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Vorwort

Liebe Leserin, lieber Leser,

mit diesem Sammelband moéchte ich eine Auswahl meiner Zeitschriften- und Buchbei-
trage zu verschiedenen Aspekten des Betreuungsrechtes der Fachoffentlichkeit in
libersichtlicher Form zur Verfligung stellen. Da zahlreiche Artikel nun schon langer
zuriick liegen, sind sie bisweilen nur noch schwierig zu erhalten. Den Verlagen und
Mitautoren danke ich fiir die Genehmigung zur Neuveroffentlichung in dieser Form.
Bitte beriicksichtigen Sie, dass teilweise auf inzwischen Uberholte gesetzliche Rege-
lungen Bezug genommen wird; ich habe mich bemiiht, bei offensichtlich nicht mehr
geltenden Bestimmungen durch FuBnotennachtrdge ein paar Hinweise zu geben;
sicherlich fehlen diese aber an einigen Stellen; sehen Sie mir dies bitte nach. Ansons-
ten wiinsche ich eine hoffentlich interessante Lektiire und danke Ihnen fir Ihr Inte-
resse.

Horst Deinert
Duisburg, Herbst 2010
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Das neue Betreuungsrecht -
betreuen statt entmiindigen

Aus: Die Berufliche Sozialarbeit 5/1991, S.
127 ff. (Herausgeber Deutscher Berufsver-
band fiir Sozialarbeit - DBS)

Am 1. 1. 1992 tritt das Gesetz zur Reform
(des Rechtes der Vormundschaft und Pfleg-
schaft fur Volljahrige (Betreuungsgesetz) in
Kraft. Durch dieses Gesetz wird das bisheri-
ge Entmiindigungsverfahren (bisher in der
ZPO geregelt) sowie das Vormundschafts-
und Gebrechlichkeitspflegschaftsrecht des
BGB durch das neue Rechtsinstitut der
Betreuung; abgelost. Somit ist dieses als
Jahrhundertreform bezeichnete Gesetz nach
fast 10jahriger Vorbereitungszeit und meh-
reren Diskussionsentwirfen doch noch
zustande gekommen, jedoch mit einigen
Abstrichen, wie sich noch zeigen wird.

Durch das Betreuungsgesetz werden rd. 300
Paragraphen in ca. 50 Gesetzen gedndert,
insbesondere in der ZPO, im FGG und im
familienrechtlichen Teil des BGB. Die Ande-
rung war auch seit langem tberfallig, wie die
Forderungen aus Medizin, Psychologie,
Wohlfahrtsverbianden und die Offentlichkeit
zeigten. SchlieBlich war das Vormund-
schaftsrecht in seiner bisher geltenden Form
rd. 100 Jahre und als praktisch letzter Teil
des 4. Buches des BGB (Familienrecht) un-
verdandert geblieben.

Griinde fiir die Reform

Das bis einschl. 1991 geltende Recht kennt
ein Nebeneinander von Vormundschaft und
Gebrechlichkeitspflegschaft. Die Vormund-
schaft setzt ein Entmiindigungsverfahren
nach der Zivilprozessordnung voraus und
erstreckt sich dann auf alle Angelegenheiten
des Betroffenen, der, je nachdem ob er
wegen Geisteskrankheit oder Geistesschwa-
che, Trunksucht, Rauschgiftsucht oder Ver-
schwendung entmiindigt wurde, als ge-
schaftsunfahig bzw. beschrankt geschafts-
fahrig galt.

Die Gebrechlichkeitspflegschaft (§ 1910 BGB
alter Fassung) konnte angeordnet werden,
wenn der Betroffene infolge eines Gebre-
chens einzelne seiner Angelegenheiten nicht
zu besorgen vermochte. Grundsatzlich war
hierfir die Einwilligung des Betroffenen
erforderlich, auRer wenn mit ihm eine Ver-
standigung nicht moglich war. Letzterer
Tatbestand, der nach dem Willen des dama-
ligen Gesetzgebers die Ausnahme darstellen
sollte, wurde in den letzten Jahren mehr
und mehr zum Regelfall in Form sogenann-
ter ,,Zwangspflegschaften" mit den Wir-
kungskreisen Aufenthaltsbestimmung, Ver-
mogenssorge und Heilbehandlung. Hier-
durch entwickelte sich die Gebrechlichkeits-
pflegschaft zu einer Ersatzform fiir die Ent-
miindigung, deren Regelungen als zu starr
und den Bedirfnissen der Betroffenen zu-
wenig entgegenkommend angesehen wur-
den.

Obwohl durch die Gebrechlichkeitspfleg-
schaft in der Geschaftsfahigkeit nicht be-
schrankt, sah das Geschaftsleben Personen
unter Pflegschaft weitestgehend als eben-
falls geschaftsunfahig an. AuRerdem waren
Rechtsgarantien, die das starre Entmindi-
gungsverfahren in der ZPO vorsah, durch
das FGG-Verfahren in der Gebrechlichkeits-
pflegschaftsanordnung  zu  unterlaufen.
Haufig reichte fiir die Anordnung einer
Gebrechlichkeitspflegschaft ein &rztliches
Attest mit wenigen Zeilen aus.

Das bisherige Recht enthielt darlber hinaus
diskriminierende Ausdriicke, war von der
Terminologie her veraltet und fiihrte haufig
zu Missverstandnissen zwischen Juristen
und Medizinern (Geistesschwache / Geistes-
krankheit usw.). Es hatte dartiber hinaus den
Nachteil, dass durch die Bestimmung im
BGB die Vermodgenssorge einseitig betont
wurde, was der Fihrung einer Vormund-
schaft einen einseitig finanzverwaltenden
Charakter unterstrich. Dariiber hinaus wa-
ren in den vergangenen Jahren von zahlrei-
chen Wissenschaftlern das bisherige Vor-
mundschafts- und Pflegschaftsrecht als dem
Grundgesetz, insbesondere dem Grundsatz
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auf freier Entfaltung der Persénlichkeit nicht
entsprechend, kritisiert worden.

Selten waren sich die Fachleute aus Politik,
Medizin und Wohlfahrtsverbdanden und allen
Parteien einig, als ein Forderungskatalog
von der Bundesregierung erstellt wurde,
dessen Grundziige nunmehr mit dem neuen
Betreuungsrecht verwirklicht wurden:

- Die Entmiindigung wird abgeschafft.

- Das Nebeneinander von Vormundschafts-
und Gebrechlichkeitspflegschaft wird durch
das neue Rechtsinstitut Betreuung abgeldst.
- In die Rechte des Betreuten soll nur soweit
eingegriffen werden, als dies zu dessen
Wohl unumganglich ist.

- Der Betreute soll soweit als méoglich sein
Leben nach eigenen Winschen und Fahig-
keiten gestalten kénnen.

- Die Bestellung des Betreuers soll keine
Auswirkungen auf die Geschéaftsfahigkeit
mehr haben.

- Soweit die Teilnahme des Betreuten im
Rechtsverkehr in dessen Interesse im Einzel-
fall ausnahmsweise eingeschrankt werden
muss, ist vom Vormundschaftsgericht ein
Einwilligungsvorbehalt anzuordnen.

- Ehefahigkeit und Testierfahigkeit werden
durch die Betreuung nicht mehr berihrt,
auch ist hierzu kein Einwilligungsvorbehalt
moglich.

- Die Betreuung soll von der anonymen
Verwaltung zur personlichen Betreuung
werden, hierzu soll zum Betreuer nur noch
eine natirliche Person bestellt werden
kdnnen.

- Die Bedeutung der Personensorge soll
daher gestarkt werden, und zusatzliche
Bestimmungen fir Wohnungsauflésung und
wichtige personliche Fragen werden neu
eingefuhrt.

- Die Uberholte Gesetzesterminologie wird
abgeschafft. Die Verfahrensfrage soll nicht
mehr in der ZPO, sondern einheitlich im FGG
(Gesetz uber die freiwillige Gerichtsbarkeit)
geregelt werden.

- Im Gerichtsverfahren soll der Betroffene
als voll verfahrensfahig betrachtet und,
soweit erforderlich, ein Verfahrenspfleger
bestellt werden.
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- Die zivilrechtliche und die Unterbringung
nach den Psychisch-Krankengesetzen der
Bundesldander soll vereinheitlicht und im
FGG geregelt werden.

- Der Ausschluss vom Wahlrecht entféllt
grundsatzlich.

- Aufwendungsersatz und Vergltung fur die
Betreuer werden neu geregelt.

- Alle behordlichen Aufgaben bei der
Betreuung sollen bei einer neuen Behorde
angesiedelt werden.

Zu den Regelungen im einzelnen

§ 6 BGB entfdllt; daher gibt es ab dem
01.01.1992 keine Entmiindigten mehr. Wer
psychisch krank ist oder eine koérperliche,
geistige oder seelische Behinderung hat und
dadurch seine Angelegenheit ganz oder
teilweise nicht besorgen kann, erhélt einen
Betreuer, und zwar auf Antrag des Betroffe-
nen oder von Amts wegen. Ein formales
Antragsrecht von Verwandten wie bei einem
Entmiindigungsverfahren gibt es nicht mehr.

Der Betreuer darf nur fiir die Aufgabenbe-
reiche bestellt werden, in denen die Angele-
genheiten nicht vom Betroffenen besorgt
werden kénnen und auch nur dann, wenn
andere Hilfen ohne einen gesetzlichen Ver-
treter (z. B. soziale Dienste) dies nicht ge-
nauso gut erledigen kdnnen.

Der Betreuer ist (vergleichbar dem Gebrech-
lichkeitspfleger) gesetzlicher Vertreter des
Betreuten und vertritt diesen aullergericht-
lich und gerichtlich. Die Geschaftsfahigkeit
des Betroffenen wird aber hierdurch nicht
eingeschrankt. Das bedeutet, der Betreute
konnte theoretisch Anordnungen des Be-
treuers gegeniiber Dritten widerrufen. In
der Praxis dirfte es aber anders aussehen,
denn allein die Tatsache, dass jemand einen
Betreuer hat, diirfte im Geschéaftsverkehr zu
dem Schluss fuihren, dass der Betroffene als
geschaftsunfahig im Sinne des § 104 Abs. 2
BGB angesehen wird.

Geschaftsunfahig in diesem Sinne ist, wer
sich in einem krankhaften Zustand befindet,
der die freie Willensbestimmung aus-



schliellt. Letztere Geschaftsunfahigkeit wird
namlich durch das neue Gesetz nicht besei-
tigt, " daher muss in jedem einzelnen Vorfall
korrekterweise kinftig die Giiltigkeit einer
Willenserklarung eines Betreuten ggf. in
einem Gerichtsverfahren geprift werden.

Einwilligungsvorbehalt

Der Gesetzgeber hat eine Regelung einge-
fuhrt, die der beschrankten Geschaftsfahig-
keit, allerdings nur fiir bestimmte Angele-
genheiten, entspricht, und zwar den Einwil-
ligungsvorbehalt im § 1903 BGB. Hiernach
kann das Vormundschaftsgericht, allerdings
nur im Ausnahmefall, fir bestimmte Aufga-
benkreise, die dem Betreuer zugeordnet
sind, einen Einwilligungsvorbehalt anord-
nen. In diesem Fall benétigt dann der Be-
treute eine vorherige Einwilligung oder eine
nachtragliche Genehmigung, damit seine
Handlungen rechtswirksam sind. Hiervon
ausgenommen sind Rechtsgeschafte, die
dem Betreuten lediglich einen rechtlichen
Vorteil bringen (z. B. Schenkungen) sowie
geringfugige Geschafte des taglichen Le-
bens.

EheschlieBung und Testament

Nach dem alten Recht konnten wegen Geis-
teskrankheit Entmiindigte gar nicht heiraten
und die wegen der sonstigen Griinde Ent-
miindigten nur mit Genehmigung des Vor-
mundes. Nach dem neuen Recht ist die
EheschlieBung klnftig fir alle Personen
moglich, unabhéngig davon, ob eine Betreu-
ung angeordnet ist und flir welche Aufga-
benkreise. Gleiches gilt flr das Verfassen
eines Testaments. In der Praxis muss aber
damit gerechnet werden, dass die Ehefdhig-
keit und die Testierfahigkeit, die auch wei-
terhin nur dann gegeben ist, wenn keine
natirliche Geschaftsunfahigkeit (§ 104 Abs.
2 BGB) vorliegt, von den Betroffenen (Erben
bzw. von dem Standesbeamten) gerichtlich
Uberprift wird.

Zur Durchflihrung der Betreuung Im neuen
Gesetz wird das personliche Element der

Betreuung hervorgehoben und nach den
Diskussionsentwiirfen sollte nur eine natir-
liche Person zum Betreuer bestellt werden
kénnen. In dem verabschiedeten Gesetz ist
diese Tendenz noch enthalten, wurde je-
doch abgeschwacht; hiernach darf der Be-
treuer ndamlich auch bei einem Betreuungs-
verein oder bei der Betreuungsbehorde
beschaftigt sein. Er wird dann aber person-
lich zum Betreuer bestellt. Nur in dem Aus-
nahmefall, in dem die Betreuung auch durch
mehrere natirliche Personen nicht maoglich
ist, darf der Betreuungsverein als solcher
oder als letzte Moglichkeit die Betreuungs-
behorde als solche zum Betreuer bestellt
werden (§ 1900 BGB). Im letzteren Fall muss
dann alle zwei Jahre Uberprift werden, ob
die Betreuung nicht doch auf eine natiirliche
Person Ubertragen werden kann.

Der Grundgedanke dieser Regelung ist die
Auffassung vom ehrenamtlichen Betreuer,
der sich personlich um seinen "Schiitzling"
kiimmert. Hier ignoriert der Gesetzestext
allerdings die Realitdt in Form von soge-
nannten Berufsvormiindern z. B. in Form
von Rechtsanwilten, die Hunderte von
Vormundschaften fuhren. Leider hat auch
das neue Gesetz den Nachteil, dass keine
Hochstzahlen fiir die Betreuer vorgesehen
sind. Angesichts des Mangels an Einzelvor-
miindern zwar eine logische Konsequenz,
jedoch ist hier eine Diskrepanz zwischen
dem Anspruch des Gesetzgebers und der
gesellschaftlichen Realitat zu sehen.

Personensorge

Das bisherige Vormundschaftsrecht hielt
sich bezliglich der Personensorge sehr zu-
rick, demgegeniber trifft das neue Gesetz
einige konkrete Bestimmungen.

Es ist z. B. geregelt, dass der Betreuer dafiir
sorgen soll, dass der Betreute nach Méglich-
keit im Rahmen seiner Fahigkeiten und
seiner Winsche sein Leben eigenstandig
gestalten kann. Wichtige Angelegenheiten
soll der Betreuer mit dem Betreuten abspre-
chen und das Einhalten und Offnen der Post
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darf der Betreuer kiinftig nur noch mit ge-
richtlicher Genehmigung. Eine geschlossene
Unterbringung ist auch nur noch dann durch
den Betreuer erlaubt, wenn erhebliche
Gefahren fir den Betreuten bestehen oder
der Betreute aufgrund seiner Krankheit oder
Behinderung eine notwendige Heilbehand-
lung nicht einsieht. Hierzu ist dann auch eine
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung
erforderlich.

Wohnungsangelegenheiten

Das neue Recht bestimmt, dass der Betreuer
zur Kindigung oder sonstigen Auflésungen
eines Mietverhaltnisses oder zur Weiter-
vermietung des dem Betreuten gehdrenden
Wohnraumes der Genehmigung des Vor-
mundschaftsgerichts bedarf. Die Wohnung
stellt fir den Betreuten namlich ein zentra-
les Element dar, und es soll nicht leichtfertig
dazu kommen, dass der Betreute langfristig
in einem Heim oder einer anderen Anstalt
verbleiben muss, nur weil die friihere Woh-
nung nicht mehr existiert. Leider schweigt
sich das Betreuungsgesetz dariiber aus, wer
die Wohnung parallel zum Heim oder zur
Anstalt bezahlt, wenn z. B. der Betreute
sozialhilfebedrftig ist.

Sterilisation

Die Sterilisation ist ebenfalls geregelt wor-
den. Erwdhnenswert vor allen Dingen: Die
Sterilisation Minderjahriger ist kiinftig ganz-
lich unzulassig. Auch an die Sterilisation von
Volljdhrigen . wurden sehr hohe Anforde-
rungen geknipft. Zundchst muss eine Einwil-
ligungsfahigkeit vorliegen, wobei der Ge-
setzgeber aus dem vom Strafrecht (ber-
nommenen Begriff der natiirlichen Einsichts-
und Steuerungsfahigkeit ausgeht und nicht
mehr von der Frage der Geschaftsfahigkeit.
Solange diese Einsichtsfahigkeit besteht,
kann kein Betreuer die Genehmigung zu
einer Sterilisation geben.

Bei Einwilligungsunfahigen soll als weitere
Voraussetzung vorliegen, dass der Betreute
voraussichtlich auf Dauer einwilligungsunfa-
hig bleiben wiirde, es ohne die Sterilisation
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zu einer Schwangerschaft kommt, andere
Mittel zur Schwangerschaftsverhiitung nicht
moglich oder zumutbar sind und nach der
Geburt des Kindes notwendige MaRnahmen,
wie z. B. Trennung von der Familie, eine
ernsthafte Beeintrachtigung des Betreuten
erwarten ldsst. Fir die Sterilisation ist ein
spezieller Betreuer zu bestellen. AuRerdem
ist die vormundschaftsgerichtliche Geneh-
migung erforderlich. Nichtsdestotrotz meh-
ren sich die kritischen Stimmen, die die
getroffene Regelung fiir nicht verfassungs-
gemal halten, weil infolge unklarer Be-
stimmungen ein Missbrauch nicht auszu-
schliefen ist.

