Erwigungen in der Arbeit kann allerdings eine Bestimmungs- oder
Zwangsbefugnis nicht mittels Vollmacht auf eine andere Person tibertragen wer-
den kann °2>. Aus diesem Grunde ist die Betreuung bei einer Zwangsbehandlung
im Rahmen einer Unterbringung angesichts des Erfordernisses der Einholung
einer vormundschaftsgerichtlichen im Ergebnis nicht entbehrlich 926, Auch bei
einer entsprechenden, schriftlichen Vollmacht ist eine vormundschaftsgerichtliche
Genehmigung erforderlich.

II. Zum Verhiltnis ,;ausdriuckliche — vermutete Vollmacht*

Nach dem Vorschlag des Bundesrates zum 2. Betreuungsrechtsinderungsgesetz
sollte die Vertretungsbefugnis fiir nahe stehende Personen nicht bestehen, wenn

923 Zimmermann, in: Damrau / Zimmermann, § 1904 BGB Ra. 54; a.A. Dickescheid, in: RGRK, §
1896 BGB Rn. 30 (vor 1. BtAndG).

924 Das steht in Widerspruch zu dem seitens des Gesetzgebers beim 1. und 2. Betreuungsinderungs-
gesetz verfolgten Gedanken der Stirkung (insbesondere) der Vorsorgevollmacht. Dieser wiirde
allerdings konsequent umgesetzt, wenn die Anderungen, die im Referentenentwurf vorgeschla-
gen wurden, normiert werden sollten.

925 Vgl. Schwab, in: MinchKomm, § 1906 BGB Rn. 118; s. aber Zimmermann, in: Damrau / Zim-
mermann, § 1906 BGB Rn. 91; zu anderer Differenzierung Bienwald, in: Bienwald u.a., Betreu-
ungsrecht, § 1896 BGB, 96.

926 Vgl. Voigt, 16; zum Verhaltnis der Regelungen ausfiihrlich: Lipp, Freiheit und Fursorge, 194 ff.;
zur ambulanten Zwangsbehandlung wird auf die Ausfiihrungen unter § 4 V. 2. verwiesen.
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eine ausdriickliche Bevollmichtigung erfolgt war 927, Eine entsprechende Normie-
rung erwiese sich als konsequent. Denn immer dann, wenn eine ausdriicklich er-
teilte, witksame Vollmacht vorliegt, kann auf die vermutete Vollmacht nicht zu-
rickgegriffen werden.

ITI. Zum Verhiltnis ,,vermutete Vollmacht — Betreuung*

Nach dem Vorschlag des Gesetzgebers zum 2. Betreuungsrechtsinderungsgesetz
war die Betreuung nicht erforderlich, soweit die Angelegenheiten durch einen
vertretungsberechtigten Angehdrigen ,,ebenso gut wie durch einen Betreuer be-
sorgt werden kénnen 928, Nach den Ausfithrungen zu Ziffer II. kann auf eine
Vertretungsbefugnis fiir nahe stehende Personen, die sich auf eine vermutete
Vollmacht griindet, nur abgestellt werden, wenn keine rechtsgeschiftlich erteilte,
den Fursorgefall betreffende Vollmacht vorliegt.

Auch bei der auf eine vermutete Vollmacht gestiitzten Vertretungsbefugnis fiir
nahe stehende Personen beurteilt sich die Frage, ob sie die Betreuung entbehtlich
macht, danach, ob deren Aufgaben wahrgenommen werden kénnen. Davon kann
nur eingeschrinkt ausgegangen werden. Denn mittels dieser Vertretungsbefugnis
kann nur die rechtliche Handlungsfihigkeit des Betroffenen hergestellt werden.
Dies gilt zudem nur, sofern es sich um eine eilbediirftige, nicht risikoreiche ge-
sundheitliche Angelegenheit handelt. Zudem missen berechtigte nahe stehende
Personen vorhanden und zur Vertretung bereit sein.

Die vermutete Vollmacht ist danach nur in dem zuvor beschriebenen, engen An-
wendungsbereich im Hinblick auf die Herstellung der Handlungsfihigkeit eines
Betroffenen gegeniiber der Betreuung vorrangig. Erginzend ist anzumerken, dass
die vermutete Vollmacht in Gesundheitsangelegenheiten in vielen Fillen die Be-
stellung eines Betreuers auch nicht entbehrlich macht, weil neben der Entschei-
dung iber eine eilige drztliche MaBnahme noch weitere Angelegenheiten (z.B.
Finanzen, Wohnungsangelegenheiten etc.) zu regeln sein diirften. Schon deshalb
ist die Vertretungsbefugnis fiir nahe stehende Personen eine Regelung fir den Eil-
oder Notfall.

927, 2.B. § 1358 Abs. 1 Satz 1 BGB-E.
928 § 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB-E.
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IV. Zum Verhiltnis aller Regelungen

Es ist nunmehr das Verhiltnis der erdrterten Regelungen zueinander zu bestim-
men.

