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A) Einfiihrung

1. Allgemeines
Wer nicht selbst am Rechtsverkehr teilnehmen kann, bendtigt hierzu fremde
Hilfe. Der Betroffene kann fiir diesen Fall Vorsorge treffen, indem er eine sog.
Vorsorgevollmacht erteilt. Hierdurch bevollmichtigt er eine Person seines
Vertrauens fiir den Fall, da3 der Vollmachtgeber seine Angelegenheiten nicht
mehr selbst zu besorgen vermag. Dann kann der Vollmachtgeber durch seinen
Bevollméchtigten am Rechtsverkehr teilnehmen; staatliche MaBBnahmen sind

insoweit entbehrlich.
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Wer aber keine solche Vorsorge getroffen hat oder dessen Vorsorge versagt -
etwa weil der Bevollmichtigte selbst hilflos geworden ist - benotigt ein von der
Rechtsordnung eingerichtetes formales Verfahren, um ihm die Moglichkeit zu
geben, gleichwohl am Rechtsverkehr teilzunehmen. Hierzu dient die Betreu-
ung. Hierbei handelt es sich um ein staatliches Verfahren, das sicherstellen soll,

daB niemand auBlerstande gesetzt wird, in rechtlicher Weise zu handeln.

Betreuung und Vormundschaft

Das Betreuungsgestez vom 12.09.1990 hat mit Wirkung zum 01.01.1992 die
Vorschriften iiber die Vormundschaft iiber Volljahrige und die Gebrechlich-
keitspflegschaft abgelost und an deren Stelle das Rechtsinstitut der Betreuung
gesetzt. Eine Abstufung wie zwischen Vormundschaft, die mit vollstindiger
Geschiftsunfihigkeit einherging, und Gebrechlichkeitspflegschaft bei teilweise
Behinderung ist dem Betreuungsrecht fremd. Das Rechtsinstitut der Betreuung
ist ein einheitliches Rechtsinstitut; im Einzelfall notwendige Abstufungen sind

allein durch geeignete Bestimmung der Aufgabenkreise herbeizufiihren.

Im Gegensatz zur fritheren Rechtslage, bei der in den Fillen der Hilfsbediirf-
tigkeit eine Vormundschaft eingerichtet wurde, ist das heutige Betreuungsrecht
wesentlich freiheitsorientierter. Das Selbstbestimmungsrecht des Betreuten
wird wesentlich mehr geachtet als es durch das fritherer Vormundschaftsrecht
geschehen ist. Inzwischen sind alle Vormundschaften in Betreuungen tiberfiihrt
worden, so daB es keine Vormundschaften {iber Erwachsene mehr gibt. Vor-
mundschaften werden nach heutigem Recht nur noch fiir Minderjidhrige einge-
richtet. Damit entféllt auch die ,,Entmiindigung*‘: Erwachsene, miindige Perso-
nen bekommen keinen Vormund; die Minderjédhrigen, die auch nach heutigem
Recht einen Vormund bekommen kénnen, sind aber noch nicht miindig, so daf3

auch hier niemand "ent-miindigt" wird.
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Der wichtigste Unterschied zur bisherigen Vormundschaft liegt in der fortbe-
stehenden Geschiftsfihigkeit des Betreuten: Dieser ist rechtlich in der Lage,
wirksam am Rechtsverkehr teilzunehmen, wenn er korperlich bzw. geistig dazu
in der Lage ist; der Betreuer wird unterstiitzend in dem Falle tétig, dal der Be-
treute korperlich bzw. geistig nicht mehr in der Lage sein sollte, selbst zu han-
deln. Wihrend die frithere Vormundschaft das Miindel entrechtete (unter ,,Ku-
ratel stellte®), ist das Betreuungsrecht auf weitgehenden Schutz der Autonomie

des Betreuten gerichtet.

Rechtliche und tatséchliche Betreuung

Das Betreuungsrecht des BGB betrifft die rechtliche Betreuung. Die Klarstel-
lung in der Uberschrift des Zweiten Titels, der nunmehr lautet "Rechtliche Be-
treuung" verdeutlicht dies und weist zugleich auf ein weitverbreitetes Miflver-
standnis, insbesondere in Kreisen der pflegenden Berufe, hin. Denn die rechtli-
che Betreuung erschopft sich in der rechtlichen Vertretung des Betreuten im
Rechtsverkehr nach auflen. Die Durchfiihrung tatsdachlicher Betreuung fillt da-
gegen nicht in den Aufgabenkreis des Betreuers. Dort, wo pflegende Angeho-
rige zum Betreuer bestellt werden, wird diese Unterscheidung des Gesetzge-
bers in der Praxis freilich verwischt und fiir den juristischen Laien schlieBlich
nicht mehr erkennbar. Gleichwohl bleibt die Unterscheidung zwischen rechtli-
cher Betreuung, die dem Betreuer zukommt, und der tatsiachlichen Betreuung
durch Pflegepersonen relevant. So ist etwa an der Eignung des Betreuers nicht
allein deswegen zu zweifeln, weil er den personlichen Kontakt mit dem Be-
treuten auf ein Minimum reduziert, im {ibrigen aber die Betreuung ordnungs-

gemal fiihrt.
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B) Voraussetzungen und Verfahren

Da es sich bei der Einrichtung einer Betreuung letztlich trotz aller freiheitswah-
renden Aspekte um einen staatlichen Zwangsakt handelt, ist die Einrichtung
der Betreuung nach ihren Voraussetzungen und hinsichtlich des Verfahrens ge-

setzlich genau geregelt.

1. Voraussetzungen der Betreuung

a) Volljiahrigkeit
Erste Voraussetzung fiir eine Betreuung ist zunéchst die Volljdhrigkeit des Be-
troffenen. Wer noch nicht 18 Jahre alt ist, bekommt keinen Betreuer sondern
einen Vormund. Eine Betreuung kann aber schon bei einem Siebzehnjédhrigen
mit Wirkung ab dem 18. Geburtstag angeordnet werden, wenn absehbar ist,
daf} er sodann einen Betreuer benotigen wird, § 1908a BGB; diese Vorschrift
dient dazu, einen nahtlosen Ubergang von der Vormundschaft iiber den Min-

derjdhrigen zur Betreuung fiir den Erwachsenen zu ermdglichen.

b) Gesundheitszustand

Kann ein Volljdhriger aufgrund einer psychischen Krankheit oder einer kor-
perlichen, geistigen oder seelischen Behinderung seine Angelegenheiten ganz
oder teilweise nicht selbst besorgen, so bestellt das Vormundschaftsgericht ei-
nen Betreuer, § 1896 I BGB. Wer psychisch gesund ist und an keiner korperli-
chen, geistigen oder seelischen Behinderung leidet, bekommt keinen Betreuer.
Zu denken ist hier etwa an sozial benachteiligte Personen, Personen mit devi-

antem Sozialverhalten oder Straftiter. Wenn eine solchermallen gesunde Per-
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son ihre Angelegenheiten selbst nicht besorgen kann, so mul} sie selbst Vorsor-

ge treffen und einem Bevollmichtigten eine Vollmacht erteilen.

Als psychische Krankheiten, die die Einrichtung einer Betreuung rechtfertigen,
sind korperlich begriindbare (exogene) Psychosen, korperlich nicht begriindba-
re (endogene) Psychosen, Abhiingigkeitskrankheiten und Psychopathien' .

Bei den exogenen Psychosen handelt es sich um solche, bei denen seelische
Storungen aufgrund von Krankheiten oder Verletzungen auftreten; hierunter
fallt insbesondere die auf der Morbus Alzheimer beruhende senile Demenz.
Bei diesen Psychosen ist bei der Bemessung der Dauer und des Umfanges der
Betreuung besonders sorgfiltig zu priifen, in welchem Male der Betroffene

seine eigenen Angelegenheiten noch selbst erledigen kann.

Zu den endogenen Psychosen zéhlen Schizophrenie, Hebephrenie, Katatonie,
Paranoia sowie manisch-depressive Erkrankungen wie etwa Depressionen,

Verarmungswahn etc.

Abhingigkeitskrankheiten (Alkohol-, Medikamenten-, Drogenabhingigkeit)
sind bei der Betreuungseinrichtung besonders zuriickhaltend zu werten: Die
Vielzahl moglicher Abhédngigkeiten mit vollkommen unterschiedlicher Schwe-
re und Bedeutung fiir den Betroffenen macht eine verallgemeinernde Bewer-
tung unmoglich. Das Vorliegen einer Abhingigkeitserkrankung allein diirfte
eine Betreuung in der Regel nicht rechtfertigen. Wer trotz Abhingigkeit in der
Lage ist, seine Angelegenheiten zu besorgen, erhilt keinen Betreuer. Treten zu

Abhingigkeitserkrankungen weitere Umsténde hinzu, kann aber eine Betreuer-

'D/Z § 1896 R. 3
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bestellung gerechtfertigt sein: Entwickelt ein Patient infolge von Alkoholabu-
sus Wahnvorstellungen, erkrankt er infolge dessen am Korsakow-Syndrom

0.4., so ist eine Betreuung gerechtfertigt.

Bei Psychopathien (Konfliktreaktionen, Neurosen, Personlichkeitsstérungen)
sind nur bei schwersten Auffilligkeiten Betreuungen angezeigt. Bei der Ein-
richtung einer Betreuung aufgrund von Psychopathien ist besondere Zuriick-
haltung geboten: Ist der Betroffene lediglich sozial auffillig, geniigt dies fiir
eine Betreuungseinrichtung nicht. Da die Psychopathien letztlich nur eine Ab-
weichung von sozialen Normen darstellen, besteht die Gefahr, die sozialen An-
schauungen der Angehorigen der juristischen und medizinischen Berufe im
Wege der Bertreuungseinrichtung bei abweichendem Verhalten zur allgemein-
verbindlichen Norm zu machen. Dies ist nicht Sinn und Aufgabe des Betreu-

ungsrechtes.

Eine geistige Behinderung wird iiblicherweise anhand der Ermittlung eines In-
telligenzquotienten (IQ) gemessen. Bereits die Vielzahl der Klassifizierungen
und die Diskussion iiber die Brauchbarkeit von 1Q-Tests iiberhaupt lassen es
fraglich erscheinen, auf einen bestimmten 1Q-Wert als absolute Grenze abzu-
stellen. Vielmehr sollte bei einem geringen 1Q gepriift werden, ob es sich im
konkreten Fall um eine Behinderung von Krankheitswert handelt. Eine Ab-
grenzung lediglich an IQ-Tabellen oder an Kategorien wie ,,.Lernbehinderung*

gegeniiber ,,geistiger Behinderung* wire reine Begriffsjurisprudenz.

Seelische Behinderungen sind bleibende psychische Beeintrachtigungen infol-
ge von psychischen Krankheiten. Der Gesetzgeber hat mit dieser Formulierung

in erster Linie den begrifflichen Unschirfen der Psychiatrie im Bereich des
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Altersabbaus begegnen wollen: Hierdurch ist klargestellt, dal altersbedingte

Abbauerscheinungen fiir die Anordnung einer Betreuung hinreichen sollen.