Wahlrecht

Nach dem alten Recht verloren Entmiindigte
und unter Gebrechlichkeitspflegschaft ste-
hende Personen das Wahlrecht. Das Wahl-
verbot entfallt nach der Neuregelung, auRer
fur diejenigen Betreuten, bei denen fir
samtliche Angelegenheiten ein Betreuer
eingesetzt wurde. Dies ist ein Rickschritt
gegenliber den Diskussionsentwiirfen, wo-
nach noch in jedem Fall das Wahlverbot
entfallen sollte. Durchgesetzt haben sich
hierbei die Staatsrechtler wegen der Uberra-
genden Bedeutung des Wahlrechtes.

Gerichtliches Verfahren

Das Betreuungsverfahren ist kinftig aus-
schlieBlich im FGG (§§ 65 ff) geregelt. Hier-
nach ist jede Person im Betreuungsverfah-
ren, unabhdngig von der Frage der Ge-
schaftsfahigkeit, voll verfahrensfahig. Sie
kann also Antrage stellen und hat Be-
schwerderecht. Fir das Verfahren soll ein
Pfleger bestellt werden, der die Rechte des
Betroffenen zusatzlich wahrnehmen soll,
wenn Betreuung fiir alle Angelegenheiten
angeordnet werden soll oder wenn von der
personlichen  Anhdrung ausnahmsweise
abgesehen werden soll. Auch bei der Frage
der Sterilisation ist stets ein Verfahrenspfle-
ger zu bestellen. Eine Verbesserung gegen-
Gber dem bisherigen Verfahren bei Gebrech-
lichkeitspflegschaften stellt es dar, dass



immer ein  Sachverstandigengutachten
vorgelegt werden soll. Ein normales arztli-
ches Zeugnis reicht nur dann aus, wenn die
Betreuung auf Antrag des Betroffenen selbst
angeordnet wird oder wenn der Betreuer
nur die Rechte des Betroffenen gegeniiber
einem Bevollméachtigten geltend machen
soll. Spatestens nach finf Jahren ist die
Anordnung der Betreuung gerichtlich zu
prifen.

Unterbringung und Freiheitsentziehung

Bei der Unterbringung und unterbringungs-
ahnlichen MaBnahmen (z. B. Freiheitsent-
ziehung durch Anbringung von Bettgittern,
Festbinden usw.) sind ebenfalls Neuregelun-
gen getroffen worden. Sie befinden sich in
den §§ 70 ff. FGG. Hiernach sind derartige
UnterbringungsmalRnahmen und freiheits-
entziehende MalRnahmen nur noch zuldssig,
wenn eine erhebliche Gefahr fir den Betrof-
fenen besteht oder eine Heilbehandlung
dringend erforderlich ist, die der Betreute
aufgrund seiner Krankheit nicht zu erkennen
vermag.

Das Unterbringungsverfahren nach dem
FGG wird auch die Unterbringungsvorschrif-
ten in den Psychisch-Krankengesetzen der
Bundeslander ablosen, so dass hier ein
einheitliches Verfahren gilt und nicht mehr
auf den jeweils einfachsten Weg ausgewi-
chen werden kann. Bedauerlich ist, dass
einige in den Psychisch-Kranken-Gesetzen
zugesicherte Verfahrensrechte (z.B. Beiord-
nung eines Anwaltes) durch die neuen Ver-
fahrensbestimmungen verschlechtert sind.

Problematisch werden dirften auch unter-
bringungsahnliche MaRnahmen, insbeson-
dere angesichts des Personalmangels in
psychiatrischen Einrichtungen und Alten-
heimen. Ungeklart ist z. B. die Frage, wie
Medikamente gewertet werden, deren
Nebenwirkungen den Bewegungsdrang des
Betreuten einschranken. Das Problem dirfte
letztlich nicht ohne eine Verbesserung des
Personalstandes in den entsprechenden
Einrichtungen gelost werden kdnnen.

Betreuungsvereine

Durch das neue Betreuungsgesetz wird die
Tatigkeit von Vereinen im Betreuungsbe-
reich unterstltzt. Vereine, denen bisher die
FUhrung von Vormundschaften Ubertragen
wurde, gelten nach den Ubergangsvorschrif-
ten als Betreuungsvereine. Neue Vereine
kénnen dann anerkannt werden, wenn sie
eine ausreichende Zahl geeigneter Mitarbei-
ter haben und diese. regelmaRig beaufsich-
tigen, weiterbilden und angemessen versi-
chern sowie sich planméaRig um ehrenamtli-
che Betreuung bemiihen und einen Erfah-
rensaustausch erméglichen. Durch die Bun-
deslander konnen weitere Voraussetzungen
geschaffen werden. In den Ausfiihrungsge-
setzen der Bundeslander, die bisher nur als
Entwurfe vorliegen, ist insbesondere haufig
die Gemeinniitzigkeit nach dem Steuerrecht
eine zusatzliche Voraussetzung. Zum Teil
wird auch auf die Berufsqualifikation der
entsprechenden Mitarbeiter abgestellt.

Aufwendungsersatz und Vergiitung

Wie bisher das Amt des Vormunds und
Pflegers ist auch das Amt der Betreuung ein
Ehrenamt. Daher meint der Gesetzgeber, es
auch grundsatzlich kinftig unentgeltlich
fUhren lassen zu kdnnen und dem Betreuer
lediglich einen Aufwendungsersatz zugeste-
hen zu wollen. Das Gesetz muss aber auch
der Realitdt ein Zugestdandnis machen, es
erkennt an, dass es Betreuer gibt, die ihre
Tatigkeit nur als Beruf ausiiben kdnnen. In
Anerkennung eines Urteils des Bundesver-
fassungsgerichts spricht es dann auch diesen
Berufsbetreuern eine Vergitung zu, die bei
Mittellosigkeit des Betreuten aus der Staats-
kasse zu zahlen ist. Diese Vergiitung ent-
spricht der Zeugenentschadigung, also z. Zt.
20,- DM pro Stunde. Sie kann bis auf 60,-
DM erhoht werden, wenn die Fiihrung der
Betreuung besondere Fachkenntnisse erfor-
dert und im Ausnahmefall bis zu 100,- DM
betragen, wenn besonders schwere Um-
stdnde hinzukommen. Leider haben die
Lander bislang keine Ausfiihrungsbestim-
mungen hierzu erlassen, die evtl. Abschlags-
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zahlungen oder Pauschalabrechnungen
ermoglichen kénnten.

Fiir Betreuer, die die Betreuung nicht be-
rufsmaRig, sondern im Einzelfall ehrenamt-
lich ausiliben, gibt es kiinftig eine pauschale
Aufwandsentschadigung von z. Z. 300,- DM
pro Jahr. Dies ist leider nur nach die Halfte
des urspringlich im Diskussionsentwurf
vorgesehenen Pauschbetrags.

Fir Betreuungsvereine diirfte es wichtig sein
zu wissen, dass Verglitung und pauschale
Aufwandsentschadigung nur fir solche
Betreuungen gezahlt werden, die von den
Vereinsmitgliedern oder Mitarbeitern als
nattirlichen Personen Ubernommen wird,
nicht jedoch dann, wenn der Verein als
solcher die Betreuung fiihrt. Im letzteren
Fall gabe es, genau wie bei der Betreuung
durch eine Behorde, nur Aufwandsentscha-
digung nach Einzelabrechnung (§§ 1835-
1836 a BGB).

Betreuungsbehorde

Ebenfalls innerhalb des Betreuungsgesetzes
wurde ein Betreuungsbehordengesetz erlas-
sen, welches zahlreiche Aufgaben fir die
neue Betreuungsbehorde vorsieht (z. B:
Beratungen/Unterstiitzungen der Betreuer,
Durchfiihrung von Fortbildungen, Mitwir-
kung im Gerichtsverfahren usw.).

Die Lander missen die zustdndige Behorde
hier regeln. Nach den bisher vorliegenden
Entwirfen der Landesausfihrungsgesetze
werden hierfiir die Kreise und kreisfreien
Stadte zustandig sein, die in eigener Zustan-
digkeit eine Kommunalbehorde einrichten
konnen oder die Aufgabe einem bisher
bestehenden stadtischen Amt zuweisen
kdnnen.

Ubergangsbestimmungen

Am 1. 1. 1992 werden aus den bisherigen
Vormundschaften Betreuungen mit einem
Einwilligungsvorbehalt und aus bisherigen
Gebrechlichkeitspflegschaften Betreuungen
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ohne einen Einwilligungsvorbehalt. Alle
Vormundschaften und Pflegschaften, die
langer als zehn Jahre existieren, mussen
binnen funf Jahren vom Vormundschaftsge-
richt Gberprift werden, die anderen binnen
zehn Jahren. Diese langen Ubergangsfristen
werden kritisiert, sind jedoch aufgrund des
Personalmangels bei den Vormundschafts-
gerichten zu verstehen. Das neue Betreu-
ungsgesetz raumt nicht alle Unzulanglichkei-
ten des alten Rechtes aus. Es stellt jedoch
das Recht der psychisch Kranken und geistig
Behinderten im wesentlichen auf eine zeit-
gemaRe rechtsstaatliche Grundlage. Leider
ist jetzt schon zu erkennen, dass die Lander
keine grofRen Anstrengungen machen, dass
auch an den Mitarbeitern es hdangen bleiben
wird, sich fir eine bessere Betreuung einzu-
setzen und hierzu Initiativen zu starten.

Rahmenbedingungen fiir selb-
standige Berufsbetreuer nach
dem BtG

aus Betreuungsrechtliche Praxis - BtPrax
1993, 16 (Hrsg. Bundesanzeiger-Verlag
Kéln)

Die Betreuung Volljdhriger nach dem BtG
kann auBer durch ehrenamtliche Einzelbe-
treuer und Mitarbeiter von Betreuungsver-
einen oder der Betreuungsbehdrde auch
durch geeignete Fachkréfte erfolgen, die
diese Betreuungstatigkeit im Rahmen einer
selbstdndigen Berufstatigkeit ausiiben.

Hier besteht fir Juristen, aber auch fur
Sozialarbeiter und Angehorige &hnlicher
Berufsgruppen die Chance zum Schritt in die
Selbstandigkeit. Angesichts der steigenden
Zahl von betreuungsbedirftigen Mitmen-
schen wird die Ubernahme von Betreuungen
durch Berufsbetreuer an Bedeutung gewin-
nen.

Bereits 1986 wurden nach Schatzungen von
insgesamt 343.000 Vormundschaften und
Pflegschaften fir Erwachsene rund 50.000,



also 14 - 15% von Personen im Rahmen
einer Berufsauslibung (meist als Rechtsan-
walt) gefiihrt.

1980 entschied das BVerfG, dass dem Be-
rufsvormund auch dann eine Entschadigung
fur Zeitaufwand und Birokosten zusteht,
wenn der Miindel vermogenslos ist, also die
nach altem Recht (§ 1836 | BGB) nur aus-
nahmsweise eingerdumte Moglichkeit zur
Verglitungsbewilligung nicht gegeben ist. In
der Neuregelung des § 1836 Il BGB ist nun
auch gesetzlich bestimmt, dass bei Vermo-
genslosigkeit eine Verglitung aus der Staats-
kasse zu zahlen ist, wenn die Betreuungsta-
tigkeit nur im Rahmen einer Berufsausiibung
durchgefiihrt werden kann.

Die Vergilitung wird an den Stundensdtzen
der Zeugenentschadigung nach § ZSEG
orientiert (z.Zt. 20,00 DM), wonach bei
Erfordernis besonderer Fachkenntnisse oder
besonderen Schwierigkeiten eine Erhdhung
bis zum 3fachen, bei auBergewdhnlichen
Erschwernissen bis zum 5fachen moglich ist.

Bezuglich der fachlichen Anforderungen an
selbstindige Berufsbetreuer schweigt sich
das Gesetz aus. Erwahnt wird im § 1896 BGB
lediglich die Fahigkeit zur personlichen
Betreuung, die bei z.T. Ublichen "Fall"zahlen
von 100 und mehr wohl nicht mehr gegeben
sein dirfte.

Eine fir Berufsbetreuer wiinschenswerte
Qualifikation wird durch eine neuere Unter-
suchung ermittelt; hiernach entspricht von
den derzeitig existierenden der Ausbil-
dungsgang des Dipl.-Sozialarbeiters den
benotigten Qualifikationen noch am ehes-
ten; vorausgesetzt, in der Ausbildung wur-
den gewisse Schwerpunkte gesetzt.

Finanzierung der Berufstatigkeit als Be-
rufsbetreuer:

Die eigentliche Finanzierung der Tatigkeit
erfolgt durch die Vergitungen und Auf-
wandsentschadigungen gem. §§ 1835, 1836
i.V.m. 1908 i BGB, deren Hohe und Abrech-

nungsverfahren nicht der weitere Gegens-
tand dieses Beitrags sein soll.

Es muss aber darauf hingewiesen werden,
dass insbesondere in der Anfangsphase der
Berufstatigkeit hieraus noch kein regelmaRi-
ges Einkommen erzielt werden kann, zumal
wenn die Vergltungsbewilligung sich her-
auszogert und ggf. Rechtmittel gegen zu
geringe Verglitungsbewilligungen ausge-
schopft werden miissen.

Daher soll hier eine Moglichkeit zur Uber-
briickungsweisen Finanzierung erlautert
werden.

Bezuschussung durch das Arbeitsamt (§ 55a
AFG)

Arbeitslose Fachkrafte konnen beim Schritt
in die Selbstdandigkeit z.B. als Berufsbetreuer
ein Uberbriickungsgeld vom Arbeitsamt
erhalten. Dieser Zuschuss soll in der Start-
phase der Selbstandigkeit zur Einkommens-
sicherung dienen. Er bemisst sich nach der
Hohe des zuvor bezogenen Arbeitslosengel-
des bzw. der Arbeitslosenhilfe und wird fir
langstens 26 Wochen = 1/2 Jahr gewahrt.
Neben dem Uberbriickungsgeld wird vom
Arbeitsamt ein Zuschuss zu den Kranken-
und Rentenversicherungsbeitragen gezahlt.

Voraussetzung ist eine mindestens
4wochige Arbeitslosigkeit, eine wochentli-
che selbstdndige Arbeitszeit von mind. 18
Stunden und eine Bescheinigung einer fach-
kundigen Stelle Gber die Tragfahigkeit der
Existenzgriindung. Eine solche Bescheini-
gung kann von der 6rtlichen Betreuungsbe-
horde ausgestellt werden. Sie ist hierzu im
Rahmen des § 6 BtBG (Forderung der Tatig-
keit von Einzelpersonen im Betreuungswe-
sen) verpflichtet.

Auch fir Existenzgriindungsdarlehen wird in
der Regel eine derartige Bescheinigung
vorausgesetzt. Uber die (regional unter-
schiedlichen) Foérdermdglichkeiten erteilen
die kommunalen Wirtschaftsforderungsam-
ter sowie die Landeszentralbanken Aus-
kunft.
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Beim Schritt in die Selbstdandigkeit missen
flir angehende Berufsbetreuer auch einige
weitere  Rahmenbedingungen  beachtet
werden, die im nachfolgenden kurz darge-
stellt sind:

Soziale Sicherung

Wer neben der freiberuflichen Tatigkeit
nicht auch noch (z.B. als Teilzeitkraft) in
einem sozialversicherungspflichtigen Be-
schaftigungsverhaltnis steht, muss sich
selbst um seinen Kranken-, Rente- und
Unfallversicherungsschutz bemihen. Hierbei
sind z.T. bestimmte Fristen zu beachten.

Krankenversicherung

Bei einem Ausscheiden aus einer sozialversi-
cherungspflichtigen Beschaftigung (oder
Arbeitslosigkeit) in die Selbstandigkeit kann
eine freiwillige Weiterversicherung in der
gesetzlichen Krankenversicherung (GKV)
gemaR § 9 Il SGB-V nur innerhalb von 3
Monaten erfolgen.

Innerhalb dieser Zeit muss sich der Berufs-
betreuer entscheiden, ob er weiter Mitglied
der GKV bleiben oder einer privaten Kran-
kenversicherung (PKV) beitreten will. Wegen
der immensen Behandlungskosten muss
dringend davon abgeraten werden, einen
Versicherungsschutz génzlich zu unterlas-
sen.

Unterschiede GKV - PKV:

Waihrend die GKV eine o6ffentlich-rechtliche
Struktur aufweist und entsprechend dem
Prinzip der Sozialversicherung fir einen
Solidarausgleich unter den Mitgliedern zu
sorgen hat, ist die PKV je nach Versiche-
rungsunternehmen eine Aktionsgesellschaft
(AG) oder ein Versicherungsverein auf Ge-
genseitigkeit (VVaG). Hier sind die individu-
ellen Gesundheitsrisiken maRgeblich. Die
Beitragsgestaltung ist daher unterschiedlich:
wdhrend in der GKV die Hohe des Einkom-
mens unabhdngig vom Familienstand und
von der individuellen Gesundheitslage den
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Beitrag bestimmt und Familienangehdrige
beitragsfrei mitversichert sind, kommt es in
der PKV auf Eintrittsalter, Anzahl der einzel-
nen mitzuversichernden Familienangehori-
gen und individuellen Gesundheitszustand
(gg. Risikozuschlage) an. Ein Preisvergleich
bei  verschiedenen GKV und  PKV-
Unternehmen empfiehlt sich.