Sofern eine ausdriicklich erteilte, rechtsgeschiftliche, wirksame und den Firsorge-
fall betreffende Vollmacht vorliegt, ist diese nach derzeitiger Rechtslage insoweit
gegeniiber der Betreuung im Bereich der Gesundheitsangelegenheiten vorrangig,
als sie Entscheidungen ermdglicht, durch die die Handlungsfihigkeit des Betrof-
fenen hergestellt wird. Bei Entscheidungen hinsichtlich hochriskanter Mal3nah-
men besteht allerdings ein Genehmigungserfordernis.

Liegt keine rechtsgeschiftlich ausdriicklich erteilte, wirksame und den Farsorgefall
betreffende Vollmacht vor, kann mittels einer Vertretungsbefugnis, die sich auf
cine vermutete Vollmacht stitzt, die rechtliche Handlungsfihigkeit des Betroffe-
nen unter Beriicksichtigung der Ausfithrungen zu Ziff. III lediglich in engen
Grenzen hergestellt werden: im Eilfall, bei Entscheidungen, die nicht hochriskante
drztliche Mallnahmen betreffen und wenn nahe stehende Personen vorhanden
und vertretungsbereit sind 2. Nur in diesen Fillen wire die Bestellung eines Be-
treuers entbehrlich, weil die Angelegenheiten des Betroffenen genauso gut wie bei
der Betreuung besorgt werden kénnten.

Sofern sich ein Betroffener auf Grund jedenfalls eingeschrinkter Eigenverant-
wortlichkeit selbst zu schidigen droht, gilt dies nicht. Hier ist auch bei einer aus-
driicklichen Bevollmichtigung eine Betreuung im Ergebnis nicht entbehrlich. Die
Subsidiaritit der Betreuung gilt hier jedenfalls nur eingeschrinkt.

Hiernach ldsst sich feststellen, dass der Grundsatz des Vorrangs der Eigenvorsos-
ge vor staatlicher Hilfe nicht in jedem Fall gilt. Es ist zu priifen, ob die zu regeln-
den Angelegenheiten mittels Eigenvorsorge ebenso gut wie durch einen Betreuer
besorgt werden kénnen.

929 Aus diesem Grund wiirde die Einfiihrung von Vertretungsbefugnissen von nahe stehenden
Personen auf Grund einer vermuteten Vollmacht auch das Institut einer Vorsorgevollmacht
nicht schwichen, vgl. dazu Kunz, 115.
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V. Modell eines dreigliedrigen Vertretungssystems

Betrachtet man das Verhiltnis der Vertretungsmoglichkeiten zueinander, erbffnet
sich ein dreigliedriges Vertretungssystem fiir die gesundheitlichen Angelegenhei-
ten.

Wenn die Handlungsfihigkeit eines Betroffenen hergestellt werden soll, kommt
einer ausdriicklichen, rechtsgeschiftlichen Vollmacht Vorrang zu. Es besteht al-
lerdings derzeit die Einschrinkung, dass bei einer Einwilligung in eine hochriskan-
te MaB3nahme die Vollmacht schriftlich erteilt werden muss und (derzeit) stets eine
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung erforderlich ist.

In Fillen, in denen keine derartigen Vollmachten 3 vorliegen, kénnte auf eine
Vertretungsbefugnis fiir nahe stehende Personen abgestellt werden. Dies gilt aber
nur im Eilfall, bei Entscheidungen, die nicht hochriskante MaBinahmen betreffen
und wenn nahe stehende Personen vorhanden und vertretungsbereit sind 31
Liegen diese Voraussetzungen nicht vor, bedarf es der Bestellung eines Betreuers.

Wenn ein Betroffener vor einer auf mangelnder Eigenverantwortlichkeit drohen-
den Selbstschidigung geschiitzt werden muss (Zwangsbehandlung), ist die Bestel-
lung eines Betreuers erforderlich. Die Betreuung ist im Ergebnis auch nicht ent-
behtlich, wenn fiir solche Fille eine Vollmacht erteilt wird. Der Bevollmichtigte
benétigt beziiglich etwaiger Entscheidungen hinsichtlich einer Unterbringung,
unterbringungsihnlicher MaBnahmen oder einer Einwilligung in eine Zwangsbe-
handlung (im Rahmen einer Unterbringung) eine Genehmigung des Vormund-
schaftsgerichts, die inhaltlich (auch) die Ubertragung einer entsprechenden Be-
stimmungsbefugnis umfasst.

Dieses Modell hat nach hiesiger Auffassung vier Vorteile:
Im Fall der Einfihrung einer Vertretungsbefugnis fir nahe stehende Personen

wiirde das Selbstbestimmungsrecht der Betroffenen gestirkt. Wenn bislang auf
eine mutmaBliche Einwilligung abgestellt wird, wird damit eine bestimmte Ent-

930 In der Untersuchung ist nicht gesondert auf die konkludent erteilte Vollmacht eingegangen wor-
den (vgl. § 4 IL.). Anzumerken ist hier allerdings, dass eine solche Vollmacht - ihre Wirksamkeit
unterstellt — einer vermuteten Vollmacht innerhalb des hiesigen Modells vorginge.

931 Vgl. Gédicke, FamRZ 2003, 1894 ff. (1896), der darauf hinweist, dass die Vertretungsmacht nach
dem Gesetzentwurf an die mittlere Stelle in das Subsidiarititsverhiltnis der Betreuung gegen-
tber der Bevollmichtigung einrticke.
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scheidung des Betroffenen unterstellt. Nunmehr wire eine Erklirung des Betrof-
fenen, abgegeben durch eine nahe stehende Person als Vertreter, maf3geblich.