Bei einer nur korperlichen Behinderung sieht das Betreuungsrecht grundsitz-
lich keine besonderen Regeln vor; korperlich behinderte Betreute werden also
den geistig und seelisch Behinderten gleichgestellt. Allerdings kann im Falle
einer nur korperlichen Behinderung der Antrag auf Einrichtung einer Betreu-
ung nur vom Behinderten selbst ausgehen. Der nur korperlich Behinderte be-
kommt also nur auf ausdriicklichen eigenen Wunsch einen Betreuer. Indessen
wird auch beim Vorliegen eines solchen Wunsches besonders genau zu priifen

sein, ob die Betreuung iiberhaupt erforderlich ist.

c¢) Eigene Angelegenheiten
Das Vorliegen eines psychischen Krankheit oder einer der vorbenannten Be-
hinderungen geniigt fiir sich allein nicht, eine Betreuung einzurichten. Hinzu-
kommen muf}, dal der Betroffen aufgrund der Krankheit bzw. Behinderung
seine eigenen Angelegenheiten nicht mehr selbst wahrnehmen kann. Es wird
hier also kein allgemeingiiltiger MaB3stab aufgestellt, vielmehr ist fiir jeden Be-
troffenen zu fragen, was seine Angelegenheiten sind und inwieweit er sie erle-
digen kann. Der Kreis der eigenen Angelegenheiten richtet sich dabei nach der
bisherigen Lebensstellung und dem biographischen Hintergrund des Betroffe-
nen, so dafl sich je nach sozialer Stellung erhebliche Unterschiede ergeben
konnen. Bei der Feststellung, welche eigenen Angelegenheiten der Betroffene
nicht mehr selbst erledigen kann, ist Sorgfalt geboten, denn diese Feststellung
ist die Grundlage fiir die Bestimmung der Aufgabenkreise des Betreuers und

damit fiir den Umfang der Betreuung insgesamt.
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d) Erforderlichkeit

Die Betreuerbestellung mufl zudem erforderlich sein. Dies bedeutet, daf} keine
anderen, ebenso wirksamen aber weniger einschneidenden MalBnahmen zur
Verfiigung stehen. Kommt es nur darauf an, den Betroffenen tatsichlich zu
versorgen, so kann eine Betreuung entbehrlich sein, wenn auf andere Weise die
Versorgung gewéhrleistet wird, etwa indem mobile Hilfsdienste eingeschaltet
werden. Im Fall der Schuldenregulierung kommt eine Betreuung nur in Be-
tracht, wenn Hilfe durch Schuldnerberatungsstellen nicht ausreichend ist. Auch
mangelnde Fihigkeit zur Geldeinteilung ist nur dann ein Grund zur Betreuer-
bestellung, wenn andere Hilfen nicht ausreichen, wie etwa eine Auszahlung

von Sozialhilfe in kleinen Stiickelungen.

e) Vorsorgevollmacht
Ist auch die Teilnahme am Rechtsverkehr zu regeln, so ist stets zu priifen, ob
eine Bevollmichtigung einer Vertrauensperson nicht dieselben Wirkungen wie
eine Betreuung entfalten kann, § 1896 II BGB. Hat ein Betroffener eine Vor-
sorgevollmacht erteilt, wird eine Betreuung in der Regel nur noch in Betracht
kommen, wenn der Bevollmichtigte von der ihm erteilten Vollmacht keinen
Gebrauch machen kann oder will, wenn die Vorsorgevollmacht nicht umfas-
send genug erteilt wurde oder wenn bereits Zweifel an der Geschiftsfahigkeit

des Betroffenen zur Zeit der Vollmachtserteilung bestehen.

Ob die Privatautonomie des Betroffenen, fiir alle denkbaren Aufgabenkreise
einen Bevollméchtigten zu bestellen, gewissen Grenzen unterliegt, war bisher
offen. Es sprechen gute Griinde dafiir anzunehmen, dafl der Betroffene nicht
alle Bereiche seines personlichen Lebens auf Dritte delegieren darf, sondern es

hochstpersonliche Bereiche des Lebens gibt, die sich einer rechtsgeschéftlichen
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Ubertragung auf Dritte entziehen. Insbesondere fiir den Bereich der #rztlichen
MaBnahmen und der Unterbringungsmaflnahmen war dies in der Vergangen-

heit zweifelhaft.

Der Gesetzgeber hat nunmehr durch Gesetz vom 25.06.1998 bestimmt, daf3
Vorsorgevollmachten, die dem Bevollmichtigten die Befugnis zur Einwilli-
gung in drztliche Behandlungen einrdumen, nur wirksam sind, wenn sie
schriftlich erteilt sind und die #rztlichen Maflnahmen ausdriicklich umfaft, §
1904 Abs. 2 BGB. Gleiches gilt fiir die Anordnung einer Unterbringungsma@-
nahme durch einen Bevollméchtigten oder dessen Einwilligung in eine Unter-
bringungsmalnahme, § 1906 Abs. 5 BGB. Die Regeln iiber die Sterilisation
des Betreuten enthalten keine entsprechende Regelung, § 1905 BGB. Dem ist
zu entnehmen, dal der Gesetzgeber zwar einerseits die Errichtung einer umfas-
senden Vorsorgevollmacht durch Formvorschriften erschwert hat. Andererseits
ist durch diese Formvorschriften klargestellt, da3 in den Bereichen der drztli-
chen Mallnahmen und der freiheitsentziehenden Maflnahmen rechtsgeschiftli-
che Stellvertretung iiberhaupt zuléssig ist. Durch die - im iibrigen leicht zu er-
fiillenden und in der Praxis regelmiBig ohnehin erfiillten - Formvorschriften ist
zudem dafiir Sorge getragen, dal3 die Vorsorgevollmacht in Punkten von exi-
stentieller Bedeutung wenigstens ein Minimum an sprachlicher Klarheit und
Ausdriicklichkeit aufweisen. Dies fiihrt zu groerer Rechtssicherheit aller Per-
sonen, die mit einer Vorsorgevollmacht zu tun haben, und sichert dadurch
letztlich auch, daf} die Vorsorgevollmacht in der Praxis die Wirkung entfaltet,
die der Betroffene von ihr erwartet. Die Neuregelung der Formvorschriften in
diesem Bereich lat aber auch erkennen, da3 nach der Vorstellung des Gesetz-
gebers keine umfassende Privatautonomie besteht. Denn das Fehlen einer §§
1904 Abs. 2, 1906 Abs. 5 BGB entsprechenden Regelung fiir die Sterilisation

kann nur so ausgelegt werden, dal die Entscheidung iiber eine Sterilisation
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schlechterdings nicht an einen rechtsgeschiftliche bestellten Bevollméchtigten

delegiert werden kann.

Die Vorsorgevollmacht ist dariiber hinaus an keine Formvorschriften gebun-
den. Insbesondere ist es nicht erforderlich, die Vollmacht als "Vorsorge"-
Vollmacht zu bezeichnen oder ausdriicklich anzuordnen, daf} die Vollmacht
auch iiber den Zeitpunkt des Eintrittes der Geschiftsunfihigkeit hinaus gelten
soll, da sich dies im Regelfall auch durch einfache Auslegung der Vollmacht
ergeben wird’. Sinnvoll ist die Angabe eines Ersatzbevollméchtigten fiir den
Fall, daB3 der Bevollmichtigte von der Vollmacht keinen Gebrauch machen
kann oder will. Sinnvoll ist es ebenfalls, die Bevollméchtigung durch eine Be-
treuungsverfiigung zu erginzen, da nicht alle Bereiche durch eine Bevollméch-
tigung allein geregelt werden konnen, z.B. im Falle einer Sterilisation oder bei

vertretungsfeindlichen Geschiften.

Die Bevollmichtigung von Pflegepersonal in Altenheimes wird regelmifig als
Umgehung des § 1897 Abs. 3 BGB anzusehen sein und ist daher unwirksam.
Werden solche Bevollmichtigungen in einem Heim regelméBig verwandt,
diirfte zudem Nichtigkeit nach § 9 AGBG vorliegen. Auch hierin duB3ert sich,
da3 durch privatautonome Regelungen die Notwendigkeit einer Betreuung

nicht sicher ausgeschlossen werden kann.

SchlieBlich ist die Einrichtung einer bloen Kontroll-Betreuung moglich, bei
der der Betreuer lediglich die Aufgabe hat, den Bevollmichtigten zu kontrollie-

ren, § 1896 III BGB. Der Aufgabenkreis dieses Vollmachtskontrollbetreuers

! Palandt/Diederichsen vor § 1896 Rdnr. 8
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umfallt demnach nur die Kontrolle des Bevollméchtigten; der Betreuer tritt bei

dieser Gestaltung nicht nach auf3en auf.

Die Bestellung eines Betreuers geschieht zwar regelmifBig im Interesse des
Betroffenen. Die Betreuerbestellung kann aber auch im Interesse Dritter ge-
schehen, etwa um gegeniiber einem nicht mehr geschiftsfahigen Mieter die

Kiindigung aussprechen zu konnen.

2. Verfahren

a) Beginn des Verfahrens
Das Betreuungsverfahren beginnt regelméfig mit einem Antrag des Betroffe-
nen, auf den hin das Gericht titig wird. Indessen kann das Gericht auch von
Amts wegen titig werden; dies ist z.B. dann geboten, wenn es auf andere Wei-
se als durch einen Antrag des Betroffenen Kenntnis von Umstéinden erlangt,
die auf die Notwendigkeit einer Betreuung hinweisen. In der Praxis kann das
Betreuungsverfahren daher nicht nur durch den Betroffenen selbst sondern
auch durch jeden Dritten in Gang gesetzt werden. Dritte haben zwar kein eige-
nes Antragsrecht, konnen aber die Anregung zur Einleitung eines Verfahrens
geben. Wer davon erfihrt, dal jemand einen Betreuer benétigt, kann einen
formlosen Hinweis an das Gericht geben. Kommt eine Betreuung nur wegen
einer korperlichen Behinderung in Betracht, so wird das Betreuungsverfahren
jedoch nur auf den Antrag des Betroffenen hin erdffnet. Der Betroffene ist in
jedem Fall iiber die Verfahrenseinleitung zu unterrichten, damit sein rechtli-

ches Gehor gewihrt wird.
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b) Zustindigkeit
Zustandig ist das Vormundschaftsgericht des Ortes, an dem sich der Betroffene
zur Zeit der Antragstellung seinen gewohnlichen Aufenthalt hat, also regelmi-

Big aber nicht notwendigerweise das Gericht am Wohnsitz des Betroffenen.

¢) Verfahrenspfleger
Der Betroffene ist verfahrensfihig, d.h. er ist rechtlich in der Lage, an dem
Betreuungsverfahren selbst teilzuhaben. Ist der Betroffene aber zwar rechtlich,
nicht jedoch auch tatsédchlich in der Lage, dem Verfahren zu folgen, bestellt das
Gericht einen Verfahrenspfleger. Dies kann durchaus auch ein Mitarbeiter des
Heimes sein, in dem der Betroffenen lebt; in Betracht kommen aber auch Be-

kannte, Angehorige oder Rechtsanwilte und Sozialarbeiter.

d) Anhorung

Das Gericht hort den Betroffenen an. Die Anhorung findet regelméBig in der
Wohnung des Betroffenen statt, um dem Richter Gelegenheit zu geben, den
Betroffenen in seiner gewohnten Umgebung anzutreffen. Nur so kann sich das
Gericht einen zutreffenden personlichen Eindruck von den Lebensumstinden
und der Person des Betroffenen verschaffen. Lebt der Betroffene in einem
Heim, so hat die Anhorung dort stattzufinden. Widerspricht der Betroffene ei-
ner Anhorung in seiner iiblichen Umgebung, so hat das Gericht dies im Hin-

blick auf den Schutz der Privatsphire des Betroffenen zu beachten.