Rentenversicherung

Anders als bei der Krankenversicherung
kennt die gesetzliche Rentenversicherung
keine Frist bei der freiwilligen Mitgliedschaft
(§ 7 SGB-VI). Hier besteht stets die Moglich-
keit, freiwillige Beitrage zu leisten. Auch bei
Rentenversicherungen gibt es Angebote
privater Lebensversicherer. Es empfiehlt sich
ein genauer Vergleich der Beitrdge und
Leistungen.

Unfallversicherung

In der gesetzlichen Unfallversicherung sind
selbstdndige Berufsbetreuer ebenfalls nicht
pflichtversichert, da die Voraussetzungen
hierfur nicht gegeben sind (s. § 539 | Ziff. 13
RVO). Auch hier besteht ohne Fristbestim-
mungen die Moglichkeit einer freiwilligen
Versicherung gem. § 545 RVO. Genau wie
bei den o. g. Versicherungen kann der Be-
rufsbetreuer auch hier eine private Unfall-
versicherung abschlieRen.

Haftpflichtversicherung

Eine Berufshaftpflichtversicherung ist wegen
der Haftungstatbestande der § 1833 i.V.m.
1908 i sowie 832 BGB dringend anzuraten.
Es wird darauf hingewiesen, dass der Be-
treuer nach § 1833 BGB fiir jede Art des
Verschuldens haftet, also auch fiur einfache
Fahrldssigkeit. Das Vormundschaftsgericht
kann gem. § 1837 Il BGB dem Betreuer den
Abschluss einer entsprechenden Versiche-
rung aufgeben. Die Kosten der Haftpflicht-
versicherung sind jedoch keine gem. § 1835
BGB abrechenbaren Aufwendungen, wenn
der Betreuer fiir die Betreuungen Vergilitung
gem. § 1836 BGB erhalt.



Berufsbetreuer und Steuern

Selbstdndige Berufsbetreuer sind im Sinne
des Einkommensteuerrechts Freiberufler,
keine Gewerbetreibenden, denn sie Uben
einen "dhnlichen Beruf" i.S. des § 18 Ziff. 1
EStG aus, daher muss die Aufnahme der
Tatigkeit innerhalb eines Monats unmittel-
bar beim ortlichen Finanzamt angezeigt
werden. Eine Gewerbeanmeldung beim
Ordnungs-/Gewerbeamt der Kommune
entfallt’.

Flr Berufsbetreuer kommen insbesondere 2
Steuerarten in Betracht:

a) Einkommensteuer

b) Umsatzsteuer ("Mehrwertsteuer").

Einkommensteuer

Bei der Einkommensteuer ist eine Gewin-
nermittlung durchzufiihren, aufgrund deren
Ergebnisses die Hohe der Einkommensteuer
It. Tabelle ermittelt wird.

Der Berufsbetreuer hat als Freiberufler hier
die Wahl zwischen zwei Ermittlungsarten:
der Gewinn- und Verlustrechnung (einschl.
Bilanz gem. § 4 | EStG) und der Einnahme-
Uberschussrechnung (gem. § 4 Il EStG). In
der Regel dirfte letzteres sowohl einfacher
als auch preiswerter sein.

Bei der Einnahmeiiberschussrechnung han-
delt es sich vereinfacht um eine Einnahme-
Ausgaberechnung, die, anders als die Ge-
winn- und Verlustrechnung, nur tatsachliche
Zahlungsvorgange beriicksichtigt und bei der
Forderungen und Verbindlichkeiten keine
Rolle spielen. Zahlungen auBerhalb des
jeweiligen Kalenderjahres gehéren jedoch zu
ihr, wenn es sich bei ihnen um regelmalig
wiederkehrende Leistungen handelt, diese
fiir das jeweilige Kalenderjahr bestimmt sind
und kurze Zeit (ca. 10 Tage) vor Beginn oder

! Aktueller Nachtrag: dies entspricht auch der neuen
Rspr. des BFH vom 15.6.2010; It. BVerwG aus dem
Jahre 2008 ist jedoch eine Gewerbeanmeldung nétig.

nach Ende des Kalenderjahres geflossen
sind.

Von den Einnahmen (im wesentlichen Auf-
wandsentschadigungen und Verglitungen
gem. §§ 1835, 1836 BGB) werden die Be-
triebsausgaben abgezogen. Wichtig ist zu
wissen, dass die Anschaffung von Wirt-
schaftsgitern (z.B. KFZ, Blroausstattung),
soweit die Gegenstinde mehr als 800,00
DM (netto, zuzigl. Mehrwertsteuer), nicht
im Anschaffungsjahr voll als Betriebsausga-
be gelten, sondern dass jahrlich nur der
Wertverlust, der durch den Gebrauch ent-
steht, als Betriebsausgabe gilt (sog. Abset-
zung fiir Abnutzung = AfA, sog. "Abschrei-
bung").

Alle Abschreibungsangaben, auch die fir
geringfugige Wirtschaftsgiiter unter 800,00
DM missen aus der Buchfiihrung ersichtlich
sein und in einem Verzeichnis aufgefiihrt
werden.

Fur die Abschreibungshohe hat die Finanz-
verwaltung Tabellen erstellt; so sind z.B. die
Anschaffungskosten eines PKW Uber 4 Jahre
mit je 25 % abzuschreiben, fiir Bliromdbel
gelten 10 Jahre mit je 10 % und fir Biroma-
schinen (EDV usw.) 5 Jahre mit 20 %.

Auf die zu erwartende Einkommenssteuer
sind ggf. durch Bescheid des Finanzamtes
Vorauszahlungen zu leisten.

Umsatzsteuer

Da die Betreuertatigkeit selbstdndig ausge-
Ubt wird, unterliegen die Einnahmen, insbe-
sondere die Vergiitungen gem. § 1836 BGB
und der Aufwendungssatz gem. § 1835 BGB
der Umsatzsteuer (sog. Mehrwertsteuer).
Sie betragt derzeit 15 %. Die Umsatzsteuer
ist an das Finanzamt abzufiihren, jedoch
kann hierbei die Umsatzsteuer abgezogen
werden (Vorsteuerabzug), die dem Betreuer
bereits von Vorlieferanten in Rechnung
gestellt wurde. Bei der Beantragung der
Verglitung und des Aufwendungsersatzes
hat der Berufsbetreuer die Forderungsbe-
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trage um die jeweilige Umsatzsteuer zu
erhéhen, wobei die Steuerbetrdge separat
genannt werden missen. Die zugebilligten
Betrage sind um die Umsatzsteuer zu erho-
hen, da § 8 | ZSEG hierauf verweist. Diese
Rechtsauffassung ist jedoch strittig.

Haftung und Haftungsiibernah-
me im Betreuungsverhaltnis

aus BtPrax 1993, 185
Co-Autor Marcus Schreibauer

Mit der Einfihrung des neuen Betreuungs-
rechts hat der Gesetzgeber groRtenteils die
schon fiir Vormiinder und Pfleger bestehen-
den Haftungsnormen Gbernommen. Teilwei-
se wurde jedoch das System der Haftungs-
Gbernahme und dessen Kostenersatz fiir
diesbeziiglichen Versicherungsschutz modi-
fiziert. Der nachfolgende Aufsatz soll einen
Uberblick (iber die Haftung und Haftungs-
Gbernahme im Betreuungsverhaltnis - unter
Beriicksichtigung des zur Zeit angebotenen
Haftpflichtversicherungsschutzes - schaffen.

A) Haftung gegeniiber dem Betreuten

I. Haftung fiir Schdden bei der Amtsfiihrung
Wie im alten Recht der Vormund oder Pfle-
ger, haftet der Betreuer gegeniiber dem Be-
treuten fiir Schaden, die aus der schuldhaf-
ten Pflichtverletzung bei der Amtsfiihrung
entstehen. (§§ 1833 1 i.V.m. 1908 i | BGB2)).

1. Verschulden

Gehaftet wird nicht nur fir die Sorgfalt in
eigenen Angelegenheiten, sondern gemaR

2 Jurgens/Marschner/Kréger/Winterstein: Das neue
Betreuungsrecht, 2. Aufl. 1992, Rdnr. 251; mangels
neuerer Entscheidungen speziell zum Betreuungs-
recht wird die &ltere Rechtsprechung zu den ein-
schlagigen Normen sinngemaR angewendet.
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§ 276 BGB fir jedes Verschulden3), also
Vorsatz (= das Wissen und Wollen des
rechtswidrigen Erfolges4)), grobe Fahrlassig-
keit (= das AuRerachtlassen der verkehrs-
erforderlichen Sorgfalt in einem besonders
schweren Malle, also das Unterlassen von
einfachen, ganz naheliegenden Uberlegun-
gen und das AuBerachtlassen dessen, was
im gegebenen Fall jedem hatte einleuchten
missen’)) und einfache Fahrlissigkeit (das
AuBerachtlassen der im Verkehr erforderli-
chen Sorgfalt, ohne dass die besonderen
Merkmale grober Fahrldssigkeit gegeben
sinde)).

Allerdings wird dieser objektive Haftungs-
malstab eingeschrdnkt. Das ansonsten rein
objektiv festzulegende MalR der Sorgfalt
bemisst sich demnach nach dem Lebens-
kreis, den Lebensumstanden und der
Rechts- und Geschéaftserfahrung des be-
stellten Betreuers’).Ein Haftungsausschluss
oder eine Haftungsbeschrankung durch
Willenserklarung des Betreuten z.B. in Form
einer Betreuungsverfiigung, wird nicht fur
zuldssig gehaltens. Eine Haftung ist nicht
dadurch ausgeschlossen, dass fiir eine Hand-
lung des Betreuers eine vormundschaftsge-
richtliche Genehmigung vorliegtg; auch der
Betreuer muss eigenstandig das Wohl des
Betreuten prifen. Die gerichtliche Geneh-
migung gibt dem Betreuer zwar zunachst
das Recht, zu handeln; verpflichtet hierzu ist
er jedoch nicht°).

3 MiinchKomm./Schwab, Band 8, 3. Aufl. 1992, Rdnr.
5zu §1833.

4 Palandt/Heinrichs, 52. Aufl., 1993, Rdnr. 10 zu §
276.

5 BGHZ 89, 153 (161); BGH, NJW 1980, 886 (888).
® palandt/Heinrichs, Rdnr. 12 zu § 276.

7 BGH, FamRZ 1964, 199; RG, JW 1911, 1016;
MiinchKomm./Schwab, Rdnr. 5 zu § 1833; Soer-
gel/Damrau, 12. Aufl.1987, Rdnr. 4 zu § 1833.
8Epple, Einfluss der Betreuungsverfiigung auf das
Verfahren, die Fiihrung und Uberwachung der
Betreuung; BtPrax 1993, 156 (158).

9BGH, MDR 1964, 303.

%)ochum/Pohl, Pflegschaft, Vormundschaft und
Nachlass, 1989, Rdnr. 112, 113.



Dies ist insbesondere dann von grolRer Be-
deutung, wenn sich Umstdnde (z.B. der
Gesundheitszustand des Betreuten) seit
Erteilung der gerichtlichen Genehmigung
gedndert haben, die das Vormundschafts-
gericht seiner Entscheidung nicht zugrunde
legen konnte™).

Moglich ist auch, dass der Betreuer zwecks
Aufgabenerfiillung eine Hilfsperson heran-
zieht und diese dem Betreuten einen Scha-
den zufligt. Ob dem Betreuer auch fir sol-
che Schdden ein Verschulden und damit
eine Haftung zur Last gelegt werden kann,
ist davon abhidngig, ob die Hinzuziehung
zuldssig oder unzuldssig war.

Bei unzuldssiger Heranziehung Dritter haf-
tet der Betreuer auch ohne ein Verschulden
des Dritten, weil die Aufgabe vom Betreuer
selber hatte vorgenommen werden mussen.
Das Verschulden beziglich des Schadens
wird in der unzuldssigen Heranziehung des
. 12
Dritten gesehen™/.

Die Haftung bei zuldssiger Heranziehun
Dritter ist umstritten. Nach einer Meinung13
haftet der Betreuer stets nur dann, wenn
ihm beziiglich der Auswahl, Unterweisung
oder Beaufsichtigung ein Verschulden nach-
gewiesen werden kann (culpa in eligendo).

Die GegenansichtM) differenziert: Liegt ein
Geschiaft vor, dass der Betreuer auch selbst
hatte vornehmen kénnen, haftet er analog §
278 BGB fur ein Verschulden des Dritten,
wie wenn es sein eigenes Verschulden ware.
Handelt es sich dagegen um ein Geschaft,
bei dem die Heranziehung des Dritten not-
wendig war, haftet der Betreuer nur fir ein

HJiirgens u.a. aa0. Rdnr. 253.

12SoergeI/Damrau, Rdnr. 5 zu § 1833; Er-
man/Holzhauer, 8. Aufl. 1989, Rdnr. 4 zu § 1833;
MiinchKomm./Schwab, Rdnr. 7 zu § 1833; Gernhu-
ber, Lehrbuch des Familienrechtes, 3. Aufl. 1980, §
65V 3, FuBn. 11.

13SoergeI/Damrau Rdnr. 5 zu § 1833; Er-
man/Holzhauer Rdnr. 4 zu § 1833.

1RGZ 76, 185; MiinchKomm. Rdnr. 7 zu § 1833;
Gernhuber aa0. § 65V 3.

Auswahl- und  Uberwachungsverschulden
(z.B. Arzt fur Heileingriffe, Anwalt im An-
waltsprozess).

Die letztgenannte Ansicht erweitert die
Haftung in den Fallen einer zulassigen He-
ranziehung Dritter, wenn der Betreuer die
Aufgabe auch selber hatte vornehmen kon-
nen. Dieser Ansicht ist zuzustimmen.

Da der Dritte dem Betreuten stets nur nach
allgemeinem Schuldrecht haftetls), kann es
nach der erstgenannten Ansicht in den
Fallen zu Haftungslicken kommen, in denen
die Haftung des Dritten fir leichte Fahrlas-
sigkeit ausgeschlossen ist®) und dem Be-
treuer ein Auswahl- oder Uberwachungsver-
schulden nicht nachgewiesen werden kann.

Es ist jedoch kein Grund dafiir ersichtlich,
dass die Haftung des Betreuers (und damit
der im Sinne des Betreuten moglichst weit-
reichende Schutz) dann verringert werden
soll, wenn der Betreuer Dritte fiir Aufgaben
heranzieht, obwohl er dieselben auch hatte
selber wahrnehmen kdnnen.
Schadensmindernd ist ein Mitverschulden
des Betreuten gemaR § 254 BGB zu be-
ri]cksichtigen17 , allerdings ist diese Vor-
schrift aufgrund der eingeschrankten per-
sonlichen Fahigkeiten desselben zurilickhal-
tend anzuwenden.

2. Arten der Pflichtverletzung

In Frage kommen Pflichtverletzungen aller
Art, z.B. das Unterlassen des Tatigwerdens
fiir den Betreuten, weil eigene Geschafte
des Betreuers dréingen18 , die Fihrung eines
aussichtslosen Prozesses'®) oder die fehler-

®MiinchKomm./Schwab, Rdnr. 7 zu § 1833.
% Dies ist auch bei Vertragen moglich, die allgemei-
nen Geschaftsbedingungen unterliegen, § 11 Nr. 7
AGBG.
17SoergeI/Damrau, Rdnr. 6 zu § 1833; Pa-
landt/Diederichsen, Rdnr. 4 zu § 1833.
8KG, OLGE 4, 414, MiinchKomm./Schwab, Rdnr. 6 zu
§1833.
®0LG Hamburg, NJW 1960, 1207.
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hafte Fihrung eines Prozesseszo), das Ver-
saumen von Rechtsmittelfristen; ferner das
Unterlassen der Klage vor Verjéihrung21
oder die Fristversaumung zur Stellung eines
Renten- oder sonstigen Sozialleistungsan-
trageszz) sowie das Unterlassen einer Mittei-
lung Uber finanzielle Verpflichtungen des
Vertretenen infolge verlorener Prozesse”

Im Rahmen der Vermogensfiirsorge besteht
z.B. die Pflicht, ein Haus in Zeiten anstej-
gender Preise nicht voreilig zu verkaufen®).
Ferner wird nach der Rechtsprechung eine
Schadensersatzpflicht gegenliber dem Be-
treuten dann bejaht, wenn Miindelgeld, auf
das der Betreute fir den laufenden Unter-
halt oder fiir das Bestreiten von Ausgaben
nicht angewiesen ist, mit einem zu geringen
Zinssatz angelegt und ein erzielbarer Zins-
mehrertrag nicht erwirtschaftet wird, so z.B.
wenn Barvermogen auf einem Sparbuch mit
gesetzlicher Kiindigungsfrist zum Eckzinssatz
anstatt in Schatzbriefen, Sparkassenbriefen,
Sparkassenoblis%ationen oder als Termingeld
angelegt wird®).

Allgemein ist fur die Beantwortung der
Frage, ob eine Pflichtverletzung in der Ver-
mogensverwaltung vorliegt, das Gesamtver-
halten des Betreuers zu prifen, einzelne
Ausgabenposten dirfen nicht willkirlich
herausgegriffen werden®).

Bei der Kindigung von Wohnraum durch
einen Betreuer ist zu beachten, dass sie von
der Genehmigung des Vormundschaftsge-
richts gemaR § 1907 | BGB abhangig ist. Eine
Haftung kommt daher nur fiir die verspatete
Einholung der Genehmigung, die schuld-
hafte Verzogerung nach erteilter Genehmi-

20LG Stuttgart, MDR 1956, 169.