Zudem kénnten bei der Normierung einer entsprechenden Vertretungsbefugnis
Unsicherheiten, unter welchen Voraussetzungen und wie lange drztliches Handeln
in Notfillen gerechtfertigt ist, vermieden werden.

Es handelt sich um ein flexibles Hilfesystem. Es berticksichtigt unterschiedliche
Lebenslagen Betroffener, ohne dass dies zu Rechtsverlusten fithren wiirde. Sofern
durch private Vorsorge bzw. nahe stehende Personen keine hinreichenden Rege-
lungen getroffenen werden kénnen, ist auf das Betreuungsrecht ,,zuriickzugrei-
fen®. Staatliche Eingriffe werden auf das Erforderliche begrenzt 932. Aullerdem
wird dem Schutzbediirfnis der Betroffenen Rechnung getragen. Denn Entschei-
dungen, auf Grund derer die Bewegungsfreiheit eingeschrinkt wird oder solche,
gegen die der Betroffene Widerstand erhebt, kénnen nur von einem Betreuer bzw.
dem durch das Erfordernis eines Genehmigungsverfahrens gleichgestellten, aus-
driicklich Bevollmichtigten getroffen werden.

Abschlieend ist zu bemerken, dass sich das hier vertretene Modell durchaus in
andere Regelungsmodelle im europiischen Ausland einfiigen konnte 33, insbe-
sondere vor dem Hintergrund der auch in anderen Lindern diskutierten Verwirk-
lichung privater Vorsorge.

VI. Zusammenfassung

Damit ergeben sich folgende Ergebnisse:

1. Liegt eine wirksame und den Firsorgefall betreffende Vollmacht vor, ist diese
nach derzeitiger Rechtslage insoweit gegeniiber der Vertretung im Bereich der
Gesundheitsangelegenheiten vorrangig, als sie Entscheidungen ermdéglicht, durch
die die Handlungsfihigkeit des Betroffenen hergestellt wird. Bei Entscheidungen
hinsichtlich hochriskanter Malnahmen besteht allerdings ein Genehmigungser-
fordernis. Liegt keine entsprechende Vollmacht vor, kann mittels einer Vertre-
tungsbefugnis fiir nahe stehende Personen, die sich auf eine vermutete Vollmacht
stltzt, die rechtliche Handlungsfihigkeit des Betroffenen nur in engen Grenzen
hergestellt werden: im Eilfall, bei Entscheidungen, die nicht hochriskante édrztliche

932 Nur im Ansatz dhnlich ist das von Harm RpfIBl. 2003, 13 ff. entwickelte Modell.
933 Vgl. Rothel, FamRZ 2004, 999 ff. (1004 — ins. Fn. 74 — Niederlande), 1005 — unter Hinweis auf
,,Hague Conference on private international law convention on the international protection of

adults, in: RabelsZ 64 (2000), 753 ff.
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MafBnahmen betreffen und dann, wenn entsprechende Personen vorhanden und
vertretungsbereit sind. In diesen Fillen wire die Bestellung eines Betreuers ent-
behtlich, weil die Angelegenheiten des Betroffenen ebenso gut wie bei der Betreu-
ung besorgt werden kénnen.

2. Aus den unterschiedlichen Befugnissen ldsst sich ein dreigliedriges, flexibles
Vertretungssystem, das unterschiedliche Lebenslagen Betroffener berticksichtigt,
entwickeln.
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Die Ergebnisse der Untersuchung lassen sich wie folgt zusammenfassen:

1. Nach der vom Reichsgericht entwickelten Rechtsprechung erfillt der gebotene,
kunstgerecht ausgefiihrte drztliche Heileingriff den 4dufleren Tatbestand einer
Korperverletzung. Gerechtfertigtes drztliches Handeln muss drei Grundvoraus-
setzungen erfillen: eine Indikation, eine Einwilligung nach Aufklirung des Patien-
ten und ein Verfahren lege artis 934.

Die Einwilligung ist eine willentliche, frei widerrufliche Erklirung. Inhaltlich lautet
sie dahin, dass im Rahmen der drztlichen Behandlung in bestimmter Weise auf
Personengtiter eingewirkt werden darf. Einwilligungsfihig ist derjenige, der in der
Lage ist, die rechtliche Bedeutung und Tragweite der mal3geblichen Entscheidung
zu erfassen und sich danach festzulegen 9%.