Der Betroffene kann bei der Anhorung eine Vertrauensperson hinzuziehen. Im
Rahmen der Anhorung kann das Gericht auch Dritte, etwa Angehdorige, anho-
ren; geht die Initiative fiir das Betreuungsverfahren nicht vom Betroffenen

selbst aus, so wird regelméBig derjenige, der dem Gericht den Hinweis zur
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Einleitung des Verfahrens gegeben hat, anzuhoren sein. Auf die Anhorung
kann nur verzichtet werden, wenn der Zustand des Betroffenen nicht erwarten
1a6Bt, daB3 er seinen Willen kundtun kann, oder wenn die Anhorung selbst nach
arztlichem Gutachten erhebliche Nachteile fiir die Gesundheit des Betroffenen
besorgen lassen. Letzteres wird ausgesprochen selten der Fall sein; ersteres
kommt dagegen héufig vor bei Personen, die vollkommen verwirrt sind. Im

Zweifelsfall ist die Anhérung aber wenigstens zu versuchen.

e) Arztliches Gutachten

Das Gericht kann nicht allein aufgrund eigener Sachkunde iiber die Notwen-
digkeit der Betreuung entscheiden. Es ist vielmehr erforderlich, dal zunichst
ein drztliches Gutachten iiber die Notwendigkeit der Betreuung erstellt wird.
Dieses Gutachten ist vom Amtsarzt zu erstellen; bei psychischen Erkrankungen
wird aber regelmif3ig ein von einem Psychiater erstelltes Gutachten erforder-
lich sein. Fiir den Inhalt des Gutachtens bestehen keine festen Vorschriften; in
einfach gelagerten Fillen, in denen das Vorliegen der Voraussetzungen fiir die
Anordnung der Betreuung evident ist, wird das Gutachten in einer knappen
Darstellungsform geniigen. Grundsitzlich sollte das Gutachten aber neben ei-
ner knappen Darstellung des Sachverhaltes und der Vorgeschichte Ausfiihrun-
gen zum Untersuchungsergebnis und zur Beurteilung der Frage, ob und ggf. in

welchem Umfang eine Betreuung erforderlich ist.

Bei einer Betreuerbestellung auf Antrag des Betroffenen ist das Gutachten
nicht erforderlich, wenn eine Gutachtenerstellung unverhéltnisméBig wire und
der Betroffene auf die Begutachtung verzichtet; vielmehr geniigt in diesen
Féllen die Vorlage eines arztlichen Zeugnisses. Ein solches kann auch vom
Hausarzt erstellt werden. Der Betroffene hat es in diesem Falle in der Hand,

den Arzt zu bestimmen. Gegeniiber dem Gutachten ist das &drztliche Zeugnis
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eine kiirzere Zusammenfassung der fiir die Entscheidung iiber die Betreuung
mafBgeblichen medizinischen Aspekte. Ebenso ist zu verfahren, wenn lediglich
ein sog. Kontrollbetreuer, dem nur die Kontrolle eines Bevollmichtigten ob-

liegt, bestellt werden soll.

3. Betreuerauswahl

a) Natiirliche Person
Bei der Auswahl des Betreuers ist zu beriicksichtigen, daf stets eine natiirliche
Person auszuwihlen ist. Eine Betreuung, die durch eine juristische Person oder
eine Personenmehrheit gefiihrt wiirde, lieBe sich nicht in dem geforderten Ma-
Be "personlich" fithren und verstieBe gegen wichtige Grundsitze des Betreu-

ungsrechtes.

b) Eignung
Die ausgewdhlte Person mufl geeignet sein, die Betreuung zu fiihren, § 1897
Abs. 1 BGB. Dies setzt voraus, da} die ausgewihlte Person gesundheitlich in
der Lage ist, die Betreuung zu fiihren. Sie mufl zudem von ihren personlichen,
insbesondere beruflichen Verhiltnissen in der Lage sein, die fiir die Fiihrung
der Betreuung notwendige Zeit aufzubringen. Ohne daf} eine Hochstzahl von
Betreuungen je Betreuer gesetzlich festgelegt wire, kommt eine Betreuerbe-
stellung also dann nicht mehr in Betracht, wenn der Ausgewihlte bereits ande-
re Betreuungen fiihrt, die seine hierfiir zur Verfiigung stehende zeit vollstindig
in Anspruch nehmen. Anderseits sind weder deutschte Staatsangehorigkeit
noch geordnete Vermogensverhiltnisse erforderlich’. Eventuelle Méngel des

Ausgewihlten werden sich in vielen Fillen durch eine entsprechende Bestim-
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mung des Aufgabenkreises ausgleichen lassen. So kann ein im Vermdogensver-
fall befindlicher Betreuer zwar nicht die Vermogenssorge fiir den Betreuten
iibernehmen, es spricht aber nichts gegen eine Betreuung in Gesundheitsange-
legenheiten. Ein Hinderungsgrund wére jedoch ein tiefes Zerwiirfnis zwischen
Ausgewihltem und Betreutem oder ein erheblicher Interessenkonflikt. Ob ein
solcher Interessenkonflikt vorliegt, kann das Gericht - das die Beteiligten in der
Regel nur kurz sieht und keine tieferen Einsichten in die personlichen Bezie-
hungen zwischen ihnen gewinnen kann - in der Regel nicht selbst feststellen.
Es bleibt darauf angewiesen, diese Informationen durch Dritte zu erhalten;
hierbei ist insbesondere an Angehorige oder Pflegepersonen oder an diejenige

Person zu denken, die das Betreuungsverfahren anregt.

Das Gesetz geht davon aus, dal3 bei in Heimen lebenden Betreuten und denje-
nigen, die zu dieser Einrichtung in einem Abhingigkeitsverhiltnis stehen,
grundsitzlich ein Interessenkonflikt vorliegt. Demgemaf verbietet § 1987 Abs.
3 BGB die Bestellung solcher Personen als Betreuer fiir in dieser Einrichtung
lebende Betreute. Als Abhingigkeitsverhiltnis ist hier insbesondere ein Ar-
beitsverhiltnis anzusehen, so dafl Pflegepersonal im Altenheim generell von

der Fiihrung einer Betreuung "im eigenen Hause" ausgeschlossen ist.

¢) Vorschlag des Betroffenen
Als Betreuer ist auszuwihlen, wer vom Betreuten vorgeschlagen wird, § 1897
Abs. 4 BGB, wenn dies dem Wohl des Betreuten nicht widerspricht. Der Be-
treute hat es durch seinen Vorschlag also in der Hand, die Person des Betreuers
zu bestimmen. Wiinsche anderer Personen, insbesondere der Angehdrigen, ste-

hen hinter diesem Bestimmungsrecht des Betreuten zuriick. Schlidgt der Be-

! Palandt/Diederichsen § 1897 Rdnr. 6
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treute vor, eine bestimmte Person nicht auszuwihlen, so soll hierauf Riicksicht
genommen werden. Dies gilt auch, wenn der Betreute schon vor dem Betreu-
ungsverfahren entsprechende Vorschlige gemacht hat. Dies kann formfrei ge-
schehen sein, moglich und empfehlenswert ist aber der Vorschlag mittels einer
sog. Betreuungsverfiigung. In einer solchen kann der Betreute bereits vor Ein-
leitung des Betreuungsverfahrens bestimmen, wen er als Betreuer vorschlagt
oder ausschlieft. Die Betreuungsverfiigung wird oft sinnvollerweise mit einer
Vorsorgevollmacht verkniipft, allerdings ist das eine kein notwendiger Be-

standteil des anderen.

Macht der Betreute keinen Vorschlag zur Auswahl des Betreuers, so soll das
Gericht seine personlichen und verwandtschaftlichen Beziehungen beriicksich-
tigen und vorrangig Eltern, Kinder und Ehegatten berticksichtigen, § 1897 Abs.
5 BGB. Das Gericht kann freilich, wenn in dem personlichen Umfeld des Be-
treuten keine geeigneten Personen zu finden sind, Dritte, insbesondere Berufs-

betreuer, zum Betreuer bestellen.

C) Uberblick iiber die Aufgabenkreise

1. Bedeutung der Aufgabenkreise
Das Gericht bestellt den Betreuer fiir bestimmte Aufgabenkreise. Nur innerhalb
dieser Aufgabenkreise kann der Betreuer fiir den Betreuten titig werden. Die
Aufgabenkreise bestimmen den Umfang seiner Vertretungsmacht. Die Aufga-
benkreise sollen so klein wie moglich gehalten werden; indem die Betreuung
nur auf die absolut notwendigen Bereiche beschrinkt wird, soll die Eigenver-
antwortlichkeit und Selbstindigkeit des Betreuten gefordert werden. Im Ex-

tremfall konnte der Aufgabenkreis so eng gefait werden, dal mit einem ein-
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maligen Tatigwerden des Betreuers sich dessen Befugnisse erschopft haben.
Betrifft der Aufgabenkreis etwa die Einwilligung in die Extraktion des letzten
Zahnes, so hat sich die Betreuung erledigt, wenn dieser Zahn gezogen ist.
Werden die Aufgabenkreis zu eng gezogen, so ist die Betreuung in der Praxis
unhandlich. Bei der Einrichtung der Betreuung ist daher von vornherein darauf
zu achten, daf} einerseits die Freiheitsrechte des Betreuten nicht durch tibermi-
Big weite Aufgabenkreise beeintrichtigt werden, und dall andererseits der Be-
treuer nicht durch allzu enge Aufgabenkreise handlungsunfihig wird. In der
Praxis werden daher hiufig sogleich groere Aufgabenkreise - gleichsam auf
,Vorrat® - angeordnet. Im wesentlichen handelt es sich um den Aufgabenkreis
der Vermogenssorge, den Aufgabenkreis der Personen- und/oder Gesundheits-

sorge sowie den Aufgabenkreis der Aufenthaltsbestimmung.

Vertretung im Rahmen der Aufgabenkreise

Der Betreuer vertritt im Rahmen seiner Aufgabenkreise den Betreuten gericht-
lich und auBergerichtlich. Der Betreuer, dem die Vermogenssorge obliegt, kann
den Betreuten in allen finanziellen Angelegenheiten vertreten; der Betreuer,
dem die Gesundheitssorge obliegt, kann fiir den Betreuten in Heilbehandlungen
einwilligen; der Betreuer, der das Aufenthaltsbestimmungsrecht hat, kann eine
Unterbringung des Betreuten bewirken. Der Betreuer darf nur innerhalb seiner
Aufgabenkreises titig werden; wer mit einem Betreuer zu tun hat, ist daher gut
beraten, sich iiber die Aufgabenkreise des Betreuers durch Einsicht in den Be-

treuerausweis zu vergewissern.
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Vermogenssorge

Geschiftsfihigkeit des Betreuten

Der Betreuer vertritt den Betreuten im Rahmen seiner Aufgabenkreise. Der
Betreuer ist somit gesetzlicher Vertreter des Betreuten. Kraft dieser gesetzli-
chen Vertretungsmacht kann der Betreuer mit Wirkung fiir den Betreuten titig

werden und fiir diesen wirkende Willenserkldrungen abgeben.