2'BGH, VersR 1968, 1165.

20|G Stuttgart, RdJ 1967, 192.

2 |G Coburg, DAVorm 1993, 191.

**BGH, MDR 1967, 473.

BpG Bremen, NJW 1993, 205; zur Geldanlage:
Jinger: Geldanlage flir Mlndel und Betreute, FamRZ
1993, 147 und ders.: Das Betreuungsgesetz, 1991,
77 ff.

ZGSoergeI/Damrau, Rdnr. 3 zu § 1833.
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gung oder die pflichtwidrige Aufgabe der

Wohnung des Betreuten ohne Genehmi-
27).

gung”’/ in Betracht.

Allerdings kann die Weiterfiihrung des Miet-
verhéltnisses entgegen der vormundschafts-
gerichtlichen Genehmigung zur Kindigung
des Wohnraums geboten sein, wenn sie
dem Wohl des Betreuten dient, weil sich z.B.
sein Zustand gebessert hat und die Aufgabe
der Wohnung nicht mehr notwendig ist. Hier
kann eine Kiindigung der Wohnung wieder
haftungsrechtliche Folgen auslésen, da der
Betreuer, wie oben erwdhnt, stets auch
selbst alle Rechtshandlungen am Wohl des
Betreuten zu orientieren hat™).

Unter Umstanden kann der Betreuer auch
dazu verpflichtet sein, fir den Betreuten
eine  Haftpflichtversicherung abzuschlie-
Benzg), eine all%emeine Pflicht dazu besteht
indessen nicht™’). Der Abschluss einer Haft-
pflichtversicherung wird jedoch dann fir
erforderlich gehalten, wenn aufgrund der
besonderen Umstande eine erhohte Gefahr
haftpflichtrechtlicher Inanspruchnahme
besteht. Gerade in derartigen Fallen dirfte
aber eine besondere Schwierigkeit darin
liegen, Uberhaupt eine Versicherungsgesell-
schaft zu finden, die angesichts der beson-
deren risikoerh6henden Verhiltnisse bereit
ist, einen Versicherungsvertrag fir den
Betreuten abzuschlieRen.

27Jijrgen:; u.a. aa0., Rdnr. 253.

28 7u dem Problem, dass sich sowohl Betreuer,
Sachverstandige als auch Richter aufgrund drohen-
der Haftung im Zweifelsfall gegen die Wiinsche des
Betreuten entscheiden (z.B. Verlegung von der
eigenen Wohnung ins Altersheim), Coeppicus: Die
Betreuung mit dem Aufgabenkreis der Aufenthalts-
bestimmung, das Selbstbestimmungsrecht der
Betroffenen und ihr Wohl, FamRZ 1992, 741 (747).
* BGH, NJW 1980, 2249 = DAVorm 1980, 651 =
FamRZ 1980, 874 = Rpfleger 80, 377; OLG Hamm, JR
1978, 201.

% BGH, NJW 1980, 2249 = DAVorm 1980, 651 =
FamRZ 1980, 874 = Rpfleger 80, 377; OLG Hamm,
VersR 1982, 77.



Hat der Betreuer in Vertretung des Betreu-
ten bei einem rechtsgeschéaftlichen Handeln
einem Dritten einen Schaden zugefigt, so
haftet der Betreuer im Innenverhaltnis dem
Betreuten auf Ersatz des Schadens, fiir den
zunachst der Betreute - gemaR § 278 BGB
aufgrund des Verschuldens seines gesetzli-
chen Vertreters - §egem‘jber dem Dritten
aufkommen musste™"

Il. Haftung fiir unbegrindete Ablehnung
der Betreuung

Nicht nur wahrend der Amtsfiihrung, son-
dern auch schon im Vorfeld der Betreuung
kann es zu einer Schadensersatzpflicht
kommen. Lehnt namlich eine gemal § 1898
| BGB als Betreuer vorgesehene Person die
Ubernahme der Betreuung ab, obwohl sie
dazu geeignet ist und ihr die Ubernahme
unter Beriicksichtigung ihrer familiaren, be-
ruflichen und sonstigen Verhaltnisse zuge-
mutet werden kann, so hat sie gemaR §
1787 1 BGB i.V.m. § 1908 i BGB den dadurch
kausal verursachten Schaden zu ersetzen,
wenn ihr ein Verschulden nachgewiesen
werden kann. Fir die Erfullung des Tatbe-
standsmerkmals "ablehnen" wird als ausrei-
chend angesehen, dass sich der vom Vor-
mundschaftsgericht Ausgewahlte passiv
verhdlt und entgegen seiner Uber-
nahmepflicht die nach § 1898 Il BGB fiir die
Bestellung erforderliche Erklarung seiner
Bereitschaft nicht abgibtaz).

Die Ubernahmeverpflichtung trifft auch
Vereins- und Behdrdenbetreuer, jedoch
kann bei ihnen der Verein oder die Behérde
gemal § 1897 Il BGB die Bestellung des Mit-
arbeiters verweigern.

Bezlglich der Verschuldensanforderungen
gilt derselbe Malstab wie flr Schadigungen
des Betreuten wahrend der Amtsfiihrung.

Als durch die unbegriindete Ablehnung
verursachter Schaden kommen z.B. die Zins-

3 Jirgens u.a. aa0., Rdnr. 254.
32 Jirgens u.a. aa0., Rdnr. 249.

verluste durch verspatet angelegtes Vermo-
gen oder VermogenseinbuBen durch auf-
grund des Ablaufs von Klage- oder Rechts-
mittelfristen nicht mehr realisierbare Forde-
rungen in Betracht®®).

B) Haftung gegeniiber Dritten

I. Haftung fir Verletzung der Aufsichts-
pflicht

Der Betreuer kann zum Schadensersatz
verpflichtet sein, wenn der Betreute einen
Dritten durch eine unerlaubte Handlung in
einem der in § 823 | BGB geschitzten
Rechtsguter (z.B.. Leben, Koérper, Gesund-
heit, Eigentum) schadigt und dadurch ein
Schaden entstanden ist.

Der Ersatz fir einen reinen Vermogensscha-
den kann nur verlangt werden, wenn der
Betreute dem Dritten gegeniiber den objek-
tiven Tatbestand des § 823 Il BGB verwirk-
licht oder wenn er einen Schaden vorsatzlich
und sittenwidrig zugefligt hat (§ 826 BGB).
Dies dirfte bei Betreuten aber regelmaRig
ausscheiden, auch dann, wenn dem Ge-
schaftspartner ein Schaden daraus er-
wachst, dass der Betreute trotz bestehender
(natlrlicher) Geschaftsunfahigkeit i. S. v. §
104 Ziff. 2 BGB bzw. beschrankter Ge-
schaftsfahigkeit (aufgrund eines Einwilli-
gungsvorbehaltes gemaR § 1903 BGB) einen
Vertrag abschlieRt und dem Vertragspartner
aufgrund der Nichtigkeit des Vertrages ein
Schaden entsteht.

Selbst bei der Bejahung eines geltend zu
machenden Schadens trifft den Betreuer nur
eine Ersatzpflicht, wenn er seiner Aufsichts-
pflicht nicht gentigt hat (§ 832 BGB), er also
z.B. einer ungeeigneten Person ein Fahrrad
zur Benutzung im Straenverkehr Gberlasst,
ohne sich vorher dariber in Kenntnis zu
setzen, ob diese dazu lberhaupt befdhigt
ist. Die Aufsichtspflicht obliegt dem Betreuer
wiederum aber nur dann, wenn zum Aufga-
benkreis des Betreuersi. S. d. § 69 b Il Nr. 3

33 Jirgens u.a. aa0. Rdnr. 250.
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FGG die gesamte Personensorge gehort
oder die Beaufsichtigung des Betreuten ihm
ausdricklich tibertragen wurde

Eine Haftung tritt selbst in den Fallen einer
Ubertragenen Aufsichtspflicht nicht ein,
wenn der Betreuer nachweisen kann, dass
er seiner Aufsichtspflicht genligt hat bzw.
dass der Schaden auch bei gehoriger Auf-
sichtsfiihrung eingetreten ware.

Wie weit die Aufsichtspflicht geht, kann nur
nach den Umstdnden des Einzelfalls beur-
teilt werden, wobei vor allem die Vorher-
sehbarkeit schadigenden Verhaltens ein-
bezogen werden muss>). Eine allumfassen-
de Aufsicht wird dabei die Ausnahme sein,
allerdings wird bei geistiger Behinderung an
erhohte Anforderungen bei der Aufsicht zu
denken sein®®). Die Aufsichtspflicht kann
auch vertraglich delegiert werden®’), 2.B. an
ambulante Dienste oder an Heimpersonal,
wobei der Betreuer dann nur noch fir die
sorgfaltige Auswahl der Aufsichtsperson
haftet. Die Beweispflicht fir die Sorgfalt bei
der Auswahl obliegt im Prozess allerdings
dem Betreuer™).

Der Betreuer muss des weiteren, um seiner-
seits vor Regressanspriichen einer haftungs-
rechtlich anderweitig in Anspruch genom-
men Aufsichtsperson sicher zu sein, diese
Uber ihre Aufsichtspflichten umfassend
unterrichtet und informiert haben).

Il. Haftung bei rechtsgeschiaftlichem Ver-
halten

Grundsatzlich haftet der Betreute nach §
278 BGB fiir ein Verschulden des Betreuers
bei rechtsgeschaftlichem Handeln dessel-
ben. Der Betreute hat lediglich einen Re-
gressanspruch im Innenverhaltnis gegen den

3 Jiirgens u.a. aa0. Rdnr. 257.

% BGH, NJW 1976, 1145

% BGH VersR 1980, 278.

7 vgl. § 823 11 BGB.

3 Jiirgens u.a. aa0. Rdnr. 258.

39 OLG Frankfurt, DAVorm 1987, 282 (284).
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Betreuer”). Von diesem Prinzip werden
zwei Ausnahmen gemacht, zum einen, wenn
der Betreuer als Vertreter ohne Vertretungs-
macht handelt, zum anderen bei gewissen
Fallen der Rechtsfigur der culpa in contra-
hendo (Verschulden bei Vertragsschluss).

Eine direkte Haftung des Betreuers gegen-
Gber Dritten kann dann gegeben sein, wenn
der Betreuer gemal} § 179 BGB als Vertreter
ohne Vertretungsmacht rechtsgeschaftlich
handelt.

Dies ist z.B. dann der Fall, wenn der Betreu-
er Rechtsgeschéafte im Namen des Betreuten
tatigt, bei denen gemaR § 1795 i.V.m. §
1908 i BGB ein gesetzlicher Ausschluss der
Vertretungsmacht vorliegt (z. B. fur ein
Geschéaft zwischen dem Ehegatten des Be-
treuers oder einem seiner Verwandten
einerseits und dem Betreuten andererseits,
wenn nicht das Geschéaft ausschlieflich in
der Erfullung einer Verbindlichkeit liegt)
oder fir die ihm gemalR § 1796 i.V.m. § 1908
i BGB die Vertretungsmacht durch das Vor-
mundschaftsgericht entzogen ist. Gleiches
gilt, wenn der Betreuer eigenmachtig eine
Rechtshandlung vornimmt, die zu tatigen er
nur mit vormundschaftsgerichtlicher Ge-
nehmigung berechtigt gewesen ware.

Dies betrifft auch die Falle, in denen der
Aufgabenkreis des Betreuers das Rechtsge-
schaft zweifellos nicht mit umfasst (z.B.
Betreuer mit Aufgabenkreis Aufenthaltsbe-
stimmung unterzeichnet arztlichen Behand-
lungsvertrag).

Verweigert der (geschaftsfahige) Betreute
die Genehmigung dieses Rechtsgeschaftes,
kann der Dritte vom Betreuer gemaR § 179 |
BGB Erfillung oder Schadensersatz ver-
langen. Gleiches gilt bei dem (gemaR® § 104
Ziff. Il BGB) geschaftsunfahigen Betreuten,
wenn ein weiterer Betreuer fur diesen Auf-
gabenkreis bestellt wurde und dieser dem

“0'Siehe oben Al 2.



ersten Betreuer gegenlber die Genehmi-
gung des Geschaftes verweigert /.

Verlangt der Dritte Erfiillung, so muss der
Betreuer die versprochene Vertragsleistung
selber erbringen, also regelmaRig einen
Kaufpreis oder dhnliches bezahlen. Verlangt
er Schadensersatz, so ist dieser nach § 179 Il
BGB auf den sogenannten Vertrauensscha-
den begrenzt, wenn der Vertreter den Man-
gel seiner Vertretungsmacht fahrlassiger-
weise nicht kannte, was regelmaBig im
Betreuungsverhaltnis anzunehmen ist. Der
Dritte muss dann so gestellt werden, wie er
stinde, wenn er von dem Geschéaft nichts
gehort hatte.

Zu ersetzen sind also, z.B. Fahrtkosten,
Porto- und Telefongebihren, die in der An-
nahme getatigt wurden, dass ein glltiges
Rechtsgeschaft geschlossen werde. Nicht zu
ersetzten ist der sogenannte Erfiillungsscha-
den, also der Schaden, der entstanden ist,
weil der Vertrag nicht erfillt wurde. Damit
entfallt der Schadensersatz fiir einen mog-
lichen Gewinn des Vertragspartners, der bei
Wirksamkeit des Geschafts entstanden
ware. Aufgrund der Haftungslage empfiehlt
sich stets eine genaue Prifung, bevor
rechtsgeschaftliche  Aussagen getroffen
werden®?).

Eine weitere Moglichkeit der Eigenhaftung
des Betreuers als gesetzlicher Vertreter
kann sich aus dem Gesichtspunkt der culpa
in contrahendo (Verschulden beim Ver-
tragsschluss) ergeben. Der Vertreter haftet
dem Anspruchsgegner personlich, wenn er
am Vertragsschluss ein unmittelbares eige-
nes wirtschaftliches Interesse hat®). Ein ei-
genes wirtschaftliches Interesse wird dann
bejaht, wenn der Betreuer als Quasi-Partner
und damit als der wirtschaftliche Herr des
Geschéaftes anzusehen ist44, nicht ausrei-

41 Eine solche Bestellung wird regelméRig erforder-
lich werden, da der Vertrag sonst schwebend
unwirksam bleibt.

42 Jirgens u.a. aa0. Rdnr. 260.

* BGH, NJW 1988, 2234,

a4 Palandt/Heinrichs, Rdnr. 94 zu § 276 m.w.N.

chend ist in diesem Zusammenhang die
Aussicht auf eine Provision®).

Ferner kommt eine Haftung aus culpa in
contrahendo in Betracht, wenn der Betreuer
in besonderem Malle ein besonderes Ver-
trauen des Geschéftspartners in Anspruch
genommen hat und dadurch die Verhand-
lungen beeinflusst hat46), das Geschift also
nur wegen der Person des Betreuers zu-
stande gekommen ist, wobei aber nicht
ausreichend ist, dass sich der Geschafts-
partner nur deshalb zum Vertragsschluss
bereit erklarte, weil der Betreute durch
einen Betreuer vertreten wurde47).

Ill. Haftung aus § 839 BGB (i.V.m. Art. 34
GG)

Ausnahmsweise kann sich eine Haftung der
Betreuungsbehorde (als Betreuer gemalR §
1900 BGB) gegenliber Dritten auch aus §
839 BGB (i.V.m. Art. 34 GG) ergeben, ob-
wohl dieser dem Schutzzweck der Betreu-
ung nach nur Schiaden des Betreuten um-
fasst*®). Der BGH hat von diesem Grundsatz
eine Ausnahme gemacht, wenn bei einem
Amtsbetreuer "zwischen der verletzen
Amtspflicht und dem geschadigten Dritten
eine 'besondere Beziehung' besteht". In
dem abgeurteilten Fall handelte es sich um
ein Gesprach liber die Anstellung eines Miin-
dels, wobei der Amtsvormund einen Hinweis
auf dessen krankhafte Neigung zum Feuerle-
gen unterlieR*).

Auch bei vertraglich delegierter Aufsichts-
pflicht bestehen Amtspflichten gegeniiber
dem Beauftragten (Information tber Verhal-

*> BGH, NJW 1990, 506.
46 BGHzZ 88, 67 (69); BGH, NJW 1987, 2511 (2512).
47 Jiirgens u.a. aa0. Rdnr. 259.
48 BGHZ 100, 313 (317) = BGH, NJW 1987, 2664 =
FamRZ 1987, 904 m.w.N.
49 Kritisch zur Rechtsprechung Soergel/Damrau,
Ergdnzungsband zur 12. Auflage, Rdnr. 2 zu § 1833
(hier wird die Entscheidung des BGH auf § 1833 BGB
bezogen, wahrend der BGH nur § 839 BGBi.V.m.
Art 34 GG erwahnt).
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ten 5(L)J)nd Gesundheitszustand des Betreu-
ten)>" ).

C) Die Person des Haftenden im einzelnen
und Kosten fiir den Haftpflichtversiche-
rungsschutz

I. Personliche Betreuung durch den Einzel-
betreuer

Hier sind zu unterscheiden:

1. Der durch das Vormundschaftsgericht
bestellte private Einzelbetreuer (eh-
renamtlicher Betreuer), der weder nach §
1836 | BGB noch nach § 1836 1l BGB (jeweils
i.V.m. & 1908 i BGB) vergltet wird;

2. Betreuer mit (Ermessens-) Vergiitungsan-
spruch nach § 18361 (i.V.m.

§ 1908 i) BGB, der jedoch kein Berufsbe-
treuer ist;

3. Berufsbetreuer mit Verglitungsanspruch
nach § 1836 II (i.V.m. § 1908 i) BGB>Y).

Die vorgenannten Betreuer haften gemaR §
1833 (i.V.m. § 1908 i) BGB personlich. Sind
gemall § 1899 BGB mehrere Betreuer be-
stellt und fur den Schaden verantwortlich,
so haften sie nach § 1833 Il BGB als Gesamt-
schuldner.