2. Kann ein Patient eine entsprechende Bestimmung nicht treffen, ist zu kléren,
ob eine Entscheidung durch einen Stellvertreter erfolgen kann. Auf eine mutmal-
liche Einwilligung kann nur zur Rechtfertigung drztlichen Handelns in Eilfdllen
zurlickgegriffen werden. Der Arzt, der auf Grund einer mutmallichen Einwilli-
gung handelt, ist kein Stellvertreter 936,

Nach derzeitiger Rechtslage kommen Stellvertreterentscheidungen in zwei Fillen
in Betracht. Zum einen kann durch das Vormundschaftsgericht ein Betreuer be-
stellt werden. Dieser ist in dem gerichtlich festgelegten Aufgabenkreis gesetzlicher
Vertreter des Betroffenen. Die Bestellung eines Betreuers ist aber nicht erforder-
lich, soweit die Angelegenheiten durch einen Bevollmichtigten, also einen auf
Grund rechtsgeschiftlich erteilter Vertretungsmacht Handelnden, ebenso gut wie
durch einen Betreuer besorgt werden kénnen.
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3. Ein Betreuer hat die Angelegenheiten des Betreuten im gerichtlich bestimmten
Aufgabenkreis ,,rechtlich zu besorgen® (Rechtsfiirsorge). Die Aufgabe der Betreu-
ung besteht zum einen darin, die Handlungsfihigkeit eines Betroffenen herzustel-
len, wenn die Rechtsordnung einzelnen Handlungen die rechtliche Anerkennung
versagt. Sofern sich der Betroffene hingegen auf Grund einer eingeschrinkten
Eigenverantwortlichkeit selbst zu schiddigen droht, bedarf es eines rechtlichen
Schutzes. Auch diesen gewihrleistet die Betreuung %%7.

4. Die Bestellung eines Betreuers setzt voraus, dass in einem gerichtlich im einzel-
nen festgelegten Verfahren festgestellt wird, dass der Volljahrige auf Grund einer
psychischen Krankheit oder einer kérperlichen, geistigen oder seelischen Behinde-
rung seine Angelegenheiten ganz oder teilweise nicht besorgen kann. Gegen den
freien Willen des Betroffenen darf ein Betreuer nicht bestellt werden. Die Betreu-
ung kommt nur fir Aufgabenkreise in Betracht, in denen die Betreuung erforder-
lich ist 938. Durch einstweilige Anordnung kann — zeitlich befristet - ein vorldufiger
Betreuer bestellt werden 9%,

Der Betreuer hat die Angelegenheiten des Betreuten so zu besorgen, wie es dessen
Wohl entspricht. Wenn der Betreute keine Entscheidung mehr treffen kann, ist
maligebend, wie et entscheiden wiirde, wenn er dies konnte. Der Betreuer hat
zunichst die entsprechenden Ansichten und Einstellungen des Betroffenen in
Erfahrung zu bringen. Kann daraus entnommen werden, welche konkrete Ent-
scheidung dem wirklichen Willen des Betroffenen entspricht, hat diese auch der
Betreuer zu treffen. Ist dies nicht méglich, kommt es auf den mutmallichen Wil-
len an. Kann dieser nicht festgestellt werden, kann nachrangig auf das Interesse
des Betreuten zuriickgegriffen werden. Wenn sich der Betroffene duflern kann,
kann es erforderlich werden, gegen seinen Wunsch zu handeln. Das ist nur zulés-
sig, wenn sich der Betreute auf Grund eingeschrinkter Eigenverantwortlichkeit
selbst zu schidigen droht %40.

5. Entscheidungen eines Betreuers hinsichtlich einer Unterbringung bzw. beziig-
lich unterbringungsihnlicher Manahmen bediirfen der Genehmigung des Vor-
mundschaftsgerichts. Die materiellen und formellen Voraussetzungen sind gesetz-
lich geregelt °41.

6. Zwang bedeutet, den bewussten Widerstand einer Person, der in jeglicher Form
von Ablehnung oder Gegenwehr zum Ausdruck kommen kann, zu brechen. Eine
generelle Regelung zur Zwangsbehandlung fehlt im Betreuungsrecht. Der Bun-

957§ 3 1V.
938§ 3V. 1, 2.
939 § 3 VI

940 § 3 VII. 1.
941§ 3 VIIL 1.
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desgerichtshof erachtet eine Zwangsbehandlung bei einem Betreuten, der unter-
gebracht ist, fiir grundsitzlich zuldssig. Hingegen hat er die gegen den Willen eines
Betreuten in regelmiBigen Zeitabstinden durchzufiihrende Dauermedikation und
die zwangsweise Zufithrung des Betreuten zu dieser — jeweils kurzfristigen — Be-
handlung als nicht genehmigungsfihig erachtet.

Der Auffassung zur Zulissigkeit einer entsprechenden Behandlung im Rahmen
ciner Unterbringung ist in dieser Arbeit im Ergebnis gefolgt worden. Dies gilt
hingegen nicht fir die ,,ambulante Zwangsbehandlung®. Malnahmen des Betreu-
ers gegen den Willen des Betreuten sind nach dem hier verfolgten Ansatz keine
staatlichen Eingriffe. Die Zulissigkeit von Zwangsmalinahmen, also auch die der
ambulanten Zwangsbehandlung setzen vielmehr voraus, dass dem Betreuer in
einem gerichtlichen Verfahren eine entsprechende Bestimmungsbefugnis tibertra-
gen worden ist. Sofern der Betreuer davon Gebrauch machen muss, benétigt er
sowohl hinsichtlich der Behandlung im Rahmen einer Unterbringung als auch
bezlglich einer ambulanten Zwangsbehandlung eine entsprechende vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung %42.