Neben dem Betreuer kann auch der Betreute weiterhin Willenserkldrungen ab-
geben. Die Betreuung beseitigt seine Geschiftsfahigkeit nicht. Es mag sein,
daf} ein Geschiftsunfidhiger auch einen Betreuer bekommt; ein logisches Ver-
hiltnis besteht zwischen Geschifts-(un-)fidhigkeit und Betreuung aber nicht.
Der Betreute hat so die Moglichkeit, diejenigen Geschifte selbst zu erledigen,
die er tatséchlich selbst regeln kann, und diejenigen Angelegenheiten, die seine
Fahigkeiten iibersteigen, dem Betreuer zu iiberlassen. Dies unterscheidet das
heutige Betreuungsrecht am deutlichsten von dem fritheren Vormundschafts-
recht, bei dem das Miindel keinerlei rechtlichen Méglichkeiten mehr hatte. Der
Betreute hat daher die Moglichkeit, auch gegen den Willen des Betreuers Er-

kldarungen wirksam abzugeben.

Einwilligungsvorbehalt

Eine andere Situation ergibt sich indessen beim Einwilligungsvorbehalt. Der
Einwilligungsvorbehalt ist die Ausnahme; er gilt nur, wenn er vom Gericht
ausdriicklich angeordnet wird. Ist ein Einwilligungsvorbehalt angeordnet, so
ergibt sich dies auch aus dem Betreuerausweis. Beim Einwilligungsvorbehalt
ist Aufmerksamkeit geboten: Der Einwilligungsvorbehalt betrifft ausschlie3-

lich die Frage, ob der Betreute Willenserkldrungen, also rechtlich relevante
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AuBerungen im Rechtsverkehr, wirksam abgeben kann oder ob der Betreuer
diese Willenserkldrungen zu ihrer vollstindigen Wirksamkeit billigen muB.
Der Einwilligungsvorbehalt hat nichts zu tun mit der Frage, ob der Betreute in
eine Heilbehandlung einwilligen kann oder darf. Auch im Falle eines Einwilli-
gungsvorbehaltes kann der Betreute u.U. eigenverantwortlich in eine Heilbe-

handlung einwilligen.

a) Voraussetzungen des Einwilligungsvorbehaltes
Der Einwilligungsvorbehalt setzt voraus, dafl sich der Betreute durch sein
rechtsgeschiftliches Verhalten erheblich zu schiddigen droht. Dies kann etwa
der Fall sein, wenn er unmotivierte Kiindigungen ausspricht und damit seine
Unterkunft in Frage stellt, oder wenn er unkontrollierte Einkdufe titigt und

damit sein Vermogen zu ruinieren droht.

b) Folgen des Einwilligungsvorbehaltes
Wird der Einwilligungsvorbehalt angeordnet, so hingt die Wirksamkeit der
Willenserkldarungen des Betreuten davon ab, da3 der Betreuer sie billigt. Die
Willenserkldrungen des Betreuten sind im Falle des Einwilligungsvorbehaltes
schwebend unwirksam, d.h. sie sind noch nicht voll wirksam, konnen aber voll
wirksam gemacht werden; insoweit ist die Situation des Betreuten derjenigen
eines beschriankt geschiftsfahigen Kindes bzw. Jugendlichen vergleichbar.
Verweigert der Betreuer die Genehmigung der Willenserkldrungen, so sind sie
endgiiltig unwirksam. Der Betreuer hat es also in der Hand, die Erkldrungen
des Betreuten wirksam zu machen oder die endgiiltige Unwirksamkeit herbei-

zufiithren.
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¢) Folgen fehlenden Einwilligungsvorbehaltes
Ist kein Einwilligungsvorbehalt angeordnet, so hat der Betreuer diese Moglich-
keit nicht. Ohne Einwilligungsvorbehalt hat der Betreuer keine besonderen Be-
helfe, um Erklidrungen des Betreuten wieder zu beseitigen; es bleibt insoweit
nur der Riickgriff auf allgemeine Rechtsinstitute wie Anfechtung, Widerruf

oder Riicktritt, falls diese Rechte im Einzelfall bestehen.

E) Personensorge (Uberblick)

Die Personensorge umfaf3t vor allem die im Gesetz besonders geregelten Be-
reiche der Einwilligung in einen Heileingriff, § 1904 BGB, der Einwilligung in
eine Sterilisation, § 1905 BGB, die Unterbringung des Betreuten, § 1906 BGB,
sowie die Wohnungsauflosung, § 1907 BGB.

Die Einwilligung in eine Sterilisation ist von geringer praktischer Relevanz, da
solche Eingriffe selten bei Betreuten durchgefiihrt werden. Soll eine Sterilisati-
on durchgefiihrt werden, so wird hierfiir ein besonderer Betreuer bestellt, des-
sen Aufgabenkreis sich in der Einwilligung erschopft. Die {ibrigen Aufgaben

sind aber von erheblicher praktischer Bedeutung.
F) Heileingriffe

1. Notwendigkeit einer Einwilligung
Von besonderer praktischer Bedeutung ist die Einwilligung in &rztliche Hei-
leingriffe. Da diese regelméBig als Korperverletzung zu qualifizieren sind, be-
darf der Arzt eines Rechtfertigungsgrundes. Neben Notstand kommt vor allem
die Einwilligung in Betracht. Erteilt der Patient eine wirksame Einwilligung, so

ist das Verhalten des Arztes gerechtfertigt, und seine straf- und zivilrechtliche
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Verantwortlichkeit entféllt. Dies gilt auch dann, wenn der Patient einen Betreu-
er mit dem Aufgabenkreis der Personensorge hat. Fraglich ist hier allein, wer

die Einwilligung zu erteilen hat.

Das Gesetz geht davon aus, da3 der Betreute seine Autonomie so weit wie
moglich selbst wahrnehmen soll; Grenzen sollen ihm nur durch sein tatsdchli-
ches Leistungsvermogen gesetzt sein. Dies gilt insbesondere fiir den sensiblen

Bereich korperlicher Eingriffe.

Entscheidung durch Betreuten

Demgemil liegt die Entscheidung iiber die Erteilung oder die Verweigerung
der Einwilligung beim Betreuten, falls dieser einwilligungstihig ist. Ist der
Betreute also in der Lage, seine Krankheit zu erkennen, die beabsichtigte The-
rapie zu verstehen und die Chancen und Risiken von Krankheit und Therapie
gegeneinander abzuwédgen, so kommt ihm die sogenannte Natiirliche Einsichts-
fahigkeit zu; er ist damit einwilligungsfahig. In diesen Féllen entscheidet der
Betreute allein; dem Betreuer kommt in diesen Fillen keine Rechtsmacht zu.
Der Betreuer kann den einwilligungsfihigen Betreuten auch nicht iiberstim-
men, etwa dergestalt, dal im Zweifel die AuBerung des Betreuers verbindlich
wire. Ist der Betreute selbst einwilligungsfihig, so entscheidet allein er, wih-

rend eine Entscheidung des Betreuers nicht veranlaft ist.

Entscheidung durch Betreuer

Ist der Betreute nicht einwilligungsfihig, so liegt die Entscheidung iiber die
Erteilung der Einwilligung beim Betreuer. Dieser hat pflichtgemél die Interes-
sen und Wiinsche des Betreuten zu beriicksichtigen. Dies setzt voraus, dall der

Betreuer vor seiner Entscheidung iiber die Erteilung der Einwilligung mit dem
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Betreuten die Lage erortert und dessen Wiinsche hinsichtlich der Behandlung
in Erfahrung bringt. Allerdings ist der Betreuer nicht an einen bestimmten
Willen des Betreuten gebunden. Der Betreuer hat namlich nur dann iiber die
Einwilligung zu entscheiden, wenn dem Betreuten die hierzu erforderliche Ein-
sichtsfahigkeit fehlt; hier wire es widersinnig, den Betreuer dann an den - un-
beachtlichen - Willen des Betreuten binden zu wollen. Im Extremfall kann der
Betreuer daher eine Einwilligung auch gegen den natiirlichen Willen des Be-
treuten erkldaren oder verweigern. Dies gilt fiir alle Bereiche, insbesondere sind
also auch Einwilligungen des Betreuers insbesondere schwerwiegende Eingrif-
fe, wie etwa eine personlichkeitsverdndernde Psychopharmaka-Behandlung,
nicht von der Zustimmung des Betreuten abhingig; in diesen Fillen ist der Be-
treute hinreichend dadurch geschiitzt, da3 bei besonders schwerwiegenden
Eingriffen vor Erteilung der Einwilligung das Vormundschaftsgericht hinzuzu-

ziehen ist.

3. Kriterium: Einwilligungsfihigkeit
In der Praxis liegt das Schwergewicht der Entscheidung fiir den Arzt daher bei

der Frage, ob der Patient einwilligungsfihig ist oder nicht.

a) Zweifelsfille

Hierbei wird es hiufig zu Zweifelsfillen kommen, in denen die Einwilliguns-
fahigkeit des Patienten weder eindeutig zu bejahen noch eindeutig zu verneinen
ist. In diesen Fillen wird gelegentlich eine Einwilligung sowohl des Betreuten
wie auch des Betreuers eingeholt. Abgesehen von der Frage, ob damit ggf. ein
Verstoll gegen die arztliche Schweigepflicht - der zudem nach § 203 StGB
strafbar sein kann - vorliegt, ist diese Vorgehensweise nur fiir den Fall prakti-

kabel, daB Betreuter und Betreuer gleicher Auffassung sind. Wird von beiden

© 2001 Achim Diekmann - Nachdruck verboten

Unerlaubte Vervielfiltigung wird als Verstol gegen das Urheberrecht straf- und zivilrechtlich verfolgt.