Das Vormundschaftsgericht kann gemaR §
1837 Il BGB (i.V.m. § 1908 i BGB) dem Be-
treuer (auch Behorden- und Vereinsbetreu-
ern) den Abschluss einer Versicherung ge-
gen Schaden, die dieser dem Betreuten
zufugen kann, aufgeben.

Obwohl der Abschluss einer Haftpflichtver-
sicherung keine Pflicht ist, ist eine Vermo-
gensschadenshaftpflichtversicherung wegen
der umfassenden Haftungstatbestiande der
§§ 1833 i.V.m. 1908 i sowie § 832 BGB, §
179 BGB und dem Institut der culpa in con-

0 OLG Frankfurt, DAVorm 1987, 282 (284).

L Zur Abgrenzung Einzelbetreuer - Berufsbetreuer s.
Deinert, Entschadigung fiir Vormund, Pfleger und
Betreuer, Rpfleger 1992, 92 (93) m.w.N.
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trahendo jedoch auch ohne vormund-
schaftsgerichtliche  Anweisung dringend
anzuraten.

Die Kosten einer angemessenensz) Haft-
pflichtversicherung sind gemalR § 1835 Il 1
BGB fiir den privaten Einzelbetreuer abre-
chenbaren Aufwendungen, die er sich vom
Betreuten gemdR § 1835 | BGB ersetzen
lassen kann. Bei Mittellosigkeit des Betreu-
ten werden die Haftpflichtversicherungskos-
ten nach § 1835 IV BGB aus der Staatskasse
getragen53). Allerdings fallen unter die Kos-
ten einer Haftpflichtversicherung nicht die
Aufwendungen der Haftpflichtversicherung
fur Kraftfahrzeuge, § 1835 11 1 a.E. BGB.
Ferner kann auch ein Berufsbetreuer, der fir
seine Betreuung eine Verglitung nach §
1836 Il BGB erhalt, die Kosten flr eine Haft-
pflichtversicherung gemaR § 1835 Il 2 BGB
nicht als abrechenbare Aufwendungen
geltend machen. Der Betreuer, dem eine
Ermessensverglitung nach § 1836 | BGB (bei
Vermoégen des Betreuten und besonderen
Umstanden bei der Fiihrung der Betreuung)
bewilligt worden ist, kann demgegeniiber
die  Haftpflichtaufwendungen (anteilig)
zusatzlich zu seinem Verglitungsanspruch
geltend machen®?).

52 - . .
Fraglich ist, was eine "angemessene" Versiche-

rung i.S. des § 1908 f BGB darstellt. Die Kommentare
schweigen sich hierzu aus. Auch die bisher verab-
schiedeten Richtlinien der Bundeslander zur Aner-
kennung von Betreuungsvereinen enthalten hierzu
keine Regelung. Allerdings wird in einigen Bundes-
landern, so bei der Landesarbeitsgemeinschaft
Betreuung in Baden-Wirttemberg tiber diese Frage
nachgedacht.

%3 Bei der Frage der Mittellosigkeit die Anwendung
der PKH-Tabelle bejahend: OLG Zweibriicken Rpfle-
ger 1983, 312; LG Berlin Rpfleger 1985, 237, LG Bonn
Rpfleger 1988, 104; BayObLG FamRZ 1993,474; LG
Bremen Rpfleger 1984, 414; kritisch: LG Mainz
Rpfleger 1990, 70, LG Frankfurt Rpfleger 1990, 357=
FamRZ 1990, 1036; LG Duisburg JurBiiro 1993, 285 =
Rpfleger 1993, 196; LG Hannover Rpfleger 1993, 197.
%% MiinchKomm./Schwab, Rdnr. 16 zu § 1835.



Il. Betreuung durch den Betreuungsverein
als solchen

Ist ein anerkannter Betreuungsverein durch
das Vormundschaftsgericht gemaR § 1900 |
BGB bestellt, so haftet der Verein nach §
1791 a Il BGB i.V.m. § 1908 i BGB fir das
Verschulden eines Mitglieds oder eines
Mitarbeiters in der gleichen Weise gegen-
Uber dem Betreuten wie fiir das Verschul-
den eines verfassungsmaBig bestellten
Organs (z.B. Vorstand). Wenn also zwischen
dem Aufgabenkreis des Betreuers und der
schadigenden Handlung ein sachlicher, nicht
bloR ein zufalliger zeitlicher und ortlicher Zu-
sammenhang bestehtss), tragt der Verein
den Schaden. In diesem Zusammenhang sei
darauf hingewiesen, dass es fiir die Scha-
denstragung durch den Verein nicht not-
wendig ist, dass die schadigende Handlung
durch die Vertretungsmacht des Betreuers
gedeckt war, erforderlich ist nur, dass die
Betreuerhandlung bei objektiver Be-
trachtungsweise noch innerhalb der dem
Betreuer Ubertragenen Aufgabenkreis IagSG).

Eigentimlicherweise ist zwar im § 1908 f
BGB (Anerkennung von Betreuungsverei-
nen) vorgesehen, dass der Verein seine
Mitarbeiter gegen Haftungsanspriiche zu
versichern hat, jedoch ist eine Haftpflicht-
versicherung fir den Verein selbst nicht
obligatorisch57), obwohl es unter bestimm-
ten Umstanden zu einer Eigenhaftung des
Vereins kommen kann. Dies ist z.B. der Fall,
wenn der Verein dritten Personen, die nicht
dem Verein angehoren, im Sinne von § 1900
Il BGB Betreuungsaufgaben Ubertrégt). Das
Unterlassen eines derartigen Versicherungs-
schutzes kann bei finanzschwachen Verei-
nen existenzbedrohend sein.

Ebenfalls ist diese Gefahr bei Betreuungs-
vereinen zu sehen, die aus alten Vormund-
schaftsvereinen (§ 53 JWG i.V.m. Art. 9, § 4
BtG) hervorgegangen sind und fiir welche

> BGHZ 98, 148 (152).

¢ BGHZ 98, 148 (151); Palandt/Heinrichs, Rdnr. 10 zu
§31.

57 Damrau/Zimmermann, Rdnr. 6 zu § 1908 f.

eine Versicherungspflicht zumindest bun-
desrechtlich nicht vorgesehen war. Fir diese
Vereine gibt es auch keine Ubergangsfristen,
bis zu welchen sie die Voraussetzungen des
§ 1908 f BGB erfillen missen. Dennoch
haben die Anerkennungsbehérden der
Lander die Moglichkeit, auch nachtraglich
den Vereinen Auflagen zu erteilen, wonach
sie den Versicherungsschutz sicherzustellen
haben. Vereine konnen im Ubrigen Kosten
fur Haftpflichtversicherungen nicht als Auf-
wendungen abrechnen (§ 1835 V i.V.m. §
1908 i BGB).

Ill. Persénliche Betreuung durch den Ver-
einsbetreuer

Der Betreuungsverein haftet nicht fir einen
Vereinsbetreuer, der nach § 1897 Il 1 BGB
bestellt worden ist. Nach der amtlichen
Begriindung haftet hier ausschlieBlich der
Betreuer selbst®®). Der Vereinsbetreuer ist
gemall § 1908 f | ziff 1 BGB gegen Haft-
pflichtanspriiche, die von Seiten des Betreu-
ten oder von dritter Seite erhoben werden,
durch den Verein und auf dessen Kosten
angemessen zu versichern. Die Vereine kon-
nen diese Haftpflichtversicherungskosten
wegen des fehlenden Verweises in § 1908 e
BGB auf & 1835 Il BGB nicht als Aufwen-
dungsersatz abrechnen.

Die Haftpflichtversicherungspflicht kommt
nach der Intention des Gesetzgebers in
diesen Fallen als ein Ausgleich flr den Weg-
fall der gesetzlichen Haftung des Vereins
zum Tragen59 .

Demgegeniber wird in der Literatur®)
eingewendet, dass der Verein den Mitarbei-
ter zur Verfugung stelle und die Betreuung

*8 Bt-Drs. 11/4528, S. 158; so auch Dam-
rau/Zimmermann, Rdnr. 6 zu § 1908 f; Soergel/
Damrau, Erganzungsband zur 12. Auflage, Rdnr. 2 zu
§1833.
*° Bt-Drs. 11/4528 S. 158; Bienwald, BtG-
Kommentar, 1992, Rdnr. 37 zu § 1908 f .
¢ MiinchKomm./Schwab, Rdnr. 20 zu § 1908 i;
Schwab, Probleme des materiellen Betreuungs-
rechtes, FamRZ 1992, 493 (498).
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im Rahmen des Dienstverhaltnisses geleistet
werde, innerhalb dessen der Betreuer auch
dienstlichen Anforderungen und Weisungen
unterliege. Ferner erhalte der Verein gemaR
§ 1908 e BGB auch den Aufwendungsersatz
und die Verglitung, so dass § 1791 a Ill 2
BGB zwecks einer Haftung des Vereins -
gegebenenfalls als Gesamtschuldner mit
dem Vereinsbetreuer gemald § 1833 Il 1 BGB
- analog herangezogen werden solle.

Trotz der gewichtigen Einwande Schwabs
besteht fiir eine analoge Anwendung des §
1791 a lll 2 BGB in der Regel kein Beddirfnis,
denn mit der Versicherung hat der Betreute
in den herkémmlichen Fallen, in denen die
Versicherungssumme den Schaden deckt,
einen potenten Schuldner. Kann allerdings
ausnahmsweise ein auBergewdhnlich hoher
Schaden weder von der angemessenen
Versicherung des Vereins noch durch den
Rickgriff auf das Privatvermogen des Ver-
einsbetreuers liquidiert werden, so gebietet
es der Schutz des Betreuten, von der Inten-
tion des Gesetzgebers abzuweichen und den
Verein gemall § 1791 a Ill 2 BGB analog als
zusatzlichen Schuldner heranzuziehen.

Ebenfalls bietet sich die gleiche Analogie an,
wenn der Vereinsbetreuer bei einem Be-
treuungsverein arbeitet, der aufgrund der
Ubergangsbestimmungen (Artikel 9, § 4 BtG)
aus einem friiheren Vormundschaftsverein
hervorgegangen ist und bisher noch keine
Haftpflichtversicherung i.S. des § 1908 f |
Ziff. 1 BGB abgeschlossen hat. Auch hier darf
das Insolvenzrisiko aufgrund fehlender oder
zu geringer Versicherung fir den Vereinsbe-
treuer und dessen nicht ausreichendem
Privatvermogen nicht an dem Betreuten
hangen bleiben.

Der These, dass der Vereinsbetreuer vor
dem Verein haftet, kbnnte entgegengehal-
ten werden, dass die personliche Haftung
des Vereinsbetreuers, wodurch dieser u.U.
sein gesamtes Vermogen verlieren kann,
viele von einer solchen Aufgabenwahrneh-
mung abhalten kdnnte. Dem ist jedoch
entgegenzuhalten, dass es im Rahmen der
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gerechten Risikoverteilung auch nicht einzu-
sehen ist, zunachst den gesamten Verein fir
einen durch einen Vereinsbetreuer verur-
sachten und verschuldeten Schaden in den
Bankrott zu treiben, obwohl das Fehlverhal-
ten nur einer bestimmten Person zuzurech-
nen ist. Immerhin muss es, damit ein oben
erwahnter Fall eintritt, schon um Geschafte
in mehr als 5stelliger Hohe gehen, so dass
der Betreuer ohnehin besondere Vorsicht
walten und sich fachkundig beraten lassen
sollte.

Wegen des moglichen Zugriffs auf das Pri-
vatvermogen des Vereinsbetreuers sollte
dieser sich Uber die Hohe einer versiche-
rungsmaRigen Absicherung des Vereins, bei
dem er arbeitet, Uberzeugen und ggf. im
eigenen  Interesse auf eine  Haft-
pflichtversicherung hinwirken.

IV. Betreuung durch die Behorde als solche

Bestellt nach & 1900 IV BGB das Gericht die
zustdandige Behorde als Betreuer, so haftet
die Tragerkorperschaft der Behorde fir
schadensbegriindende Pflichtverletzungen
der eingesetzten Mitarbeiter nach § 1833
i.V.m. § 1908 i BGB. Tragerkorperschaft ist
regelmalig der Landkreis oder die kreisfreie
Stadt®™ (§ 1 BtBG iV.m. dem jeweiligen
Landesausfiihrungsgesetz zum Bthz)
Daneben kann ebenfalls eine Haftung wegen
einer Amtspflichtverletzung aus § 839 BGB
i.V.m. Art. 34 GG in Betracht kommen®).
Zwischen beiden Anspriichen besteht eine
Anspruchsnormenkonkurrenz, d.h. sie kon-
3en64nebeneinander geltend gemacht wer-
en

 |n NRW auch grolRe kreisangehorige Stadte (§ 1
LBtG NW).

62 Landesausfiihrungsgesetze zum BtG abgedruckt in
Deinert, Handbuch der Betreuungsbehorde; 1992, S.
271 ff.

%3 BGH, FamRZ 1983, 1220; BGHZ 100, 313 (316);
MiinchKomm./Schwab, Rdnr. 2 zu § 1833; Soer-
gel/Damrau, Rdnr. 2 zu § 1833; Dam-
rau/Zimmermann, Rdnr. 12 zu § 1900.

5 MiinchKomm./Schwab, Rdnr. 2 zu § 1833.



Allerdings bietet der Anspruch aus § 1833
BGB dem Betreuten Vorteile gegeniiber der
Amtshaftung. So verjahrt er erst nach 30
Jahren (§ 839 BGB i.V.m. § 853 BGB: bei
Kenntnis der des Schadens und der Person
des Ersatzpflichtigen nach 3 Jahren), § 282
BGB ist anwendbar und die Tragerkorper-
schaft der Behorde kann eine Schadenser-
satzleistung nicht wie bei § 839 Il BGB
deshalb verweigern, weil der Verletzte es
unterlassen hat, den Schaden durch
GebGrsaluch eines Rechtsmittels abzuwen-
den

Bei der Haftung gemaR § 839 BGB i.V.m. Art.
34 GG ist fur die Praxis angesichts weiterhin
sehr hoher Fallzahlen, die bereits von der
Bundesregierung im Gesetzge-
bungsverfahren kritisiert wurdenGs, auch
die Rechtsfigur des Organisationsverschul-
dens zu erwdhnen. Eine Behorde ist in sach-
licher und personeller Hinsicht so auszu-
statten, dass sie ihren Pflichten Dritten
gegeniiber nachkommen kann. Eine Uber-
lastung oder Uberforderung der konkret
handelnden Amtstrager, Ausfille wegen
Krankheit oder Urlaub, Nichteinstellung
bzw. Nichtzurverfigungstellung des zur
Aufgabenerfillung erforderlichen Personals
schlieBen Uber diese Rechtsfigur den
schuldhaften AmtspflichtverstoR nicht aus,
auch wenn ein personlicher Schuldvorwurf
gegenuber |nd|V|dueIIen Amtstragern nicht
moglich ist®

V. Personliche Betreuung durch den Be-
hérdenbetreuer

Der personlich bestellte Behordenbetreuer
gemaR § 1897 Il BGB ist hinsichtlich seiner
Tatigkeit Einzelbetreuer, so dass hier nichts
anderes gilt als in den Fallen friherer Jahre
(vor allem vor 1970, bevor der § 54 a JWG
eingefigt wurde, der die Amtsvormund-
schaft auf Volljahrige ausdehnte), in denen
vom Jugendamt Mitarbeiter abgestellt wur-

65 Soergel/Damrau, Rdnr. 2 zu § 1833 m.w.N.

% Bt-Drs. 11/4528, S. 50.

&7 MiinchKomm./Papier, Band 3, 2. Halbband, 2.
Aufl. 1986, Rdnr. 182 zu § 839.

den, eine Reihe von Vormundschaften als
Einzelperson zu fihren. Nach einer Auffas-
sung wird der Behdrdenmitarbeiter als
Einzelperson wie der Vereinsbetreuer ge-
genliber dem Betreuten unmittelbar ver-
antwortlich gemalR § 1833 i.V.m. § 1908 i
BGB. Eine Haftungsibernahme im Rahmen
der Amtshaftung gemaR § 839 BGB i.V.m.
Art. 34 GG bestehe nicht®®

Dennoch ist anders als beim Vereinsbetreu-
er eine Haftpflichtversicherung nicht obliga-
torisch. Der Behdrdenbetreuer kann auch
die Kosten einer Amthaftpflichtversiche-
rung, die er privat abschlieBt, nicht als Auf-
wendungsersatz abrechnen, da § 1908 h
BGB nicht auf § 1835 Il BGB verweist, der
Haftpflichtversicherungen an sich in die
Aufwendungsersatzregelung einbezieht®),
obwohl das Vormundschaftsgericht auch
den Behordenbetreuer gemal § 1837 BGB
i.V.m. § 1908 i BGB anweisen kann, eine
Haftpflichtversicherung abzuschlieRen”®

Es stellt sich allerdings die Fra§e ob die
Fursorgepflicht des Dienstherrn’?) den Ab-
schluss und die Kostenibernahme einer
entsprechenden Haftpflichtversicherung
gebietet.