7. Die Einwilligung eines Betreuers in eine Untersuchung des Gesundheitszustan-
des, eine Heilbehandlung oder einen drztlichen Eingriff bedarf der Genehmigung
des Vormundschaftsgerichts, wenn die begriindete Gefahr besteht, dass der Be-
treute auf Grund der Mal3nahme stirbt oder einen schweren und linger dauernden
gesundheitlichen Schaden erleidet. Das Genehmigungsverfahren ist gesetzlich
geregelt 943,

8. Hat ein Betreuer tiber die Einwilligung in die Aufnahme bzw. Fortsetzung einer
lebenserhaltenden MaBBnahme zu entscheiden, hat er zunichst zu versuchen, den
tatsdchlichen Wunsch oder Willen des Betreuten zu ermitteln. Wenn dieser nicht
ermittelt werden kann, ist auf den mutmaflichen Willen abzustellen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs bedarf es einer vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung in Konfliktfillen; nimlich dann, wenn die wei-
tere Behandlung drztlicherseits angeboten wird, der Betreuer nicht einwilligen
bzw. eine erteilte Einwilligung in die weitere Behandlung widerrufen méchte und
zwischen dem Arzt und dem Betreuer Uneinigkeit tiber den Willen des Patienten
besteht. Die Regelung des § 1904 BGB kann nach Auffassung des Bundesge-
richtshofs nicht (entsprechend) herangezogen werden, vielmehr ergibt sich die
Prifungszustindigkeit des Vormundschaftsgerichts aus einer Gesamtschau des
Betreuungsrechts und dem unabweisbaren Bediirfnis, mit den Instrumenten dieses
Rechts auch auf Fragen im Grenzbereich menschlichen Lebens und Sterbens fiir
alle Beteiligten rechtlich verantwortbare Antworten zu finden 44,

942 § 3 VIIL 2.
943 § 3 VIIL 3.
944§ 3 VIIL 4.
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Bei einer moglichen zukinftigen gesetzlichen Regelung wird zu beriicksichtigen
sein, dass es einen erheblichen Widerspruch bedeutete, wenn eine gerichtliche
Genehmigung in den Fillen, die derzeit vom Anwendungsbereich des § 1904
BGB umfasst sind, stets, und bei den zuletzt genannten Verfahren nur im Kon-
fliktfall erforderlich wire 945,

9. Eine ausdriicklich erteilte Vollmacht macht eine Betreuung nur entbehrlich,
wenn die gesundheitlichen Angelegenheiten ,,ebenso gut* wie durch einen Betreu-
er besorgt werden kénnen. Ebenso gut kénnen die Angelegenheiten besorgt wer-
den, wenn es bei einer Vertretung auf Grund ausdriicklich erteilter Vollmacht
moglich ist, die beschriebenen Aufgaben der Betreuung wahrzunehmen. Das setzt
zunichst voraus, dass die Vollmacht wirksam erteilt sein muss und fortbesteht.
Zudem ist sie widerruflich zu erteilen 94,

Vollmachten im personalen Bereich sind zuldssig. Mittels Vollmacht kann aber
keine Bestimmungsbefugnis tbertragen werden. Die Bevollmichtigung im perso-
nalen Bereich berechtigt zu Entscheidungen, auf Grund derer die Handlungsfi-
higkeit eines Betroffenen im Firsorgefall hergestellt werden kann %47,

10. Die Frage, wie die Angelegenheiten des Vollmachtgebers wahrzunehmen sind,
beantwortet sich nach dem Grundverhiltnis, das bei einer Bevollmichtigung re-
gelmillig ein Auftrag ist. Wenn der Auftraggeber keine frithere Entscheidung
getroffen hat und nicht mehr in der Lage ist, eine Entscheidung zu treffen, dient
die private Vorsorge — wie die Betreuung — dazu, dessen Handlungsfihigkeit her-
zustellen. Zu kliren ist, wie der Vollmachtgeber selbst entscheiden wiirde, wenn er
dies konnte. Wenn der Betroffene dulerungsfihig ist, sind seine Wiinsche bzw.
Weisungen ebenfalls zu beachten. Ist der Wunsch Ausdruck einer eingeschrinkten
Eigenverantwortlichkeit, darf von der Erfillung abgesehen werden, wenn das
Vorsorgeverhiltnis in diesem Sinne ausgestaltet ist 948. Die Bestellung eines Uber-
wachungsbetreuers ist nur bei einem konkreten Bedarf erforderlich 4.

11. Eine durch einen Bevollmichtigten veranlasste Unterbringung bzw. dessen
Entscheidung fiir unterbringungsihnliche Mal3nahmen bedirfen der Genehmi-
gung des Vormundschaftsgerichts. Ein Widerspruch zu den Ausfithrungen, wo-
nach mittels Bevollmichtigung keine Bestimmungsbefugnisse tibertragen werden
kénnen, besteht (im Ergebnis) nicht. Durch das Genehmigungserfordernis wird
der Bevollmichtigte einem Betreuer gleichgestellt. Dies gilt auch, wenn auf Grund
einer entsprechenden Vollmacht eine Behandlung im Rahmen einer Unterbrin-

945 § 3 VIIL 4. e.
946 § 4 1.