Rechtsanwalt Achim Diekmann, Poststr. 28, 48431 Rheine

e-mail: achim.diekmann @ gmx.net



Betreuungsrecht - Seite 25

die Einwilligung erteilt oder verweigert, mag sich der Arzt in Sicherheit wie-
gen. Ist der Betreute aber anderer Auffassung als der Betreuer, so ergibt sich
das nicht aufzulosende Problem, welcher Auffassung der Vorrang einzurdumen
ist. Das Problem ist deswegen nicht aufzulosen, weil es kein Rangverhiltnis
zwischen den Auffassungen des Betreuten und des Betreuers gibt. Das Gesetz
schreibt vielmehr klar vor, daB es nur auf die AuBerung des Betreuten an-
kommt, falls dieser einwilligungsfihig ist, und daB es nur auf die AuBerung des
Betreuers ankommt, wenn dem Betreuten die Einwilligungsfahigkeit fehlt. Die
Entscheidung dariiber, ob die Einwilligungsfihigkeit vorliegt oder nicht, kann
daher nur scheinbar umgangen werden, indem einfach sowohl Betreuter wie
auch Betreuer gefragt werden; tatsdchlich wird die schwierige Entscheidung
iber die Einwilligungsfihigkeit damit nicht entbehrlich sondern nur verlagert.
Vorzuziehen ist daher auf jeden Fall eine Vorgehensweise, bei der der Arzt je-
weils im konkreten Einzelfall iiber das Vorliegen oder das fehlen der Einwilli-
gungsfihigkeit entscheidet und nach dem Ergebnis dieser Entscheidung entwe-

der den Betreuten oder den Betreuer um die Erkldrung der Einwilligung bittet.

b) Unstete Fihigkeit

Die groB3en praktischen Probleme an dieser Stelle werden verschérft durch den
Umstand, daB3 die Einwilligungsfahigkeit moglicherweise fiir einige Behand-
lungen vorliegt, fiir andere dagegen nicht. Handelt es sich um einen Patienten,
der nur in einige Behandlungen einwilligen kann, weil etwa sein intellektuelles
Leistungsvermogen nur das Verstehen einfacher Krankheiten oder Behandlun-
gen zuldBt, so muB} der Arzt in jedem konkreten Einzelfall erneut entscheiden,

ob fiir den konkreten Eingriff Einwilligungsfihigkeit gegeben ist oder nicht.
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4. Aufkliarungsadressat

Zu einer wirksamen Einwilligung in eine Heilbehandlung gehort auch stets ei-

ne Aufkldrung des Patienten.

Hat der Patient einen Betreuer, so ist gleichwohl der Betreute Adressat der
Aufkliarung, wenn der Betreute einwilligungsfihig ist. Fehlt dem Betreuten die
Einwilligungsfihigkeit und wird die Entscheidung iiber die Erteilung der Ein-
willigung daher vom Betreuer vorgenommen, so ist die Aufkldrung an ihn zu
richten. Daneben ist auch der Patient aufzukldren, soweit er iiberhaupt in der
Lage ist, eine Aufkldarung zu verstehen. Neben der Aufkldarung des Betreuers
sollte aber stets die Aufkldrung des Patienten stehen, da sich aus dem Arztver-
trag als Nebenpflicht eine Informationsverpflichtung des Arztes gegeniiber
dem Patienten ergibt, auch wenn dieser im Anschluf3 an die Information keine

wirksame Einwilligung erteilen kann.

Wihrend im Falle fehlender Einwilligungsfihigkeit des Patienten sowohl der
Patient wie auch der Betreuer Adressaten der Aufklidrung sind, ist im Falle be-
stehender Einwilligungsfihigkeit des Patienten der Betreuer nicht aufzukléren.
Da der Betreuer in letzterem Fall ohnehin keine Kompetenz zu der Entschei-
dung iiber die Einwilligung hat, ist eine Aufkldrung ihm gegeniiber entbehrlich.
Wird er gleichwohl aufgeklart, so ist darauf zu achten, daB3 der Patient sein
Einverstiandnis hiermit erklért, da anderenfalls der Tatbestand des § 203 StGB
(Geheimnisverrat) verwirklicht wird. Die bisweilen geiibte Praxis, die Aufkla-
rung stets sowohl dem Betreuten wie auch dem Betreuer zukommen zu lassen,
ohne zuvor die Einwilligungsfihigkeit des Patienten betrachtet zu haben, ist

daher abzulehnen.
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5. Beteiligung des Gerichtes

a) Grundsatz: Keine Beteiligung
Der Betreuer fillt die Entscheidung iiber die Erteilung der Einwilligung grund-
satzlich allein. Eine Beteiligung des Vormundschaftsgerichtes ist daher grund-

sdtzlich nicht vorgesehen.

b) Ausnahme: Genehmigung durch VormG
Das Gesetz schreibt lediglich fiir bestimmte Fille eine Beteiligung des Vor-
mundschaftsgerichtes vor: Ist zu besorgen, dafl der Betreute aufgrund der Be-
handlung verstirbt oder einen schweren und lidnger dauernden Gesundheits-
schaden erleidet, so ist die Wirksamkeit einer vom Betreuer erkliarten Einwilli-
gung davon abhingig, dal das Vormundschaftsgericht diese genehmigt. Erfor-
derlich ist insoweit ein iiber das normale Durchschnittsrisiko, das jeder drztli-
chen Behandlung innewohnt, hinausgehendes Gefahrenpotential. Hierbei ist
auf den konkreten Einzelfall abzustellen: So kann etwa das Narkoserisiko fiir
einen jungen, an sich gesunden Menschen nahezu ungefihrlich sein, wihrend
es fiir einen hochbetagten, multimorbiden Menschen bereits eine so erhebliche
Gefahr darstellen kann, dal das Vormundschaftsgericht hinzuzuziehen ist'. Im
Falle von Amputationen, des Verlustes innerer Organe oder der Gabe person-
lichkeitsverdndernder Psychopharmaka ist grundsétzlich von einer Genehmi-

gungspflicht auszugehen.

Auf die Gefdhrlichkeit der Krankheit, die durch die beabsichtigte Behandlung
beseitigt werden soll, kommt es insoweit nicht an; allerdings kann bei geféhrli-

chen Krankheiten eine Genehmigungspflicht hinsichtlich der Nicht-
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Behandlung oder eines Behandlungsabbruches gegeben sein” . Die Gefihrlich-
keit der zu bekdmpfenden Krankheit ist freilich nicht ohne Bedeutung: Der
Betreuer hat sie im Rahmen der Abwigung iiber die Erteilung der Einwilligung

zu beriicksichtigen.

Das Vormundschaftsgericht ersetzt also nicht etwa die Entscheidung des Be-
treuers. Es ist vielmehr so, dal das Vormundschaftsgericht in dem Fall, daf3 es
die Genehmigung erteilt, dem Betreuer die Mdoglichkeit eroffnet, die Einwilli-
gung zu erkldren; ob der Betreuer die Einwilligung tatsdchlich erklirt, bleibt
seiner Entscheidung iiberlassen. Nur fiir den Fall, da3 (noch) kein Betreuer be-
stellt ist, kann das Gericht ausnahmsweise selbst entscheiden, wenn mit weite-

rem Aufschub Gefahr verbunden wire, §§ 19081, 1846 BGB.

Die Einholung der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung ist an sich Sa-
che des Betreuers. Dieser wird aber hiufig nicht die erforderliche Sachkunde
besitzen, um die Sachlage dem Gericht selbst so detailliert darzulegen, dafl das
Gericht hierauf seine Entscheidung iiber die Genehmigung stiitzen konnte. Es
ist daher durchaus auch Sache des behandelnden Arztes, den Betreuer und den
Patienten auf das Erfordernis vormundschaftsgerichtlicher Genehmigung hin-

zuweisen.

¢) Eilfille
Das Genehmigungsverfahren nimmt einige Zeit in Anspruch. Ist eine Behand-
lung so dringend, da3 eine Entscheidung des Gerichtes nicht abgewartet wer-

den kann, so darf die Behandlung, auch wenn sie an sich genehmigungspflich-

' Beispiel nach JKMW R. 206
% Palandt/Diederichsen § 1904 R. 9 m.w.N.
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tig wire, gemi3 § 1904 I 2 BGB auch ohne vorherige gerichtliche Genehmi-
gung durchgefiihrt werden. In diesen Fillen braucht der Eingriff auch nicht

nachtriiglich genehmigt zu werden'.

6. Heileingriff und Vorsorgevollmacht
Hat der Patient einen Bevollmichtigten bestellt und diesem die Entscheidung
iber die Einwilligung iibertragen, so steht dem Bevollméchtigten die Entschei-
dung zu. Nach § 1904 II BGB ist allerdings erforderlich, da3 die Vollmacht
schriftlich erstellt wird und ausdriicklich die &drztlichen Heileingriffe benennt.
Entgegen der fritheren Rechtslage, bei der der Bevollméchtigte von jedem Ge-
nehmigungserfordernis freigestellt war, untersteht seit dem 01.01.1999 auch
der Bevollmichtigte denselben Regelungen wie der Betreuer, wenn der Be-
vollmichtigte aufgrund der Vollmacht eine Einwilligung in eine Heilbehand-
lung erkldren will. Da der Gesetzgeber mit dieser neu eingefiigten Vorschrift
die Privatautonomie des Patienten in dem sehr sensiblen Bereich der Heilein-
griffe eine formale Grenze setzen wollte, diirfte eine Entbindung des Bevoll-
michtigten durch den Patienten von den Regeln iiber die vormundschaftsge-

richtliche Genehmigung wohl unwirksam sein.

G) Wohnungsauflésung
Will der Betreuer einen Wohnraummietvertrag des Betreuten kiindigen oder
durch Authebungsvertrag beenden, bedarf er hierzu geméfl § 1907 I BGB vor-
mundschaftsgerichtlicher Genehmigung. Die Wohnung als rdumlicher Le-
bensmittelpunkt geniet damit einen herausgehobenen Schutz. Insbesondere
bei einem Umzug ins Altenheim soll der Betreute davor geschiitzt werden, daf}

der Betreuer die Mietwohnung iibereilt aufgibt und dem Betreuten so faktisch

"JKMW R. 208 a.E.; Palandt/Diederichsen § 1904 R. 12
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die Moglichkeit zur Riickkehr in die eigene Wohnung genommen wird. Glei-
ches gilt nach § 1907 III BGB fiir den Fall, da3 der Betreuer die Wohnung des

Betreuten vermietet und sie dem Betreuten dergestalt faktisch entzieht.

Zwar handelt es sich um rechtsgeschiftliches Handeln des Betreuers, so daf}
auch die Wohnungsauflosung an sich der Vermégenssorge zuzurechnen wire.
Indessen ist fiir die Wohnungsauflosung eine gesonderte Einbeziehung in die
Aufgabenkreise des Betreuers erforderlich; allein die Bestellung im Aufgaben-

kreis Vermogenssorge geniigt nicht'.

Erlangt der Betreuer Kenntnis von Umstidnden, die zu einer Beendigung des
Wohnraummietverhéltnisses fithren konnen, so hat er dem Gericht Anzeige zu
erstatten. In Betracht kommt z.B. das Vorliegen von Mietriickstanden, die den
Vermieter zu einer Kiindigung berechtigen wiirden. Es soll verhindert werden,
daf} der Betreuer durch Passivitit den Verlust des Wohnraummietverhéltnisses
herbeifiihrt. Das Vormundschaftsgericht kann dem Betreuer insoweit Weisun-

gen erteilen, um den Erhalt des Wohnraumes sicherzustellen.

H) Postkontrolle

Eine Kontrolle der Post und des Fernmeldeverkehrs des Betreuten durch den
Betreuer kommt nur in Betracht, wenn das Gericht dies als Aufgabenkreis aus-
driicklich bestimmt, § 1896 IV BGB. Ohne eine solche ausdriickliche Bestim-
mung des Aufgabenkreises darf der Betreuer die Post des Betreuten weder an
sich nehmen noch 6ffnen oder sich sonstwie Zugang verschaffen. Eine Anord-
nung der Postkontrolle wird nur dann erfolgen, wenn der Betreuer anderenfalls

seine Aufgaben nicht erfiillen kann. Bloe Schwierigkeiten reichen nicht aus;

' JKMW R. 227
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unterlduft der Betreute aber die Betreuung, indem er dem Betreuer wesentliche
Posteingénge vorenthilt, kann Postkontrolle als Aufgabenkreis bestimmt wer-

den.