Die obige Rechtsauffassung, wonach die
Amtshaftung nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34
GG fur Behordenbetreuer nicht gilt, ist in
der Literatur streitig. Nach einer anderen
Auffassung kann sich die offentliche Gewalt
nicht durch Zweckkonstruktionen ihrer
Haftung fiir das Handeln offentlich Bediens-

%8 OLG Ké&In, FamRZ 1988, 1097; Dam-
rau/Zimmermann, Rdnr. 7 zu § 1897.
& Damrau/Zimmermann, Rdnr. 2 zu § 1908 h;
Jirgens aa0. Rdnr. 262.
7% Bedenken gegen die RechtmaRigkeit der Nich-
tabrechenbarkeit der Haftpflichtpramie: Pardey,
Staatshaftung fir Vorminder und Betreuer, FamRZ
1989, 1034.
ISiehe die jeweiligen Landesbeamtengesetze, z.B. §
85 LBG NW, § 87 Niedersachs. Beamtengesetz
(NBG), Art. 86 Bayr. Beamtengesetz.
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teter entziehen’). Fir diese Auffassung
spricht auch, dass es auch bei der Betreuung
durch einen Behordenbetreuer unbillig und
mit dem Schutzgedanken der Betreuung als
unvereinbar erscheint, dass der Betreute
seinen Schaden bei Insolvenz des Betreuers
und Nichteintritt einer Versicherung nicht
liquidieren kann. Auch der Kommunale
Schadensausgleich Hannover sowie der
Kommunale Schadensausgleich westdeut-
scher Stadte haben sich dieser Auffassung
angeschlossen73 .

Solange keine hochstrichterliche Rechtspre-
chung hierzu vorliegt, ist den betreffenden
Mitarbeitern zu empfehlen, sich die Auffas-
sung des jeweiligen Betreuungsbehorden-
tragers schriftlich bestatigen zu lassen.

VI. Regressforderungen gegen Behdérden-
mitarbeiter

Auch wenn sich in der Rechtsprechung die
Auffassung durchsetzen sollte, dass die
Amtshaftung auch bei Schaden durch einen
Behodrdenbetreuer einschlagig ist, besteht
fur den Behordenbetreuer (ebenso wie fur
den Mitarbeiter, der eine Betreuung als Be-
auftragter gemal § 1900 Il BGB fiihrt) stets
noch die Gefahr des Regresses bei Vorsatz
und grober Fahrldssigkeit gemal Art. 34 S. 2
GG i.V.m. dem jeweiligen Landesbeam-
tengesetz 74) durch den Dienstherrn.

Nach der Rechtsprechung gebietet es in
diesem Falle auch nicht die Flrsorgepflicht
des Dienstherrn, den Riickgriff nach vorhe-
riger Schadenstragung durch die Behorde
durch eine Haftpflichtversicherung auszu-
schlieRen”). Dies gilt auch fir Angestellte,
da & 14 BAT ausdriicklich auf die Anwen-
dung der beamtenrechtlichen Bestimmun-
gen verweist.

2 MiinchKomm./Schwab, Rdnr. 16 zu § 1897 BGB;
Schwab aaO. 493 (498) unter Bezugnahme auf Bt-
Drs. 11/4528 S.159; Pardey aaO.
3BADK-Information 2/92, S. 36 (37); KSA-
Mitteilungen 2/93 (Bochum), S. Il (1V).

747.B.§ 84 LBG NW, Art. 85 Bayr. Beamtengesetz, §
86 NBG.

BVerwG, ZBR 1982, 179.
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Daher empfiehlt sich fir Behordenmitarbei-
ter auf jeden Fall der Abschluss einer Amts-
und Vermogensschadenshaftpflichtversiche-
rung, die auch die Regressanspriiche des
eigenen Dienstherrn beinhaltet.

VII. Haftung des Vormundschaftsgerichtes

Auch fur Rechtspfleger des Vormund-
schaftsgerichtes und fiir Vormundschafts-
richter kann es zu Haftungstatbestdanden
nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG kommen,
insbesondere da der Vormundschaftsrichter
im Betreuungsverfahren, das der freiwilligen
Gerichtsbarkeit zugeordnet ist, das Spruch-
richterprivileg des § 839 Il BGB nicht ge-
nieRt’®). Verletzungen der Ermittlungspflich-
ten (§ 12 FGG), mangelnde Beaufsichtigung
des Betreuers (§ 1837 BGB) , fehlerhafte
und  verspatete  Erteilung  vormund-
schaftsgerichtlicher Genehmigungen, Ver-
fahrensverstoRe (§§ 67 - 70 n FGG) kdnnen
Haftungsfolgen auslésen. Flr Regressan-
spriiche des Dienstherrn gilt das o.g. sinnge-
maR.

D) Ubersicht iiber die z.Zt. tatsichlich an-
gebotenen Haftpflichtversicherungen

Im Freistaat Bayern und den Bundeslandern
Baden-Wiirttemberg, Berlin, Bremen, Ham-
burg, Hessen, Niedersachsen, Rheinland-
Pfalz, Sachsen-Anhalt und  Schleswig-
Holstein sind derzeit (Stand: 10/93) alle
ehrenamtlichen Betreuer (sowie Vormiinder
und Pfleger von Minderjahrigen) im Rahmen
von Sammelhaftpflichtversicherungen, die
durch die Justizministerien bzw. -senate mit
verschiedenen Versicherungstragern ab§e-
schlossen wurden, haftpflichtversichert77 .

Ehrenamtliche Betreuer sind hiernach alle
(natirlichen) Personen, die keinen Anspruch
auf Vergitung nach § 1836 Il BGB haben

7® BGH NJW 1956, 1716; Palandt/Thomas Rdnr. 70
zu § 839; Palandt/Diederichsen (35. Aufl. 1976),
Anm. 3 zu § 1848 a.F.

7 Mitteilung der jeweiligen Justizministerien und
der Bayerischen Versicherungskammer (Stand
10/93).



und die nicht bei einem Betreuungsverein
oder der Betreuungsbehorde hauptamtlich
beschaftigt sind. Mit Bestellung zum Be-
treuer werden die entsprechenden Perso-
nen in den Versicherungsschutz der Sam-
melversicherung einbezogen, ohne dass es
einer weiteren Erklarung bedarf.

Im Rahmen dieser Sammelversicherung sind
Vermogensschaden bis 50.000,-- DM, in
Baden-Wirttemberg und Hamburg bis
100.000,-- DM sowie in allen Léndern Perso-
nen- und Sachschaden bis 2 Mio. DM versi-
chert. Der Beitrag von z.Zt. durchschnittlich
4,-- DM je Betreuung und Kalenderjahr wird
zur Zeit nicht einzeln abgerechnet, sondern
pauschal aus den jeweiligen Justiz-
haushalten getragen. Diese pauschale Ab-
rechnungsweise vermeidet einen gegeniiber
der Einzelabrechnung unverhaltnismaRig
hohen Verwaltungsaufwand sowohl bei
Betreuern als auch Justizministerien und
Versicherungstragern.

In Baden-Wdirttemberg gilt dies auch, je-
doch wird der Beitrag von z.Zt. 4,95 DM in
denjenigen Betreuungsfillen einzeln abge-
rechnet, in denen das Vormundschaftsge-
richt Gebiihren gemaR § 92 KostO erhebt
(Miindelvermogen tiber 50.000,--DM).

Die Hochstleistung der Versicherung betragt
je betreuter Person jahrlich das 2fache der
0.g. Versicherungssumme. Ausgeschlossen
sind  Haftpflichtanspriiche aus  kauf-
mannischer  Kalkulations-, Spekulations-
oder Organisationstatigkeit sowie Schaden
aufgrund nicht eingehaltener Versiche-
rungsvertrage.

Schadensfille sind je nach Bundesland zum
Teil direkt (ber das jeweilige Versiche-
rungsunternehmen, z.T. Gber das Vormund-
schaftsgericht abzurechnen, aber auch im
ersten Fall sollte das zustandige Vormund-
schaftsgericht informiert werden. Zustandi-
ges Versicherungsunternehmen fiir die
Sammelversicherung ist in allen genannten
Landern entsprechend einer Uberregionalen
Absprache derzeit die Bayerische Versi-

cherungskammer, ausgenommen Baden-
Wirttemberg, wo der Badische Gemeinde-
versicherungsverband bzw. die Wirttem-
bergische Gemeindeversicherung und Nie-
dersachsen, wo die Landschaftliche Brand-
kasse Hannover zustandig ist. In Sachsen-
Anhalt sind ab 1.1.1994 die Offentlichen
Versicherungen Sachsen-Anhalt zustandig.

Eine individuelle Hoherversicherung (bei
Vermdgensschaden auf 100.000,--DM) ist
liber die Bayerische Versicherungskammer
fiir die dort sammelversicherten Betreuer zu
einem Jahresbeitrag von z.Zt. 37,--DM zu-
zigl. 10 % Versicherungssteuer moglich. In
Niedersachsen ist durch die Landschaftliche
Brandkasse Hannover eine individuelle
Hoherversicherung bei Vermdgensschaden
ebenfalls moglich, und zwar abgestuft auf
100.000,--DM zu einem Jahresbeitrag von
35,--DM, auf 150.000,--DM fir 60,--DM und
auf 200.000,--DM fiir 80,--DM jeweils zu-
ziigl. 10 % Versicherungssteuer.

Auch in nahezu allen anderen Bundeslan-
dern wird derzeit innerhalb der Justizminis-
terien die Einflhrung des Sammelversiche-
. o 78)
rungskonzeptes diskutiert™/.

Fir Betreuungsvereine bestehen ebenfalls
Deckungskonzepte, z.B. fiir Vereine aus dem
konfessionellen Bereich durch den Ecclesia-
Versicherungsdienst und flr nichtkon-
fessionelle Vereine durch den Union-
Versicherungsdienst. Bei dieser Versiche-
rung fir Betreuungsvereine sind neben dem
Verein selbst (Haftung gemaR § 1791a Il
BGB) alle Mitarbeiter, ehrenamtliche Mit-
glieder und sonstige Personen versichert,
die ohne Mitgliedschaft Aufgaben der
Betreuung Ubertragen erhielten (z.B. Eltern
des Betreuten, die in Vollmacht fir den
Betreuungsverein, der selbst gemaR § 1900
BGB bestellt ist, tatig werden).

78Wegen der aktuellen Entwicklung in diesem Be-
reich ist nicht auszuschlieBen, dass die obige Auflis-
tung bei der Drucklegung nicht mehr fir alle Bundes-
lander Gultigkeit hat.
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Die Versicherungssumme ist gestaffelt, der
Eigenanteil betragt maximal 1000,--DM im
Schadensfall, die Hochstleistung des Versi-
cherers jahrlich das 3fache der Versiche-
rungssumme. Auch die Bayerische Versiche-
rungskammer bietet Haftpflichtversiche-
rungen fiir Betreuungsvereine an.

Durch die Versicherungswirtschaft werden
fur Behordenbetreuer Amtshaftpflichtversi-
cherungen, flr Berufsbetreuer Berufshaft-
pflichtversicherungen angeboten. Hierbei
sollte stets die Vermodgensschadens-
haftpflicht einbezogen werden, die Versi-
cherung gegen Personen- und Sachschdden
allein reicht nicht aus. Bei Behdrdenbetreu-
ern sollte stets der Regress des Dienstherrn
in den Versicherungsschutz eingeschlossen
sein.

E) Fazit

AbschlieBend lasst sich festhalten, dass die
Betreuung mit zahlreichen Haftungstatbe-
standen verbunden ist, die zusatzlich durch
die Ausdehnung fur alle Fahrlassigkeits-
formen ausgeweitet sind. Diese Regelung ist
durchaus zu begriRen, denn dadurch soll
vermieden werden, dass der Betreute und
sein Vermogens durch die Nachlassigkeit des
Betreuers gefdhrdet wird. Durch die regio-
nale Einfihrung des Sammelversicherungs-
konzeptes, in das der ehrenamtliche Be-
treuer automatisch aufgenommen wird,
macht die Praxis einen Schritt in die richtige
Richtung, dem Betreuten durch einen relativ
glnstigen Beitragssatz das Risiko abzuneh-
men, Schaden aufgrund des zum Ersatz nicht
ausreichenden Privatvermogen des Betreu-
ers nicht ersetzt zu bekommen, weil dieser
von der Moglichkeit eines Versicherungsab-
schlusses keinen Gebrauch gemacht hat.

Es ist zu hoffen, dass auch fir die Bundes-
lander, in denen bisher keine Sammelhaft-
pflichtversicherung existiert, diese in der
nachsten Zeit noch eingerichtet wird. Als
Schwachpunkt bei den bestehenden Sam-
melversicherungen ist deren recht be-
grenzte Versicherungssumme bei Vermo-
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gensschaden zu nennen. Gerade bei indivi-
duell abzuschlieRenden Versicherungen
empfiehlt sich ein Vergleich der Leistungen,
Eigenanteile und Versicherungspramien. ?

Die Haftung bei einer Schadens-
verursachung durch den Amts-
vormund, Amtspfleger, Amts-
beistand und Beh6rdenbetreuer

aus: Der Amtsvormund (DAVorm) 1993,
1143, Hrsg.: Deutsches Institut fiir Vor-
mundschaftswesen, Heidelberg

Co-Autor Marcus Schreibauer

Die Betrachtung der bisher ergangenen
Rechtsprechung und der Aussagen aus der
Praxis geben zu erkennen, dass es bei der
Fihrung von Vormundschaften (§§ 1751,
1971 b und c BGB), Pflegschaften (§§ 1709,
1909 ff. BGB) und Beistandschaften (§§
1685, 1690 BGB i.V.m. & 58 SGB-VIII) fir
Minderjahrige, aber auch bei der Betreuung
von Volljadhrigen im Rahmen der am
01.01.92 eingefiihrten gesetzlichen Betreu-
ung (8§ 1896 ff BGB) durch Mitarbei-
ter/innen des Jugendamtes oder der
Betreuungsbehorde immer wieder zu Haf-
tungstatbestanden kommen kann®.

Deshalb soll nachfolgend das gesetzliche
System der Haftung und Haftungsiber-
nahme bei Amtsvormundschaften, -
pflegschaften, -Beistandschaften und Be-
hérdenbetreuungen Uberblickartig skizziert
werden. Da das Haftungsrecht fiir Vormiin-

7 Nachtrag: seit 2009 haben alle Bundeslinder eine
Sammelhaftpflichtversicherung fur ehrenamtliche
Betreuer; die Versicherungssumme fiir Vermogens-
schaden liegt zwischen 26.000 und 100.000 €.

& Fyr Haftung bez. der Haftungslage und Haft-
pflichtversicherung bei ehrenamtlichen Einzelbe-
treuern, Berufsbetreuern und Vereinsbetreuern wird
erganzend hingewiesen auf Deinert/Schreibauer:
Haftung und Haftungsiibernahme im Betreuungs-
verhéltnis, BtPrax 1993, Heft 6.



der, Pfleger und Beistande fur Minder-
jahrige und dasjenige fiir Betreuer von
Volljahrigen im wesentlichen Uberein-
stimmt, werden in diesem Beitrag die natur-
lichen oder juristischen Personen, die zum
Amtsvormund/-pfleger/beistand bzw. zum
Behordenbetreuer bestellt sind, unter dem
Sammelbegriff "gesetzlicher Vertreter" und
die Mundel/ Pfleglinge/Betreute unter dem
Sammelbegriff "gesetzlich Vertretener" be-
zeichnet. Sofern sich Besonderheiten fur die
im einzelnen betroffenen Personengruppen
ergeben, so wird dies im Text jeweils einzeln
ausgefiihrt.

Die gesetzliche Amtspflegschaft (§§ 1706 ff
BGB) und die Unterhaltsbeistandschaft (§§
1685, 1690 BGB) sollen in nachster Zeit
durch eine neue Form der Beistandschaft
(8§ 1712 ff BGB-Entwurf) abgelost werden®’,
Allerdings sind die Haftungsbestimmungen
flir Vorminder und Pfleger aufgrund der
Verweisung in § 1716 BGB-Entwurf auch auf
den Beistand neuen Rechtes anzuwenden.

Bei der Haftung des gesetzlichen Vertreters
ist zundchst zu unterscheiden, wem gegen-
Uber er haftet. Hier kommt der von ihm
gesetzlich Vertretene in Frage, weiterhin
kann jedoch auch eine dritte Person unter
gewissen Umstdanden Haftungsanspriche
erheben.

. Haftung gegeniiber dem gesetzlich Ver-
tretenen

Der gesetzliche Vertreter haftet gegenlber
dem gesetzlich Vertretenen fiir Schaden, die
aus der schuldhaften Pflichtverletzung bei
der Amtsfiihrung entstehen (§ 1833 | BGB
bei Vormundschaften; § 1915 1i.V.m. § 1833
| BGB bei Pflegschaften; § 58 SGB-VIII i.V.m.
§ 1833 BGB bei Beistandschaften; § 1908 i |
i.V.m. § 1833 | BGB bei Betreuungen). Fer-
ner kann sich eine Haftung der Anstellungs-

8L Referentenentwurf eines Gesetzes zur Abschaf-
fung der gesetzlichen Amtspflegschaft und Neuord-
nung des Rechts der Beistandschaft (Beistand-
schaftsgesetz) vom 30.6.1993.

korperschaft des gesetzlichen Vertreters aus
§ 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG ergeben.