947§ 4 111
948§ 4 V.
949§ 4 TV. 3.
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gung gegen den aktuellen Willen des Vollmachtgebers erfolgen soll. In Fillen
hingegen, in denen eine solche Behandlung aulerhalb einer Unterbringung durch-
gefiihrt werden soll, bedarf es der Bestellung eines Betreuers, dem die Bestim-
mungsbefugnis zu tibertragen ist 0,

12. Nach derzeitiger Rechtslage benétigt der Bevollmichtigte, wenn er auf Grund
einer entsprechenden schriftlichen Vollmacht in hochriskante Mal3nahmen einwil-
ligen will, eine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung. Soweit in der Diskussi-
on vorgeschlagen worden ist, von dem Erfordernis der Einholung einer vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung bei einem entsprechend Bevollmichtigten
abzusehen, ist dies im Hinblick auf die Stirkung privater Vorsorge konsequent.
Dies gilt auch, wenn die Einwilligung in entsprechende Mallnahmen verweigert
wird 1.

13. In Filfillen bedatf es zur Wahrung des Selbstbestimmungsrechts des jeweili-
gen Patienten der Einfithrung einer Vertretungsbefugnis fiir nahe stehende Perso-
nen. In solchen Fillen, in denen keine Entscheidung des Betroffenen, eines Be-
vollmichtigten oder eines Betreuers beziiglich einer drztlichen Malnahme votliegt,
kann nach derzeitiger Rechtslage zur Rechtfertigung des dtrztlichen Handelns nur
auf eine mutmaBliche Einwilligung des Betroffenen abgestellt werden. Der mut-
mafilichen Einwilligung fehlt aber die Legitimation, auf Grunde derer sie als fiir
den Patienten getroffene Entscheidung die gleiche rechtliche Anerkennung wie
diejenige eines Miindigen erfahren kénnte. Fine entsprechende Legitimation be-
stiinde, wenn nahe stehenden Personen in eilbedurftigen Fillen eine Vertretungs-
befugnis (kraft Gesetzes) eingerdumt wiirde 2.

14. Eine umfassende gesetzliche Vertretungsmacht begegnet bereits verfassungs-
rechtlichen Bedenken. Sie stellte einen unzuldssigen Eingriff in das Selbstbestim-
mungsrecht des Betroffenen dar. Dies gilt auch, soweit eine Vertretungsmacht
davon abhingig wire, dass der Betroffene nicht eigenverantwortlich handeln
kann. Eine Regelung, die sich auf die §§ 1357, 1353 Abs. 1 Satz 2, 1618 a BGB
und damit auf die familienrechtliche Verbundenheit stiitzt, kann ebenfalls nicht
tragen 3.

Da eine gesetzliche Vertretungsmacht ausscheidet, kommt nur eine rechtsge-
schiftliche Vertretung in Betracht. Hier ist vorgeschlagen worden, von einer ver-
muteten Vollmacht auszugehen. Diese greift nur, wenn sie sich auf einen typi-
scherweise bestehenden Willen des Betroffenen stiitzen kann. Das kann lediglich
fir Fille angenommen werden, in denen die Vermutung des Gesetzes an die tat-




162 § 7 Zusammenfassung der Ergebnisse

siachlich in der Bevolkerung vorhandenen Vorstellungen ankniipfen kann. Das
kommt nur bei einem gekorenen (Ehegatten, Lebenspartner) oder geborenen
(Eltern, Kinder) dauerhaften Niheverhiltnis in Betracht 954.

15. Die Vertretungsbefugnis soll nach dem hier erarbeiteten Vorschlag bestehen,
wenn eine Krankheit oder Behinderung vorliegt, auf Grund derer ein Betroffener
seine Angelegenheiten im gesundheitlichen Bereich nicht besorgen kann. Es darf
keine andere Bestimmung getroffen bzw. kein Betreuer bestellt worden sein. Die
Vertretungsbefugnis soll lediglich in einem Eilfall greifen und nicht befristet wer-
den. Es wurde fiir eine Vertretungsbefugnis von Ehegatten und Lebenspartnern
im gegenseitigen Verhiltnis und fir volljihrige Kinder gegentiber ihren Eltern
pladiert 9%,

16. Nahe stehende Personen sollen zur Abgabe rechtsgeschiftlicher Erkldrungen
(im hier untersuchten Bereich) berechtigt sein. Gleiches gilt fiir die Erteilung oder
Ablehnung von Einwilligungen in eine drztliche Behandlung. Eine Berechtigung
zur Abgabe von Erklirungen, die hochriskante MaBinahmen (0.4.) betreffen, soll
nicht eingerdumt werden. Gleiches gilt fiir die Ausiibung einer Bestimmungsbe-
fugnis 9%,

17. Das vermutete Grundverhiltnis fiir die Frage entscheidend, wie die Angele-
genheiten des Vertretenen zu besorgen sind. Es kommt ein vermuteter Auftrag in
Betracht. Der Vertreter hat den wirklichen bzw. mutmallichen Willen des Betrof-
fenen zu beachten 957,

18. Genehmigungserfordernisse bestehen nach dem hiesigen Vorschlag nicht 938,
19. Das Verhiltnis aller Regelungen ist wie folgt bestimmt worden:

Liegt eine hinreichende, den Firsorgefall betreffende Vollmacht vor, ist diese
nach derzeitiger Rechtslage insoweit gegeniiber der Vertretung im Bereich der
Gesundheitsangelegenheiten vorrangig, als sie Entscheidungen erméglicht, durch
die die Handlungsfihigkeit des Betroffenen hergestellt wird. Bei Entscheidungen
hinsichtlich hochriskanter Malnahmen besteht allerdings ein Genehmigungser-
fordernis. Liegt keine entsprechende Vollmacht vor, kann mittels einer Vertre-
tungsbefugnis fiir nahe stehende Personen, die sich auf eine vermutete Vollmacht
stlitzt, die rechtliche Handlungstihigkeit des Betroffenen nur in engen Grenzen

954 § 5 111, 3.
955 § 5 TV,
956 § 5 V.
957§ 5 VI
958 § 5 VL.
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hergestellt werden: im Eilfall, bei Entscheidungen, die nicht hochriskante érztliche
MaBnahmen betreffen und dann, wenn entsprechende Personen vorhanden und
vertretungsbereit sind. In diesen Fillen wire die Bestellung eines Betreuers ent-
behtlich, weil die Angelegenheiten des Betroffenen ebenso gut wie bei der Betreu-
ung besorgt werden kénnen.

Sofern sich ein Betroffener auf Grund jedenfalls eingeschrinkter Eigenverant-
wortlichkeit selbst zu schidigen droht, gilt dies nicht. Hier ist auch bei einer aus-
driicklichen Bevollmichtigung eine Betreuung im Ergebnis nicht entbehrlich. Die
Subsidiaritit der Betreuung gilt hier jedenfalls nur eingeschrinkt.

Der Grundsatz des Vorrangs vor staatlicher Hilfe gilt nicht in jedem Fall. Ent-
scheidend ist, ob die zu regelnden Angelegenheiten mittels Eigenvorsorge ebenso
gut wie durch einen Betreuer besorgt werden kénnen 9.

20. Aus den verschiedenen Vertretungsmoglichkeiten ldsst sich ein dreigliedriges,
flexibles Vertretungssystem, das unterschiedliche Lebenslagen Betroffener bertick-
sichtigt, entwickeln 960,

959§ 6 IV.
960 § 6 V.
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Anhang I

Referentenentwurf eines 3. Gesetzes zur Anderung des Betreuungsrechts — Bun-
desministerium der Justiz — Stand: 1. November 2004

§ 1904 BGB-RefE
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts bei drztlichen Maf3nahmen

Abs. 1

Die Einwilligung des Betreuers in eine Untersuchung des Gesundheitszustands,
eine Heilbehandlung oder einen idrztlichen Eingriff bedarf der Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts, wenn die begrindete Gefahr besteht, dass der Betreute
auf Grund der MaBlnahme stirbt oder einen schweren und linger dauernden ge-
sundheitlichen Schaden erleidet. Ohne die Genehmigung darf die Mal3nahme nur
durchgefihrt werden, wenn mit dem Aufschub Gefahr verbunden ist.

Abs. 2

Die Nichteinwilligung oder der Widerruf der Einwilligung des Betreuers in eine
Untersuchung des Gesundheitszustands, eine Heilbehandlung oder einen drztli-
chen Eingriff bedarf der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts, wenn die
MaBnahme medizinisch angezeigt ist und die begrindete Gefahr besteht, dass der
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Betreute auf Grund des Unterbleibens oder des Abbruchs der Mallnahme stirbt
oder einen schweren und linger dauernden gesundheitlichen Schaden etleidet.

Abs. 3

Eine Genehmigung nach Absatz 1 und 2 ist nicht erforderlich, wenn zwischen
Betreuer und Arzt Einvernehmen dariiber besteht, dass die Erteilung, die Nichter-
teilung oder der Widerruf der Einwilligung dem mutmafllichen Willen des Patien-
ten entspricht.

Abs. 4

Ein Bevollmichtigter kann in eine der in Absatz 1 Satz 1 oder Absatz 2 genannten
MaBnahmen nur einwilligen, sie verweigern oder die Einwilligung widerrufen,
wenn die Vollmacht diese MalBnahmen ausdriicklich umfasst und schriftlich erteilt
ist. Die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts ist nicht erforderlich.
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Auszug aus dem Entwurf des Bundesrates fiir das 2. BtAndG (BR-Drucks.
865/03) zur Vertretung durch Ehegatten (Lebenspartner)

fir die Vermdgenssorge und Gesundheitssorge

und zur Vertretung durch weitere nahe stehende Personen fir die Gesundheits-
sorge

§ 1358 BGB-E
Vertretung durch Ehegatten fiir die Vermégenssorge

Abs. 1

Ist ein Ehegatte infolge einer Krankheit oder Behinderung nicht in der Lage, seine
Rechte und Pflichten selbst wahrzunehmen und hat er weder eine andere Person
fir ihn zu handeln bevollmichtigt, noch ist ein Betreuer bestellt, kann ihn der
andere Ehegatte nach MalB3gabe des Absatz 2 gerichtlich und aulergerichtlich ver-
treten. Dies gilt nicht, wenn die Ehegatten getrennt leben oder der Ehegatte einen
entgegenstehenden Willen geduf3ert hat.