I) Unterbringung

1. Verfassungsrechtliche Vorgaben
Freiheitsentziehende MaBnahmen sind gemadl Art. 104 II GG durch einen
Richter anzuordnen. Diesen Grundsatz hat das BVerfG bereits 1960 auf den
Fall der Unterbringung eines Entmiindigten in einer geschlossenen Anstalt an-
gewandt und festgestellt, auch eine solche - zivilrechtliche und aus fiirsorgeri-
schen Griinden erfolgende - Unterbringung sei von dem Vorbehalt des Art. 104
GG umfaBt'. Diesen Anforderungen muB auch die Unterbringung eines Be-

treuten entsprechen.

2. Zivilrechtliche und 6ffentlich-rechtliche Unterbringung
Der Gesetzgeber hat in § 1906 BGB eine Regelung iiber die sogenannte zivil-
rechtliche Unterbringung getroffen. Daneben existiert die sogenannte offent-
lich-rechtliche Unterbringung nach den verschiedenen Gesetzen iiber psychisch
Kranke in den einzelnen Bundeslidndern. Beide Unterbringungsformen stehen
nebeneinander; auch ein Betreuter kann nach den Regeln des PsychKG offent-

lich-rechtlich untergebracht werden.

Die Unterbringung betrifft sowohl bei der zivilrechtlichen wie auch bei der 6f-
fentlich-rechtlichen Unterbringung die Frage des Aufenthaltsortes des Unter-

gebrachten. Die Unterbringungsgesetze der Linder enthalten entsprechende
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Definitionen, was unter einer Unterbringung zu verstehen ist; § 1906 BGB
setzt den Begriff der Unterbringung voraus, ohne ihn zu definieren. Fiir beide
Unterbringungsarten gilt aber: Von einer Unterbringung ist schon begrifflich
keine Rede, wenn der Betroffene mit der Maflnahme einverstanden ist>. Viel-
mehr kann von einer Unterbringung nur dann gesprochen werden, wenn die
MaBnahme gegen den Willen des Betroffenen erfolgt oder sich dieser im Zu-
stand der Willenslosigkeit befindet. Der Grundsatz der Erforderlichkeit fiihrt
dazu, da3 UnterbringungsmaB3nahmen nur dann angeordnet werden diirfen,

wenn freiwillige Malnahmen nicht ausreichen.

3. Voraussetzungen der zivilrechtlichen Unterbringung

a) Grundsatz
Eine zivilrechtliche Unterbringung ist zuldssig, wenn die Gefahr besteht, da3
der Betreute aufgrund einer psychischen Krankheit oder geistigen oder seeli-
schen Behinderung sich selbst totet oder sich einen erheblichen gesundheitli-
chen Schaden zufiigt, § 1906 I Nr. 1 BGB. Die Unterbringung ist auch zulés-
sig, wenn eine Untersuchung des Gesundheitszustandes des Betreuten, ein
arztlicher Eingriff oder eine Heilbehandlung erforderlich ist, diese aber ohne
Unterbringung nicht durchzufiihren ist, und wenn der Betreute zudem aufgrund
einer psychischen Krankheit oder einer psychischen oder seelischen Behinde-
rung die Erforderlichkeit der Unterbringung nicht erkennt oder nicht nach die-

ser Einsicht handeln kann, § 1906 I Nr. 2 BGB.

b) Schédlicher Lebensstil

'BVerfG NJW 1960, 811
2 Schell S. 64
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Eine Unterbringung nach § 1906 I Nr. 1 BGB ist nicht schon dann moglich,
wenn der Betreute aus Genufifreude einen objektiv gesundheitsschéddlichen Le-
bensstil pflegt, also etwa Alkohol oder Nikotin konsumiert. Pflegt er diesen
Lebensstil aber aufgrund einer psychischen Krankheit oder aufgrund einer psy-
chischen oder seelischen Behinderung, so sind die Unterbringungsvorausset-
zungen gegeben. Der Betreute braucht die Gesundheitsgefahrdung nicht zielge-
richtet zu betreiben, auch Gesundheitsgefihrdungen, die aus einem Ver-
wirrtheitszustand resultieren, rechtfertigen eine Unterbringung. Wer etwa we-
gen seniler Demenz planlos bei Kilte im Freien umherirrt und dabei gesund-

heitliche Beeintrichtigungen riskiert, kann deswegen untergebracht werden'.

¢) Insbesondere: Suizidversuch
Dagegen ist ein freiverantwortlicher Suizidversuch kein Grund fiir die Anord-
nung einer Unterbringung nach Betreuungsrecht’. Allerdings werden in der
Praxis Schwierigkeiten bestehen, die Freiverantwortlichkeit des Willensent-
schlusses des Suizidenten festzustellen. Ein zwingender Riickschlufl von dem
Suizidversuch auf das Vorliegen einer psychischen Krankheit erscheint in die-
ser Allgemeinheit nicht angezeigt zu sein; anderenfalls gibe es keine freiver-
antwortlichen Suizide. Allerdings wird bei einem Suizidversuch stets beson-
ders griindlich zu priifen sein, ob eine psychische Krankheit vorliegt. Die Fra-
ge, ob ein Suizidversuch eine Gefahr fiir die offentliche Sicherheit oder Ord-
nung darstellt, ist nur fiir die offentlich-rechtliche Unterbringung relevant;
selbst dann, wenn man eine solche Gefahr bejaht, kann sie zu keine zivilrecht-
lichen Unterbringung fiihren, da die offentliche Sicherheit kein Schutzgut der

zivilrechtlichen Betreuungsrechtes ist.

'Schell S. 64
2 JKMW R. 502
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d) Unterbringung bei Vermogensgefihrdung?
Andererseits kann eine Unterbringung nur zur Abwendung gesundheitlicher
Schiden erfolgen. Die Abwendung anderer Schiden, etwa von Vermdgens-
nachteilen, kann mit einer Unterbringung nicht bezweckt werden. Der Betreute
kann gegen Vermogensnachteile hinreichend dadurch geschiitzt werden, daf}
ein Einwilligungsvorbehalt angeordnet wird; freiheitsentziehende Mal3nahmen
sind hierfiir nicht erforderlich. Schidigt sich der Betreute selbst, etwa indem er
wertvolle Gegenstinde beschiadigt, so kann der Betreuer diese Gegenstinde
entfernen; auch in diesem Falle wire eine Unterbringung wegen mangelnder

Erforderlichkeit unzulissig.

f) Unterbringung bei Schiidigung Dritter?
Schidigt der Betreute Dritte, so kann dem nicht mit einer zivilrechtlichen Un-
terbringung begegnet werden. Die zivilrechtliche Unterbringung hat lediglich
das Wohl des Betreuten zum Ziel, das Wohl Dritter oder der Allgemeinheit
wird durch das Betreuungsrecht nicht geschiitzt' . In diesen Fillen kommt al-
lein eine Unterbringung nach den Unterbringungsgesetzen der Léander in Be-

tracht?.

g) Fehlende Einsicht
Eine Unterbringung nach § 1906 I Nr. 2 BGB setzt an sich voraus, daf3 die
fehlende Einsicht des Betroffenen in die Notwendigkeit einer Unterbringung
festgestellt wird. Hieran sind in der Praxis aber keine allzu hohen Anforderun-

gen zu stellen. Vielmehr kann aus fehlender Krankheitseinsicht auf fehlende

' JKMW R. 505
2 Schell S. 65
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Einsicht die Notwendigkeit der Unterbringung geschlossen werden. Ist der Pa-
tient also nicht in der Lage, die Notwendigkeit einer Krankheit einzusehen, so
kann in der Regel das Fehlen der Einsicht in die Notwendigkeit einer Unter-

bringung unterstellt werden.

Die Krankheit oder Behinderung, die AnlaB fiir die Einrichtung der Betreuung
waren, konnen durchaus auch Anlal} fiir eine Unterbringung sein. Ist der Be-
treuer etwa wegen Alkoholmiflbrauchs des Betreuten bestellt worden, so kann
der Betreuer die Unterbringung wegen eben diesen Alkoholmiflbrauches an-

ordnen.

4. Erforderlichkeit
Eine Unterbringung nach § 1906 I Nr. 2 BGB setzt zudem voraus, daf3 die je-

weiligen Heilmanahme notwendig ist. Sie ist nicht notwendig, wenn der ange-
strebte Erfolg auch mit anderen, einfacheren oder weniger einschneidenden

MaBnahmen erzielt werden kann oder wenn die Durchfithrung der Behand-
lungmaBnahme von vornherein aussichtslos ist'. Hieran ist etwa zu denken,
wenn bei Suchtkranken eine Entziehungskur durchgefiihrt werden soll: Ange-
sichts der Tatsache, da3 solche Entziehungsmafinhmen in der Regel keinen
iiber die schiere Entgiftung hinausgehenden, nachhaltigen Erfolg erzielen,
wenn sie gegen den Willen des Betroffenen durchgefiihrt werden, ist sehr sorg-
faltig abzuwégen, ob eine solche Entziehungskur iiberhaupt als notwendig

1.S.v. § 1906 I Nr. 2 BGB abzusehen sein kann.

5. Beteiligung des Gerichtes
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Die Unterbringung bedarf der Genehmigung des Vormundschaftsgerichtes, §
1906 II 1 BGB. In Eilféllen kann die Unterbringung ohne vorherige gerichtli-
che Genehmigung erfolgen; die Genehmigung ist in diesem Fall aber unver-
ziiglich einzuholen, § 1906 II 2 BGB. Unverziiglichkeit ist gegeben, wenn der
Betreuer ohne schuldhaftes Zogern so bald wie moglich das Gericht informiert;
feste Zeitrahmen sieht das Gesetz nicht vor. In Anlehnung an Art. 104 11 3 GG,
der eine Festnahme durch die Polizei nur bis zum Ende des auf die Festnahme
folgenden Tages gestattet, diirfte aber eine Einholung der Genehmigung nach
Ablauf von zwei Tagen in der Regel als verspitet anzusehen sein. Da jedes Ge-
richt einen Notdienst fiir Wochenenden und Feiertage einrichtet, kann der Be-
treuer in der Regel auch schneller um eine Genehmigung der Unterbringung
nachsuchen. In dringenden Fillen kann das Vormundschaftsgericht selbst die

erforderlichen MaBBnahmen anordnen, § 70 h FGG, §8 1908 i, 1845 BGB.

. Beendigung der Unterbringung

Fallen die Voraussetzungen fiir Unterbringung weg, so hat der Betreuer die
Unterbringung sofort zu beenden und dies dem Vormundschaftsgericht anzu-
zeigen, § 1906 III BGB. Das Vormundschaftsgericht kann die Unterbringung -
auch gegen den Willen des Betreuers - auch selbst beenden, § 70 i FGG.