1. Haftung aus § 1833 (ggf. i.V.m. 1908 i
BGB)

1.1. VerschuldensmaRBstab

Der vom Staat als Treuhdnder fir die Inte-
ressen des Mindels/ Pfleglings/Betreuten
eingesetzte gesetzliche Vertreter haftet,
anders als die Eltern im Rahmen der elterli-
chen Sorge, nicht nur fiir die Sorgfalt in
eigenen Angelegenheitensz, sondern gem. §
276 BGB fir jedes Verschulden, also Vor-
satz, grobe Fahrlassigkeit und einfache
Fahrlassigkeit.

Auch wenn eine fir bestimmte Rechtshand-
lungen erforderliche  vormundschafts-
gerichtliche Genehmigung (z.B. die Geneh-
migung zur Kiindigung eines Mietver-
héltnisses liber Wohnraum, den der Betreu-
te gemietet hat, § 1907 | BGB) durch das
Vormundschaftsgericht erteilt wurde,
schliet dies eine Haftung des gesetzlichen
Vertreters nicht aus™ .

Trotz der gerichtlichen Genehmigung hat
der gesetzliche Vertreter eigenstandig zu
prifen, ob die geplante MalRnahme dem
Wohle des Vertretenen dient. Demnach
kann im Einzelfall auch eine Nichtdurchfih-
rung der genehmigten MalRnahme geboten
sein. Daran ist zu denken, wenn sich gewisse
Umstande seit Erteilung der gerichtlichen
Genehmigung - wie etwa der Gesundheits-
zustand des Vertretenen - gedndert haben84,
die beispielsweise eine Kiindigung des Miet-
raumes eines Betreuten nicht mehr not-
wendig erscheinen lassen. Auch ein Rat oder
eine Auskunft des Vormundschaftsgerichtes

# Siehe dazu § 1664 | BGB.
8 BGH, MDR 1964, 303.
8 )iirgens/Marschner/Kréger/Winterstein, Das neue
Betreuungsrecht, 2. Aufl., Rdnr. 253.
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bedarf grundsatzlich der kritischen Prifung
durch den gesetzlichen Vertreter™.

Kann ein Verschulden des konkret handeln-
den Amtstragers nicht nachgewiesen wer-
den, da er beispielsweise zu dem Zeitpunkt,
zu dem er eine bestimmte Handlung hatte
vornehmen miussen, krank war, so schliefSt
dies liber die Figur des Organisationsver-
schuldens®® eine schuldhafte Pflichtverlet-
zung nicht aus.

ist eine Behorde in sachlicher und personel-
ler Hinsicht nicht so ausgestattet, dass sie
ihren Pflichten Dritten gegeniiber nach-
kommen kann, so liegt z.B. bei Uberlastung
oder Uberforderung der konkret handeln-
den Amtstrager, Ausfille wegen Krankheit
oder Urlaub, Nichteinstellung oder Nichtzur-
verfigungstellung des zur Aufgabenerfil-
lung erforderlichen Personals, ein eine
Haftung auslésender Organisationsmangel
der Behorde auch ohne personliches Ver-
schulden des Vertreters vor®.

Gem. § 254 BGB ist ein Mitverschulden des
gesetzlich Vertretenen schadensmindernd
zu ber[jcksichtigenss, naturgemall  wird
dieses aufgrund der eingeschrankten per-
sonlichen Fahigkeiten der Vertretenen (we-
gen Minderjahrigkeit, geistiger Behinderung,
Altersverwirrtheit oder psychischer Krank-
heit) nur selten zu bejahen sein.

1.2 Arten der Pflichtverletzung

In der taglichen Arbeit des Vormundes,
Pflegers, Beistandes oder Betreuers kann es

8 Gernhuber, Lehrbuch des Familienrechts, 3. Aufl.,
1980, § 65 V.

8 Siehe dazu Miinchener Kommentar/Papier, Bd. 3,
2. Halbband, 2. Aufl. 1986, Rdnr. 182 zu § 839;
Miinchener Kommentar/Schwab, Band 8, 3. Aufl.
1992, Rdnr. 2.

87 KG, DAVorm 1975, 439 (443); Miinchener Kom-
mentar/Papier, Bd. 3, 2. Halbband, 2. Aufl.1986,
Rdnr. 182 zu § 839 BGB.

8 Soergel/Damrau, 12. Aufl. 1987, Rdnr. 6 zu § 1833
BGB; Palandt/Diederichsen, 52. Aufl., 1993, Rdnr. 4
zu § 1833 BGB.
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zu zahlreichen unterschiedlichen Vorgangen
kommen, die Haftungsanspriiche auslosen.
Es ist wegen der jeweiligen Besonderheiten
des Einzelfalles nicht moglich, eine vollstan-
dige Aufzahlung zu geben. Nachstehend
jedoch sollen zumindest Beispielsfille aufge-
listet werden, die bereits in der Rechtspre-
chung bzw. Literatur entsprechend bewertet
wurden.

1.2.1. Prozessfithrung

Haftungsrechtliche Folgen im Rahmen der
Flihrung von Prozessen fiir den Vertretenen
kdnnen u.a. ausgelost werden durch:

-die Fihrung eines aussichtslosen Prozes-
ses ;

-die fehlerhafte Flihrung eines Prozessesgo;
-das Versdumen eines Prozesskostenhilfean-
trags™;

-das Unterlassen einer Klage vor Ablauf der
Verjéihrungsfristgz;

-das Unterlassen einer Mitteilung Uber
finanzielle Verpflichtungen des Vertretenen
infolge verlorener Prozesse™.

1.2.2 Sozialhilfe, Rente und Unterhalt

Im Rahmen der finanziellen Absicherung des
Vertretenen sind als Pflichtverletzung bejaht
worden:

-das Unterlassung der Unterhaltsbeitrei-
bung94;

-die zu Unrecht gewahrte Unterhaltsstun-
dunggs;

-die fehlerhafte Antragstellung im Regelun-
terhaltsverfahren (Kindergeldabzug trotz
Zéhlkindvorteils)%;

8 OLG Hamburg, NJW 1960, 1207.

% OLG Stuttgart, MDR 1956, 169.

%1 DIV-Gutachten, DAVorm 1988, 606.

2 BGH, VersR 1968, 1165.

3 LG Coburg, DAVorm 1993, 191

%G Berlin, DAVorm 1974, 61; KG DAVorm 1975,
439; LG Siegen, DAVorm 1988, 722 und DAVorm
1989, 312; DIV-Gutachten, DAVorm 1987, 516.
% OLG KéIn, DAVorm 1991, 195: DIV-Gutachten
DAVorm 1990, 790.

% LG Hamburg, DAVorm 1987, 692.



-Unterhaltsabfindung zu Ungunsten des
Kindesg7;
-die Fristversaumung bei der Stellung eines
Renten- oder sonstigen Sozialleistungsan-
trags™®.

1.2.3 Allgemeine Vermogenssorge

Im Bereich der Vermogenssorge wurde als
Pflichtverletzung bejaht:

-der voreilige Verkauf eines Hausgrundsti-
ckes in Zeiten ansteigender Preisegg;
-die unkritische Ubernahme der Bewertung
von Grundvermbgenloo;

-die Anlage von Miindelgeld (das fiir den
laufenden Unterhalt nicht benétigt wird) mit
einem zu geringen Zinssatz (auf einem Spar-
buch mit gesetzlicher Kindigungsfrist an-
statt einer Anlage in Schatzbriefen oder
dhnlichen Wertpapieren)lol;

-die Geldanlage in ausldndischen (unsiche-
ren) Wertpapierenm.

Zur Beantwortung der Frage, ob eine
Pflichtverletzung im Bereich der Vermo-
genssorge vorliegt, ist im allgemeinen das
Gesamtverhalten des gesetzlichen Vertre-
ters zu priufen, einzelne Ausgabeposten
dirfen hierbei nicht willklrlich  her-
ausgegriffen werden'®.

1.2.4. Wohnraum

Wie oben schon dargelegt, ist im Bereich
der Flihrung von Betreuungen fiir Volljahrige
bei der Kindigung von Wohnraum durch
einen Betreuer zu beachten, dass diese von

9 BGHZ 22, 72.

% OLG Stuttgart. RDJ 1967, 192.

 BGH, MDR 1967, 473; OLG Diisseldorf, Urt. v.
11.07.89 - 20 U 151/87 (nicht verdffentlicht).

%0 BGH, DAVorm 1983, 951 = FRZ 1983, 1220 =
VersR 1983, 1080

101 AG Bremen, NJW 1993, 205 = Rpfleger 1993, 338;
LG Bremen Rpfleger 1993, 338; DIV-Gutachten,
DAVorm 1988, 370; Jiinger: Geldanlage fiir Miindel
und Betreute, FamRZ 1993, 147.

192 p|V-Gutachten, DAVorm 1992, 1212

103 Soergel/Damrau, Rdnr 3 zu § 1833 BGB.

der Genehmigung des Vormundschaftsge-
richtes gem. § 1907 | BGB abhangig ist.

Daher kommt hier eine Haftung fiir

-fir die verspatete Einholung der vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung;

-die schuldhafte Verzogerung der Woh-
nungsauflésung nach der erteilten Ge-
nehmigung;

-die pflichtwidrige Aufgabe der Wohnung
des Betreuten ohne vormund-
schafts§ericht|iche Genehmigung in Be-
tracht™".

Die Weiterfihrung des Mietverhaltnisses
des Betreuten kann jedoch auch entgegen
einer vormundschaftsgerichtlichen Geneh-
migung zur Wohnraumkiindigung geboten
sein, wenn sie dem Wohl des Betreuten (§
1901 | BGB) dient, weil sich z.B. sein Ge-
sundheitszustand gebessert hat und die
Wohnungsaufgabe daher nicht mehr not-
wendig ist. Hier kann, wie bereits oben
erwahnt, trotz gerichtlicher Genehmigung
die Wohnraumkiindigung wieder haftungs-
rechtliche Folgen auslésen, da der gesetz-
liche Vertreter stets auch selbst alle Rechts-
handlungen am Wohl des Vertretenen zu
orientieren hat'®.

1.2.5. Haftpflichtversicherung

Unter Umstdnden kann der gesetzliche
Vertreter auch verpflichtet sein, auf den
Namen des Vertretenen fir diesen eine
Haftpflichtversicherung abzuschlieRen™®.
Eine allgemeine Pflicht hierzu besteht je-
doch nicht'”".

Der Abschluss einer Haftpflichtversicherung
wird in den Fallen flr erforderlich gehalten,
in denen aufgrund der besonderen Umstan-

104Jijrgen:; u.a. aa0. Rdnr 253.
105 7yr Gesamtproblematik: LG Berlin,RuP 1987, 34;
Coeppicus, FamRZ 1992, 741 (747).
196 BGH, NJW 1980, 2249 = DAVorm 1980, 651 =
FamRZ 1980, 874 = Rpfleger 1980 377 = VersR 1980,
815; OLG Hamm, JR 1978, 201 = DAVorm 1978, 221.
107 BGH,NJW 1980, 2249; OLG Hamm, VersR 1982,
77, AG Uelzen, DAVorm 1990, 949; DIV-Gutachten,
DAVorm 1984, 451 und 1988, 249.
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de eine erhohte Gefahr der haftpflichtrecht-
lichen Inanspruchnahme des Vertretenen
besteht™®.

Fraglich ist allerdings, ob sich in diesen
Fallen eine Versicherungsgesellschaft finden
lasst, die in Anbetracht der besonderen
risikoerh6henden Umstande bereit ist, einen
Versicherungsvertrag fur den gesetzlich Ver-
tretenen abzuschlieRen.

1.2.6. Rechtsgeschaftliches Handeln

Hat der gesetzliche Vertreter bei einem
rechtsgeschaftlichen Handeln einem Dritten
gegenliber einen Schaden verursacht, so
haftet hierfir zunachst der gesetzlich Ver-
tretene gemaR § 278 BGB aufgrund des Ver-
schuldens seines gesetzlichen Vertreters, er
hat jedoch im Innenverhaltnis gegen Uber
dem gesetzlichen Vertreter einen Schadens-
ersatzanspruch (der ggf. durch einen Ergéan-
zungsbetreuer/gofleger geltend gemacht
werden muss)10

An einen solchen Schaden ist beispielsweise
zu denken, wenn der Vertreter fir den
Vertretenen ein Kraftfahrzeug verkauft, weil
der Vertretene ein Kraftfahrzeug nicht mehr
fihren darf, und durch sein Verschulden
durch die Verzogerung der Lieferung dem
Kaufer ein Verzugsschaden entsteht.

2. Haftung aus § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG

Neben der Haftung aus § 1833 BGB kann
ebenfalls eine Haftung wegen Amt-
pflichtverletzung des Vertreters gem. § 839
BGB i.V.m. Art. 34 GG in Betracht kom-
men'®. Zwischen den beiden Anspriichen
besteht eine sogenannte An-
spruchsnormenkonkurrenz, das heiflt, sie

198 OLG Hamm, VersR 1982, 77.

109 Jirgens u.a. aa0., Rdnr. 254.

110 BGH, FamRz 1983, 1220; BGHZ 100, 313 (316);
Miinchener Kommentar/ Schwab, Rdnr. 2 zu § 1833
BGB; Soergel/Damrau, Rdnr. 2 zu § 1833 BGB;
Damrau/Zimmermann, BtG-Kommentar, 1991, Rdnr.
12 zu § 1900 BGB.
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kdnnen vom Geschadigten nebeneinander
111
geltend gemacht werden™ .

Der Anspruch aus § 1833 BGB bietet dem
Vertretenen jedoch Vorteile gegeniiber der
Amtshaftung nach § 839 BGB. So verjahrt er
erst nach 30 Jahren; demgegentber verjahrt
der Anspruch aus dem Amtshaftungsrecht (§
839 BGB i.V.m. § 853 BGB) bei Kenntnis des
Schadens und der Person des Ersatzpflichti-
gen bereits nach drei Jahren.

AuRerdem ist bei der Haftung nach § 1833
BGB die Regelung des § 282 BGB anwend-
bar, was eine Beweislastumkehr zu Lasten
des gesetzlichen Vertreters bedeutet, und
weiterhin kann die Behorde eine Schadens-
ersatzleistung anders als bei § 839 Il BGB
nicht deshalb verweigern, weil der Gescha-
digte den Schaden nicht durch ein Rechts-
mittel abgewendet hat'*2.

Il. Die Haftung gegeniiber dritten Personen

1. Die Haftung bei Verletzung der Auf-
sichtspflicht

Der gesetzliche Vertreter kann gemaR § 832
| BGB dritten Personen gegeniiber zum
Schadensersatz verpflichtet sein, wenn der
Vertretene einen Dritten durch eine uner-
laubte Handlung schadigt.

Voraussetzung dafir ist zundchst, dass der
Vertretene den objektiven Tatbestand eines
der §§ 823 ff. rechtswidrig erfillt hat.
Dadurch muss bei dem Verletzten ein Scha-
den entstanden sein.

Der gesetzlichen Vertreter muss weiterhin
aufsichtspflichtig gewesen sein. Die gesetzli-
che Aufsichtspflicht obliegt dem Vormund
eines Minderjahrigen stets (§ 1793 i.V.m. §
1631 | BGB), dem Pfleger eines Minder-
jahrigen und dem Betreuer eines Volljahri-
gen jedoch nur dann, wenn zu dem Aufga-
benkreis der Letztgenannten die gesamte

1 Miinchener Kommentar/Schwab, Rdnr 2 zu §

1833 BGB.
12 Soergel/Damrau, Rdnr. 2 zu § 1833; DIV-
Gutachten, DAVorm 1987, 516 (519).



Personensorge zahlt oder wenn die Beauf-
sichtigung des gesetzlich Vertretenen aus-
driicklich vom Gericht Gbertragen wurde™
Bei einer Beistandschaft nach den §§ 1685,
1690 BGB kommt wegen der fortbestehen-
den elterlichen Sorge keine Aufsichtspflicht
des Beistandes infrage. Dies gilt auch fir die
Beistandschaft kunftigen Rechtes (siehe
FuBnote 2).

Wie weit die Aufsichtspflicht geht, kann nur
nach den Umstdnden des Einzelfalles beur-
teilt werden, wobei vor allem die Vorher-
sehbarkeit eines schadigenden Verhaltens
(und bei Minderjahrigen Alter, kérperliche,
seelische und soziale Reife) einbezogen
werden muss'™®. Eine allumfassende Auf-
sicht Uber den Vertretenen wird dabei die
Ausnahme sein'®, allerdings wird gerade bei
einer geistigen Behinderung an erhohte An-
forderungen bei der Aufsicht zu denken
sein

Bei Minderjahrigen begrenzt das padagogi-
sche Ziel der Erziehung zur Selbstdndigkeit
die zumutbaren Aufsichtsmafinahmenm,
bei Volljahrigen unter Betreuung wird man
vor allem berticksichtigen missen, dass die
freie Entfaltung der Personlichkeit, insbe-
sondere der Wunsch nach einem selbstbe-
stimmten Leben, nach den Intentionen des
Gesetzgebers zum Betreuungsrecht beach-
tet werden soll.

Letztendlich muss der Aufsichtspflichtige
seiner Aufsichtspflicht nicht genlgt haben.
Dies liegt z.B. vor, wenn er einer ungeeigne-
ten Person ein Fahrrad zur Benutzung im
StralRenverkehr Uberldsst, ohne sich vorher
dariiber in Kenntnis zu setzen, ob die Person
dazu Uberhaupt befahigt ist. Ware der Scha-
den auch bei der gehorigen Aufsicht ent-

13 Jurgens u.a. aa0., Rdnr. 257; DIV-Gutachten,
DAVorm 1986, 605.

14 BGH, NJW 1976, 1145.

15 BHG, FamRZ 1956, 340; BGH VersR 1957, 370;
BGH VersR 1964, 313.

18 BGH, VersR 1980, 278.

17 BGH, NJW 1976, 1884.

standen, so entfallt ebenfalls eine Haftung
aus § 832 BGB.