Abs. 2 (...)
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§ 1358 a BGB-E
Vertretung durch Ehegatten fiir die Gesundheitssorge

Abs. 1

Unter den Voraussetzungen des § 1358 Abs. 1 kann ein Ehegatte fir den verhin-
derten Ehegatten Erklirungen abgeben, die auf die Vornahme einer Untersuchung
des Gesundheitszustandes, einer Heilbehandlung oder eines drztlichen Eingriffs
gerichtet sind. § 1904 Abs. 1 gilt entsprechend.

Abs. 2
Der andere Ehegatte gilt als erklirungsbefugt, wenn er dem Arzt schriftlich er-
klart,
1. mit dem verhinderten Ehegatten verheiratet zu sein,
nicht getrennt zu leben,
3. dass ihm das Votliegen einer Vollmacht oder Betreuung nicht bekannt
ist,
4. dass ihm ein entgegenstehender Wille des Ehegatten nicht bekannt ist.

Dies gilt nicht, wenn der Arzt das Fehlen der Voraussetzungen des Absatzes 1
kennt oder kennen muss.

§ 8 Abs. 2 Lebenspartnerschaftsgesetz-E

Die §§ 1357 bis 1358 a und die §§ 1365 bis 1370 des Biirgetlichen Gesetzbuchs
gelten entsprechend.

§ 1618 b BGB-E
Vertretung durch Angehorige fir die Gesundheitssorge

Abs. 1

§ 1358 a Abs. 1 gilt im Verhiltnis von Eltern und volljihrigen Kindern entspre-
chend, es sei denn, es ist ein erklirungsbefugter Ehegatte oder Lebenspartner
vorhanden. Kinder sind vor Eltern erklarungsbefugt. Beim mehreren gleichrangi-
gen Angehdrigen gentigt die Erklirung eines von ihnen; es ist jedoch der Wider-
spruch eines jeden von ihnen beachtlich. Ist ein vorrangiger Angehdriger inner-
halb angemessener Zeit nicht erreichbar, gentigt die Erklirung des nichst erreich-
baren nachrangigen Angehorigen.
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Abs. 2
Ein Angehoriger im Sinne von Absatz 1 gilt als erklirungsbefugt, wenn er dem
Arzt schriftlich erklart,
1. vor- oder zumindest gleichrangiger Angehdriger im Sinne des Absatzes
1 Satz 1 bis 3 zu sein,
2. dass ihm das Vorliegen einer Vollmacht oder Betreuung nicht bekannt
ist,
3. dass ihm weder ein entgegenstehender Wille des Betroffenen noch ein
Widerspruch eines gleichrangigen Angehdrigen bekannt ist.

Im Falle des Absatzes 1 Satz 4 hat der nachrangige Angehdrige abweichend von
Satz 1 Nr. 1 zu erkldren, Angehériger im Sinne des Absatzes 1 Satz 1 zu sein und
dass der vorrangige Angehérige innerhalb angemessener Zeit nicht erreichbar ist.
Die Sitze 1 und 2 gelten nicht, wenn der Arzt das Fehlen der Voraussetzungen
des Absatzes 1 kennt oder kennen muss.

§ 1896 BGB-E

Abs. 2

Ein Betreuer darf nur fir Aufgabenkreise bestellt werden, in denen die Betreuung
erfordetlich ist. Die Betreuung ist nicht erforderlich, soweit die Angelegenheiten
des Volljahrigen

1. durch einen Bevollmichtigten, der nicht zu den in § 1897 Abs. 3 be-
zeichneten Personen gehort, oder

2. durch einen hierzu befugten Angehérigen in den Fillen der §§ 1358,
1358 a und 1618 b oder

3. durch andere Hilfen, bei denen kein gesetzlicher Vertreter bestellt wird,

ebenso gut wie durch einen Betreuer besorgt werden kénnen.
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Eine drztliche MaRnahme tastet die leibliche und gegebenenfalls die see-
lische Integritdt eines Menschen an. Die Bestimmung dariiber ist ein Teil
der Personalitat eines Menschen. Der Einzelne kann sein Selbstbestim-
mungsrecht nur wahrnehmen, wenn seine Entscheidung Voraussetzung
gerechtfertigten arztlichen Handelns ist. Kann ein Volljahriger auf Grund
einer Krankheit oder Behinderung dariiber nicht befinden, kénnen Ent-
scheidungen durch einen rechtsgeschaftlichen Vertreter - einen
Bevollmachtigten - oder durch einen gesetzlichen Vertreter - einen Be-
treuer - getroffen werden. In der vorliegenden Untersuchung werden die
unterschiedlichen Vertretungsregelungen im Bereich der Gesundheits-
angelegenheiten dargestellt. Es wird zudem gepriift, ob es das Selbst-
bestimmungsrecht des Einzelnen gebietet, eine weitere ,automatische*
Vertretungsmaoglichkeit fiir nahe Angehérige zu normieren. Es wird auch
erwogen, auf welche Grundlage eine entsprechende Befugnis gestitzt
werden, in welchen Fallen und unter welchen Voraussetzungen sie ein-
greifen konnte.
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