. Unterbringungsihnliche Mafinahmen, Fixierung

Auch unterbringungsihnliche MaBnahmen unterliegen den vorbezeichneten
Regeln, § 1906 IV BGB. Unterbingungsihnliche MaBBnahmen weisen gegen-
iber einer Unterbringung einen geringeren Grad an Intensitit des Eingriffs auf.
Das Gesetz beschreibt diese MaBBnahmen als Freiheitsentziehung durch mecha-

nische Vorrichtungen, Medikamente oder auf sonstige Weise, § 1906 IV BGB.

U'Schell S. 66 f.
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a) Fallgestaltung
Es handelt sich in der Praxis um diejenigen Fille, in denen die Betreuten - oft-
mals altersverwirrte éltere Personen - in sogenannten offenen Einrichtungen
leben, dort aber gewissen Einschrinkungen ihrer personlichen Bewegungsfrei-
heit hinnehmen miissen. Dies geschieht in der Praxis oftmals durch das An-
bringen von Bettgittern, durch das AbschlieBen der AuB3entiiren, durch Vergabe
ruhigstellender Medikamente u.d. Die duflere Form der Freiheitsentziehung ist
unbedeutend. Es kommt nur darauf an, da3 dem Betroffenen ein Entfernen von
seinem Aufenthaltsort unmoglich gemacht wird. Das kann auch geschehen, in-
dem etwa ein TrickschloB3 angebracht wird, das vom Personal, nicht aber vom
Betroffenen geoffnet werden kann. In der pflegerischen Praxis werden diese
MaBnahmen {iiblicherweise mit dem Begriff ,,Fixierung* bezeichnet. Das Ge-
setz stellt ausdriicklich klar, daf3 solche Fixierungen als freiheitsentziehende
MaBnahme anzusehen sind und daher den Regeln iiber die Unterbringung un-
terliegen. Insbesondere sind Fixierungsmafnahmen also vormundschaftsge-

richtlich zu genehmigen.

b) Bewegungsunfihige
Von einer Freiheitsentziehung kann begrifflich nur die Rede sein, wenn der
Betroffene iiberhaupt in der Lage ist, seine Bewegungsfreiheit zu nutzen. Wer
bewegungsunfihig ist, hat keine Bewegungsfreiheit, Beschrinkungen seiner
Bewegungsfreiheit sind daher im Ergebnis keine Freiheitsbeschrinkung und
daher auch nicht genehmigungspflichtig. Allerdings ist bei der Frage, ob iiber-
haupt Bewegungsfihigkeit vorliegt, ein groBziigiger Malistab zu wihlen: Ist
z.B. ein Patient in der Lage, sein Bett zu verlassen, ist er bewegungsfihig, auch

wenn er nur wenige Schritte zuriicklegen kann; das Anbringen eines Bettgitters
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wire dann genehmigungspflichtig. Kann in diesem Beispiel der Betroffene
zwar das Bett aber nicht das Zimmer verlassen, wire aber ein Verschliefen des
Zimmers grundsétzlich keine freiheitsentziehende Mafnahme, weil seine Be-
wegungsfreiheit gar nicht so weit reichte. Insbesondere kann nicht pauschal
davon ausgegangen werden, dall psychisch kranke Personen generell ,,nicht
freiheitsfahig™ wiren; vielmehr ist der Umfang der tatsdachlichen Bewegungs-

freiheit im Einzelfall jeweils neu zu bestimmen' .

¢) Uberzeugung
Eine Freiheitsentziehung liegt auch dann nicht vor, wenn der Betroffene am
Verlassen seines Aufenthaltsortes nicht gehindert wird sondern versucht wird,
ihn durch Uberzeugung und Uberredung dazu zu bewegen, am Ort zu bleiben.
In diesen Fillen beruht das Verbleiben am Orte auf einem eigenen Willensent-
schluf} des Betroffenen. Allerdings ist sorgfiltig zu priifen, ob nicht etwa durch
Drohungen die Freiheit des Willensentschlusses des Betroffenen beeintrachtigt
wird und sein nur oberfldchlich betrachtet freiwilliges Verbleiben am Ort sich

gleichwohl als freiheitsentziechende Mafinahme darstellt.

d) Fiirsorglicher Zwang?
Ob die MaBnahmen im Interesse des Betroffenen erfolgen, spielt fiir die Ein-
ordnung als freiheitsentziechende Maflnahme keine Rolle. Vielmehr ist festzu-
stellen, da3 MaBnahmen, die nicht im Interesse des Betroffenen erfolgen, oh-
nehin niemals gerechtfertigt sein konnen. Erfolgen sie im Interesse des Betrof-
fenen, so ergibt sich hieraus noch nicht die Zuldssigkeit der Fixierungsmal3-
nahme. Erst dann, wenn auch die weiteren Voraussetzungen der Unterbringung

vorliegen, ist die Fixierungsmafnahme gerechtfertigt.

"vgl. JIKMW R. 494
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e) Erforderlichkeit

Unterbringungs- und FixierungsmafBnahmen sind nur dann gerechtfertigt, wenn
sie erforderlich sind. Insbesondere ist bei Fixierungsmanahmen zu priifen, ob
nicht andere, weniger einschneidende Mafinahmen gleichen Erfolg bieten. So
ist z.B. vor Anbringung eines Bettgitters zu priifen, ob nicht durch eine Wache
das Herausfallen aus dem Bett ebensogut verhindert werden kann; bei verwirrt
umherlaufenden Personen ist zu priifen, ob Begleitung durch Pflegekrifte ge-
niigt. Grundsitzlich sind fiskalische Griinde keine geeignete Rechtfertigungs-
grundlage, so dall Personalknappheit grundsétzlich keine Unterbringungsmal-

nahmen rechtfertigt'.

f) Genehmigungspflicht
Die MaBinahme ist nur dann genehmigungspflichtig, wenn sie regelmiBig oder
iber einen lingeren Zeitraum erfolgen soll. Feste Angaben dariiber, wann diese
Voraussetzungen erfiillt sind, enthilt das Gesetz nicht. Von RegelméaBigkeit ist
aber jedenfalls dann auszugehen, wenn eine MaBnahme wiederkehrend zu
gleichartigen Anlidssen durchgefiihrt wird, wenn also z.B. ein Bettgitter stets
nachts angebracht wird. Bei der Frage, wann ein ldngerer Zeitraum vorliegt,
sollte wiederum auf Art. 104 II 3 GG als Vergleichsmalistab abgestellt werden,
so daB spitestens am dritten Tage” einer freiheitsentziehenden MaBnahme Ge-

nehmigungsbediirftigkeit eintritt.

Das Genehmigungserfordernis tritt auch ein, wenn der zu Fixierende bereits

untergebracht ist. In der Praxis ist daher unabhéngig von einer Unterbringung

' JKMW R. 523
% 30 auch Schell S. 70; JKMW R. 517
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jede Fixierung einzeln zu genehmigen1 . Dies ist eine fiir die Praxis unhandli-
che Regelung; sie stellt aber sicher, da} auch der untergebrachte Patient nur in-
soweit fixiert wird, wie dies unabweislich erforderlich ist. Im Sinne eines weit-
gehenden Freiheitsschutzes auch fiir Untergebrachte ist diese Regelung zu be-

griilen, auch wenn sie in der Praxis nur schwerfillig umzusetzen ist.

In der Praxis ist daher vor Durchfiihrung einer Fixierung stets die vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung einzuholen. Diese ist der Patientenkartei bei-
zufiigen, damit das Pflegepersonal stets kontrollieren kann, ob die gewiinschte
Fixierungsmafnahme iiberhaupt durch die gerichtliche Genehmigung gedeckt
ist. Diese Kontrolle ist erforderlich, da das Gericht regelmifig nur bestimmte

Fixierungsarten in den Genehmigungsbeschluf3 aufnehmen wird.

g) Personen auflerhalb von Heimen
Die Vorschriften fiir die unterbringungsidhnlichen freiheitsentziehenden Malf3-
nahmen sind allerdings nur anwendbar auf Personen, die sich in einer Anstalt,
einem Heim oder einer sonstigen ,,Einrichtung® aufhalten. Bei Personen, die
sich im eigenen Haushalt oder im Haushalt von Angehorigen aufhalten, besteht
keine Genehmigungspflicht’. Allerdings sind freiheitsentziehende MaBnahmen
auBerhalb von Heimen damit nicht automatisch erlaubt. Auch dann, wenn die
speziellen Regeln des § 1906 BGB auf solche Fille nicht anwendbar sind,
miissen die allgemeinen rechtlichen Vorschriften beachtet werden. Au3erhalb
von Heimen ist daher insbesondere stets § 239 StGB (Freiheitsberaubung) zu
beriicksichtigen. Da eine Strafbarkeit nach § 239 StGB nur entféllt, wenn ein

Rechtfertigungsgrund vorliegt, ist stets das Vorliegen der Voraussetzungen von

! Palandt/Diederichsen § 1906 R. 23; BayObLG FAmRZ 1994, 721-
2 palandt/Diederichsen § 1906 R. 23; Schell S. 71; JKMW R. 513
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Notstand und Einwilligung zu priifen. Kann der Betroffene nicht mehr einwil-
ligen, weil ihm die fiir die Einwilligungstihigkeit notwendige Natiirliche Ein-
sichtsfahigkeit fehlt, so kommt nur Notstand in Betracht. Es bestehen aber er-
hebliche Bedenken gegen eine dauerhafte Anwendung von Notstandsregeln,
die ihrer Natur als Ausnahmevorschrift nicht zur dauerhaften Anwendung ge-
dacht sind. Es besteht insofern also eine Gesetzesliicke, die sinnvollerweise nur
durch eine analoge Anwendung des § 1906 BGB geschlossen werden kann.
Gleiches gilt fiir den Fall einer nicht unter Betreuung stehenden Person: Auch
hier ist die Anwendung von § 1906 BGB ausgeschlossen, da sich diese Vor-
schrift nur auf Betreute bezieht. Auch hier besteht indessen das Problem, daf3
im Falle fehlender Einwilligung nur Notstandsregeln heranzuziehen sind, die
fiir eine langandauernde Anwendung ihrer Natur nach ungeeignet sind. Auch
hier wire eine analoge Anwendung des § 1906 BGB dringend zu empfehlen.
Die Rechtsprechung scheint sich bisher aber zu einer konsequenten analogen

Anwendung des § 1906 BGB in diesen Fillen nicht entschlieen zu konnen.

. Unterbringung und Vorsorgevollmacht

Wird ein Bevollméchtigter bestellt, so kann dieser die Unterbringung des
Vollmachtgebers anordnen, wenn die Vollmacht schriftlich abgefalit ist und
diese Befugnis ausdriicklich in die Vollmacht aufgenommen ist, § 1906 V
BGB. In diesem Fall gelten § 1906 I-IV BGB entsprechend. Der Bevollméch-
tigte ist nach der neu eingefiihrten Vorschrift des § 1906 V BGB also ebenso
wie der Betreuer verpflichtet, Unterbringung und Fixierung vormundschaftsge-
richtlich genehmigen zu lassen. Nach bisheriger Rechtslage war der bevoll-
michtigte von dem Genehmigungserfordernis befreit. Ob der Vollmachtgeber
den Bevollméchtigten von dem Genehmigungserfordernis befreien kann, ist
zweifelhaft. Die Vorschrift des § 1906 V BGB dient gerade einer Einschrén-

kung der Privatautonomie in einem als besonders regelungsbediirftig erkannten
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Gebiet; eine Befreiung von den Vorschriften des § 1906 BGB wiirde die ge-

setzliche Regelung daher unterlaufen und wire unwirksam.

9. Zwangsweise Durchsetzung

a) Anordnung
Widersetzt sich der Betreute der Durchfiihrung der Unterbringung, stellt sich
die Frage, ob und wie die Unterbringung zwangsweise durchgefiihrt werden
kann. Nach § 70 g V 1 FGG hat die zustidndige Behorde den Betreuer bei der
Zufiihrung des Betreuten zu den Unterbringung zu unterstiitzen. Zustidndige
Behorde ist die ortliche Ordnungsbehorde, in NRW also der Stadt- bzw. Ge-
meindedirektor. Soll Gewalt angewendet werden, so darf nur die Behorde diese
Gewalt anwenden; zudem ist eine besondere Entscheidung des Gerichtes erfor-
derlich, § 70 g V 2 FGG. Die Behorde kann sich hierbei durch die Polizei un-
terstiitzen lassen, § 70 g V 3 FGG. Hilt sich der Betreute in einem Heim auf
und sollen FixierungsmaB3nahmen nach § 1906 IV BGB durchgefiihrt werden,
so ist § 70 g V FGG unanwendbar, da dieser nur die Zufiihrung des Betreuten
zur Unterbringung, nicht aber die Durchfithrung der Unterbringung selbst re-

gelt'.

b) Vollzug

Der Vollzug der zivilrechtlichen Unterbringung ist - anders als der Vollzug der
offentlich-rechtlichen Unterbringung, der in den Lindergesetzen ausfiihrlich
behandelt wird - gesetzlich nicht geregelt. Der Vollzug soll nach dem Willen
des Gesetzgebers in der Hand des Betreuers liegen. Hieraus folgt vor allem:

Wenn der Vollzug der Unterbringung in der Hand des Betreuers liegt, haben
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andere Stellen, insbesondere also der Triger oder Mitarbeiter der Einrichtung,
in der der Betreute untergebracht ist, keine eigenen Befugnisse, in die Rechte
des Betreuten einzugreifen. Allenfalls ist ein von der Rechtsposition des Be-
treuers abgeleitetes Recht denkbar, etwa indem der Betreuer den Einrichtungs-
trager oder -mitarbeiter besonders erméchtigt, bestimmte Eingriffe vorzuneh-
men. Allerdings ist hierbei eine generelle Abtretung der Rechte des Betreuers

an die Einrichtung unwirksam®. Die starke rechtliche Position des Betreuers

'JKMW R. 572
2 JKMW R. 582
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hinsichtlich der Durchfithrung der Unterbringung gebietet, die Betreuung be-
sonders sorgfiltig zu fiihren. Zugleich ist das Gericht aufgerufen, den Betreuer

im Falle einer Unterbringung besonders sorgfiltig zu kontrollieren.

J) Fiihrung der Betreuung
Im Hinblick auf die besondere Bedeutung der Betreuung fiir den Betreuten und
die besondere Eingriffsintensitit sind gewisse, nicht zuletzt verfassungsrecht-
lich zu begriindende Anforderungen an die Fithrung der Betreuung durch den

Betreuer zu stellen.

1. Personliche Fithrung
Zu diesen Anforderungen gehort vor allem und im wesentlichen die personli-
che Fiihrung der Betreuung. Bereits der Begriff "Betreuung" soll nach dem
Willen des Gesetzgebers zum Ausdruck bringen, dafl die Fiihrung der Betreu-

ung mehr erfordert als blo3e Verwaltung von "Betreuungsfillen".

a) Rechtliche und tatsiichliche Betreuung
Wenngleich die rechtliche Betreuung von der tatsichlichen Pflege des Betreu-
ten abzugrenzen ist, so ist das Rechtsverhiltnis zwischen dem Betreuer und
dem Betreuten dennoch nicht rein formaler Natur. Gerade auch im Gegensatz
zu dem fritheren Rechtsinstitut der Vormundschaft wollte der Gesetzgeber eine
verstirkte personliche Komponente in das Rechtsverhiltnis zwischen Betreuer
und Betreutem einflieen lassen. Anonyme Verwaltung der Betreuten ist damit
nicht vereinbar, wenngleich in der Praxis durch Berufsbetreuer nicht selten

mehrere Dutzend Betreuungen gleichzeitig gefiihrt werden.
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b) Personlicher Kontakt

Wenn auch der rechtliche Betreuer nicht die konkrete tatsdchliche Pflege des
Betreuten vor Ort durchzufiihren hat, so hat er sich doch personlich iiber die
Situation des Betreuten zu informieren und den personlichen Kontakt mit dem
Betreuten zu pflegen. Dies ergibt sich schon daraus, dal der Betreuer die Be-
treuung zum Wohle des Betreuten zu fiihren hat. Das Wohl des Betreuten - so
schwierig es im Einzelfall festzustellen sein mag - ist schlechterdings ohne per-
sonlichen Kontakt zwischen Betreuer und Betreutem nicht vorstellbar. Freilich
lassen sich hier keine Regeln aufstellen, denen sich entnehmen liee, wie oft
und in welchem zeitlichen Umfang der Betreuer den personlichen Kontakt zum
Betreuten zu suchen hat. Dies richtet sich nach dem konkreten Umsténden des
Einzelfalles, insbesondere danach, wie viele und welche Angelegenheiten des
Betreuten gegenwirtig der Erledigung bediirfen und ob und in welchem Malle
der Betreute imstande ist, seine Wiinsche und Ansichten zu artikulieren. Aber
auch dann, wenn keine konkreten Angelegenheiten zu regeln sind oder der Be-
treute zu einer Kommunikation mit dem Betreuer nicht mehr in der Lage ist, ist
der personliche Kontakt notwendig, da allein hierdurch der Betreuer sicher-
stellen kann, sich von der personlichen Situation des Betreuten ein zutreffendes

Bild machen zu konnen.

¢) Stellvertretung
Das Erfordernis der personlichen Fiihrung der Betreuung fiihrt dazu, da3 eine
Stellvertretung fiir den Betreuer grundsitzlich aufler Betracht zu bleiben hat.
Die Betreuung ist weder fiir den Betreuer noch fiir den Betreuten disponibel
sondern sie beruht letztlich auf staatlichem Zwang. Demgemall kann sich der
Betreuer seinen Aufgaben und Pflichten nicht dadurch entziehen, daBl er seine

Tatigkeit einem Vertreter iiberldBt, der an seiner Stelle titig wird. Ebenso kann
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dem Betreuten nicht zugemutet werden, dall zwar der Betreuer in einem detail-
liert geregelten Verfahren ausgewihlt wird, dieser dann aber gar nicht titig
wird, weil er die Fiihrung der Betreuung einem anderen, nicht gerichtlich be-
stellten Vertreter iiberldBt. Gleichwohl muf}, auch wenn die personliche Fiih-
rung der Betreuung als Grundsatz beibehalten wird, auch im Rahmen rechtli-
cher Betreuung Stellvertretung moglich sein. Denn es kann durch Krankheit,
Urlaubsabwesenheit oder andere Griinde eine Verhinderung des Betreuers ein-
treten. Wire eine Stellvertretung hier vollstindig ausgeschlossen, wire der Be-
treute darauf verwiesen, seine Angelegenheiten unerledigt bleiben zu lassen
oder sich in jedem Falle der Verhinderung des Betreuer auf einen neuen, einen
Ersatz-Betreuer einzustellen. Beides ist weder praktikabel noch mit dem Sinn
der rechtlichen Betreuung vereinbar. Demgemall wird man eine Stellvertretung
des Betreuers fiir Félle voriibergehender, kurzfristiger Verhinderung fiir zulis-

sig erachten konnen.

d) Zuriickhaltung

Die Betreuung soll dem Betreuten seine personliche Autonomie sichern. Aus
dieser Zielsetzung folgt unmittelbar, da3 der Betreuer nur dort titig werden
darf, wo der Betreute selbst hierzu nicht in der Lage ist. Ungeachtet des Zu-
schnittes der Aufgabenkreise beschrinkt sich das Tétigkeitsfeld des Betreuers
auf diejenigen Bereiche, in denen der Betreute zu einer konkreten Zeit auf eine
konkrete Hilfe angewiesen ist. In der Betreuungspraxis werden die Aufgaben-
kreise groBziigig bestimmt, so daf} regelmiBlig Bereiche, in denen der Betreute
(noch) keiner Hilfe bedarf, von den Aufgabenkreisen umfa3t werden. Dies ist
auch sinnvoll, da der Betreuer bei einem wechselnden Hilfebedarf des Betreu-
ten hierdurch in die Lage versetzt wird, ohne Zeitverlust - der bei einer ge-
richtlichen Anpassung der Aufgabenkreise unvermeidbar wire - fiir den Be-

treuten titig zu werden. Es bedeutet aber auf der anderen Seite, daf3 der Betreu-
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er mit den ithm zugewiesenen Aufgabenkreise verantwortlich umgehen muf3
und bei jeder Titigkeit die Frage zu stellen hat, ob sein Eingreifen im konkre-
ten Fall tatsdchlich erforderlich ist. Eine in diesem Sinne gefiihrte Betreuung
nimmt dem Betreuten nichts von seiner personlichen Autonomie sondern ver-
setzt ihn - gleichsam durch geistige Mobilisierung - erst in die Lage, die ihm

noch zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten zu nutzen.

Ehrenamt

Die Betreuung wird grundsitzlich als Ehrenamt gefiihrt. Der Betreuer wird re-
gelmifig aus dem Kreis der Angehorigen des Betreuten ausgewéhlt und wiirde
sich ohnehin um die Belange des Betroffenen kiimmern. Die Bestellung als
Betreuer gibt ihm daher keine zusétzlichen Aufgaben auf, sondern verleiht ihm
lediglich die notwendige Rechtsmacht, um die Belange des Betroffenen in der
gebotenen Weise rechtlich umsetzen zu konnen. Der ehrenamtliche Betreuer

erhilt jedoch einen Aufwendungsersatz in Hohe von 600,00 DM im Jahr.

Berufsbetreuer dagegen fithren die Betreuung entgeltlich. Sie kiimmern sich
berufsmélig um fremde Belange, was ohne die Betreuerbestellung nicht der
Fall wire. Ihnen werden durch die Betreuerbestellung daher tatsdchliche Lasten
aufgetragen, deren unentgeltliche Erfiillung nicht erwartet werden kann. Je
nach Schwierigkeit der Betreuung und dem Ausbildungsstand des Betreuers
werden hier Stundensitze von bis zu 60 DM/Stunde zzgl. Umsatzsteuer erho-
ben. Bei vermogenslosen Betreuten werden die Kosten der Betreuung durch
die Staatskasse getragen; vermogende Betreute dagegen haben den Betreuer
selbst zu zahlen. Die Hohe der Vergiitung wird auf Antrag des Betreuers durch

das Gericht festgesetzt.
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