Die gesetzliche Aufsichtspflicht kann auch
vertraglich delegiert werden, z.B. an Pflege-
personen, ambulante Dienste oder an
Heimpersonal, wobei der gesetzliche Vertre-
ter dann nur noch fiir die sorgfaltige Aus-
wahl der Aufsichtspersonen haftet. Aller-
dings liegt die Beweispflicht fiir die Sorgfalt
bei der Auswahl in einem Prozess beim
gesetzlichen Vertreter'®®.

Wird eine derartige Aufsichtsperson haf-
tungsrechtlich in Anspruch genommen wird,
kann sie wiederum dann einen Regressan-
spruch gegen den gesetzlichen Vertreter
geltend machen, wenn dieser sie Uber ihre
Aufsichtspflichten nicht umfassend unter-
richtet und informiert hat™™.

2. Haftung gegeniiber Dritten bei rechtsge-
schiftlichem Verhalten

Wie bereits oben erwahnt, haftet der Ver-
tretene flr ein Verschulden des gesetzlichen
Vertreters bei rechtsgeschaftlichem Handeln
(8§ 278 BGB). Er hat grundsatzlich lediglich im
Innenverhdltnis  einen  Regressanspruch
gegen seinen gesetzlichen Vertreter.

Nach der Rechtsprechung kommt es aller-
dings ausnahmsweise zu einer direkten
Haftung des Vertreters, wenn der gesetzli-
che Vertreter ohne Vertretungsmacht han-
delt oder in bestimmten Fillen des Ver-
schuldens beim Vertragsabschluss (culpa in
contrahendo).

2.1. Haftung als Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht

Ein solcher Fall ist z.B. gegeben, wenn der
gesetzliche Vertreter Rechtsgeschafte im
Namen des Vertretenen tatigt, bei denen
gemall § 1795 (bei Volljahrigen i.V.m. §

18 Jurgens u.a. aa0, Rdnr. 258; DIV-Gutachten, Zf)
1985, 415 ff.
19 OLG Frankfurt, DAVorm 1987, 282 (284).
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1908 i BGB) ein gesetzlicher Ausschluss der
Vertretungsmacht vorliegt oder wenn ihm
die Vertretungsmacht gem. § 1796 (bei
Volljhrigen i.V.m. § 1908 i BGB) durch das
Vormundschaftsgericht entzogen wurde.

AuBRerdem gibt es im Bereich der Pflegschaf-
ten und Betreuungen die vermutlich haufi-
geren Félle, dass der Aufgabenkreis des
gesetzlichen Vertreters das Rechtsgeschaft
nicht mit umfasst (z.B. schlielt ein Betreuer
oder Pfleger mit dem Aufgabenkreis "Auf-
enthaltsbestimmung" einen &rztlichen Be-
handlungsvertrag).

In diesen Fallen kommt es darauf an, ob der
Vertretene das Rechtsgeschaft genehmigt (§
177 | BGB). Hier sind die Fille vorstellbar,
dass bei einem Minderjahrigen unter Vor-
mundschaft/Pflegschaft dieser nun volljahrig
geworden ist oder dass bei einer Betreuung
der Betreute auch weiterhin geschaftsfahig
ist. In diesem Fall kann der (bisher) gesetz-
lich Vertretene in das Rechtsgeschaft einwil-
ligen. Ist das Miindel/der Pflegling weiterhin
minderjahrig oder ist der Betreute ge-
schaftsunfahig im Sinne des § 104 Ziff. 2
BGB, kann ein weiterer Betreuer (bzw. bei
Minderjahrigen  ein  Ergdnzungspfleger)
bestellt werden, der dann in das Rechts-
geschaft einwilligen kann. Bei der Beistand-
schaft ist wegen der weiterbestehende
elterlichen Sorge die Einwilligung durch
diesen Elternteil denkbar.

Wird jedoch die Einwilligung in das Rechts-
geschaft verweigert, so kann der Ver-
tragspartner von dem gesetzlichen Vertreter
(ohne Vertretungsmacht) gem. § 179 | BGB
Vertragserfillung  oder  Schadensersatz
verlangen.

Verlangt der Dritte Schadensersatz, so ist
dieser nach § 179 Il BGB auf den sog. Ver-
trauensschaden begrenzt, wenn der gesetz-
liche Vertreter den Mangel seiner Vertre-
tungsmacht fahrldssigerweise nicht kannte.
Dieses kann regelmaRig im Fall von Betreu-
ungen oder Pflegschaften angenommen
werden. Im Rahmen des Ersatzes des Ver-
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trauensschadens sind z.B. die Porto- und
Telefonkosten zu ersetzen. Nicht zu ersetzen
ist der Erflllungsschaden, also der Schaden,
der dadurch entstanden ist, weil der Vertrag
nicht erfillt wurde. Damit entfallt der Scha-
densersatz fiir einen moglichen Gewinn des
Vertragspartners.

Aufgrund dieser Haftungslage empfiehlt sich
stets eine genaue Prifung des Umfanges der
gesetzlichen Vertretung, bevor rechtsge-
schaftliche Aussagen getroffen werden.

2.2. Haftung wegen Verschuldens beim
VertragsabschluB (culpa in contrahendo)

Weiterhin haftet der gesetzliche Vertreter
dem Anspruchsgegner gegeniber per-
sonlich, wenn er an dem Vertragsabschluf®
ein unmittelbares eigenes wirtschaftliches
Interesse hat'*.

Ein solches eigenes wirtschaftliches Interes-
se wird von der Rechtsprechung dann be-
jaht, wenn der Betreuer als Quasi-
Vertragspartner und somit als der wirt-
schaftliche Herr des Geschéaftes anzusehen
istm, allein die Aussicht auf eine Provision
(z.B. beim Abschluss eines Versicherungsver-
trags) reicht als Haftungstatbestand allein
nicht aus'?%.

AuRerdem kommt eine Haftung in Betracht,
wenn der gesetzliche Vertreter im besonde-
ren Mall das Vertrauen des Geschaftspart-
ners in Anspruch genommen hat und da-
durch die Verhandlungen beeinflusst wur-
den, das Geschéaft also nur wegen der Per-
son des gesetzlichen Vertreters zustande
kam'?. Gerade dies diirfte wegen der be-
sonderen Vertrauensstellung einer amtli-
chen Vertretungsperson des Ofteren in
Frage kommen.

120 BGH, NJW 1988, 2234.

121 Palandt/Heinrichs,Rdnr. 94 zu § 276 BGB m.w.N.
122 BGH, NJW 1990, 506.

122 BGH, NJW 1987, 2511 (2512).



2.3. Haftung gegeniiber Dritten aus § 839
BGB i.V.m. Art. 34 GG

Ausnahmsweise kann sich eine Haftung auch
Dritten gegenliber aus § 839 BGB i.V.m. Art.
34 GG ergeben, obwohl diese Bestimmung
dem Schutzzweck der Vormund-
schaft/Pflegschaft/Beistandschaft/ Betreu-
ung nach nur Schiaden beim gesetzlich Ver-
tretenen umfasst. Der BGH hat von diesem
Grundsatz eine Ausnahme gemacht, wenn
bei einem Amtsvormund zwischen der ver-
letzten Amtspflicht und dem geschadigten
Dritten eine besondere Beziehung besteht.
Im abgeurteilten Fall handelte es sich um ein
Gesprach Uber die Anstellung eines (volljah-
rigen) Miindels bei einem holzverarbeiten-
den Betrieb, wobei der Amtsvormund einen
Hinweis auf dessen krankhafte Neigung zum
Feuerlegen unterlieR™.

Il. Schadenstragung

Mit der Klarung der Frage, ob der gesetzlich
Vertretene oder ein Dritter einen Anspruch
wegen eines Schadens hat, ist noch nicht
geklart, wer diesen Schaden letztendlich zu
ersetzen hat.

1. Vormundschaft, Pflegschaft, Beistand-
schaft und Betreuung durch die Behorde
als solche

Im Bereich der gesetzlichen Vertretung
Minderjahriger sieht der Gesetzgeber z.Zt.
vor, dass bei einer amtsmaRigen Fihrung
der Vormundschaft (§§ 1751 1, 1791 b, 1791
¢ BGB), Pflegschaft (§§ 1709, 1909 i.V.m.
1915 BGB) oder Beistandschaft (§§ 1685,
1690 BGB i.V.m. § 58 SGB-VIII; kinftig &
1712 BGB-Entwurf) stets das Jugendamt als
solches bestellt wird. Die Tragerkorperschaft
der rechtlich unselbstdndigen Behoérde Ju-
gendamt ist gem. § 69 | SGB-VIII der jeweili-
ge Landkreis bzw. die (kreisfreie) Stadt'®.

124 BGH, NJW 1987, 2664 = FamRZ 1987, 904.
25 |In NRW auch mittlere und groRe kreisangehérige
Stadte (§ 2 AGKIHG NW).

Auch bei der Betreuung Volljahriger kann
die Betreuungsbehorde als solche (wenn
auch mit Einschrankungen) zum Betreuer
bestellt werden (§ 1900 IV BGB). Auch hier
ist gemaR § 1 BtBG i.V.m. dem jeweiligen
Landesausfiihrungsgesetz zum BtG™® die
Tragerkorperschaft der Landkreis oder die
(kreisfreie) Stadt™?.

In diesen Fallen wird die gesetzliche Vertre-
tung verwaltungsintern auf einen Mit-
arbeiter der Behorde Ubertragen (§ 55 I
SGB-VIII bei Minderjahrigen, § 1900 Il BGB
bei Betreuten). Die Behorde bleibt jedoch
selbst Vormund, Pfleger, Gegenvormund
bzw. Beistand"*®. Gleiches gilt bei Betreuun-
gen gem. § 1900 IV BGB.

In beiden Féllen haftet die Tragerkorper-
schaft des Jugendamtes bzw. der Betreu-
ungsbehérde fur schadensbegriindende
Pflichtverletzungen der eingesetzten Mit-
arbeiter nach § 1833 (bei Volljahrigen i.V.m.
§ 1908 i) BGB'®.

Sie haftet ebenfalls im Rahmen der Amts-
haftung § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG fiur
einen durch einen Mitarbeiter verursachten
Schaden. GemaR Art. 34, 2 GG i.V.m. den
jeweiligen Lalndesbeamtengesetzen130 hat
sie jedoch einen Regressanspruch gegen den
Behordenmitarbeiter bei Vorsatz oder gro-
ber Fahrldssigkeit. Dies betrifft auch Ange-
stellte im oOffentlichen Dienst, da § 14 BAT
ausdriicklich auf die Anwendung der beam-
tenrechtlichen Bestimmungen verweist.

126 | andesausfiihrungsgesetze zum BtG abgedruckt

in Deinert, Handbuch der Betreuungsbehdrde; KoIn
1992, S. 271 ff.

27 1n NRW auch groRe kreisangehérige Stadte (§ 1
LBtG NW).

128 Miinder aa0. Rdnr. 18 zu § 55 KJHG.

129 BGH, FamRzZ 1980, 874; OLG Niirnberg, FamRZ
1965, 454; AG Langenfeld, DAVorm 1980, 240;
Minder u.a.: Frankfurter Kommentar zum KJHG,
1991, Rdnr. 21 zu § 55 SGB-VIII; Minchener Kom-
mentar/Schwab, Rdnr. 2 zu § 1833 BGB.

1307 B. § 84 LGB NRW, § 86 LBG Niedersachsen, Art.
85 Bayr. Beamtengesetz; DIV- Gutachten DAVorm
1985, 41 und 1986, 228.
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Die Fursorgepflicht des Dienstherrn gebietet
es nach der Rechtsprechung auch nicht, den
Ruckgriff gegen Mitarbeiter durch eine fir
ihn abzuschlieRende Haftpflichtversicherung
abzudecken™.

2. Personliche Betreuung durch den Behor-
denbetreuer

Im Betreuungsrecht fir Volljahrige ist fir die
Betreuung Volljahriger durch Be-
hérdenmitarbeiter eine neue Form der
Betreuung eingerichtet worden; der per-
sonlich bestellte Behordenbetreuer gemald §
1897 11 BGB.

Dieser Mitarbeiter der Betreuungsbehdrde
wird personlich vom Vormundschaftsgericht
(mit Zustimmung der Betreuungsbehdrde)
bestellt. Der Gesetzgeber des Betreuungs-
rechtes stellte sich vor, dass dieser per-
sonlich bestellte Behdrdenbetreuer bei der
amtsmaligen Betreuung Volljdhriger der
Regelfall, die Bestellung der Betreuungsbe-
hérde als solche gemalR § 1900 IV BGB der
Ausnahmefall sein sollte. In der Praxis sieht
es allerdings z.Zt. anders aus. Die unklare
Haftungslage beim personlich bestellten
Behordenbetreuer, die unten erldutert wird,
dirfte eine der Ursachen hierfir sein.

Von der Konstruktion des Betreuungsgeset-
zes her gesehen ist der personlich bestellte
Behdrdenbetreuer hinsichtlich seiner Tatig-
keit Einzelbetreuer. Er haftet also personlich
gemaR § 1833 i.V.m. § 1908 i BGB, so dass
hier nichts anderes gilt als in den Féllen
friherer Jahre, in denen vom Jugendamt
Mitarbeiter abgestellt wurden, eine Reihe
von Vormundschaften, vor allem fir Er-
wachsene, als Einzelperson zu fiihren. Dies
betraf vor allem die Zeit vor dem 01.07.70,
bevor der § 54 a JWG eingefiigt wurde,
welcher die Moglichkeit der Amtsvormund-
schaft des Jugendamtes auf Volljahrige
ausdehnte. Eine Haftungsiibernahme im
Rahmen der Amtshaftung gem. § 839 BGB

31 BverwG, ZBR 1982, 179.
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i.V.m. Art. 34 GG durch die Betreuungsbe-
hérde besteht hiernach nicht'*?.

Dennoch ist anders als bei Vereinsbetreuer
der Abschluss einer Haftpflichtversicherung
durch die Betreuungsbehorde fiir den Be-
hérdenbetreuer nicht obligatorisch. Auch
kann der Behdrdenbetreuer die Kosten einer
privat abgeschlossenen Amtshaftpflichtver-
sicherung nicht als Aufwendungsersatz gem.
§ 1835 BGB abrechnen, da der den Aufwen-
dungsersatz von Behoérdenbetreuern re-
gelnde § 1908 h BGB keinen Verweis auf den
§ 1835 Il BGB beinhaltet, welcher seinerseits
die Kosten von Haftpflichtversicherungen in
die Regelung des Aufwendungsersatzes
einbezieht'®.

Jedoch ist diese Rechtsauffassung in der
Literatur umstritten. Nach der Gegen-
ansichtm, der sich auch der Kommunale
Schadensausgleich Hannover und der Kom-
munale Schadensausgleich westdeutscher
Stadte angeschlossen habenBS, kann sich
der Staat jedoch nicht durch Zweckkon-
struktionen seiner Haftung fiir das Handeln
offentlich Bediensteter entziehen. Demnach
haftet die Anstellungskérperschaft auch bei
personlich bestellten Behordenbetreuern
flr ein Verschulden des Mitarbeiters.

Solange es zu dieser Frage keine hochstrich-
terliche Rechtsprechung gibt, sollten die
personlich bestellten Behordenbetreuer sich
die Auffassung ihres Behordentragers
schriftlich bestatigen lassen. Daher emp-
fiehlt sich fir Behdrdenmitarbeiter auf
jeden Fall der Abschluss einer Amts- und
Vermogensschadenshaftpflichtversicherung,
die die Regressanspriiche des eigenen

132 LG Kéln, FamRZ 1988, 1097; Dam-
rau/Zimmermann, Rdnr. 7 zu § 1897 BGB.

133 Damrau/Zimmermann, Rdnr. 2 zu § 1908 h BGB;
Jirgens u.a. aa0, Rdnr. 262.; siehe zum Versiche-
rungsschutz fir Betreuer auch Deinert/Schreibauer,
BtPrax 1993,Heft 6.

13% Minchener Kommentar/Schwab, Rdnr. 16 zu §
1897 BGB; Schwab: Probleme des materiellen
Betreuungsrechtes, FamRZ 1992, 493 (498).

135 BADK - Informationen 2/92, S. 36 (37); KSA -
Mitteilungen Bochum 2/93, S. Il (IV).



Dienstherrn beinhaltet. Hier ist zu erwéh-
nen, dass fir Vermogensschaden stets eine
separate Versicherung abgeschlossen wer-
den muss, die normale Amtshaftpflichtversi-
cherung gegen Personen- und Sachschaden
deckt nicht alle moglichen Risiken ab.

Die Betreuung, Vormundschaft
und Pflegschaft als beamten-
rechtliche Nebentatigkeit

Aus: Der Amtsvormund (DAVorm) 1995,
1031; Hrsg. Deutsches Institut fiir Vormund-
schaftswesen, Heidelberg

Einleitung:

Neben den bekannten Spielarten der gesetz-
lichen Betreuung - durch ehrenamtliche
Betreuer, Freiberufler, Vereins- oder Behor-
denbetreuer - gibt es noch eine weitere
Variante der Flihrung von Betreuungen
(sowie von Vormundschaften und Pfleg-
schaften fiur Minderjahrige), die durch einen
Beamten im Rahmen der Nebentatigkeits-
bestimmungen des Beamtenrechtes. (Wenn
im folgenden von Betreuungen die Rede ist,
sind Vormundschaften und Pflegschaften
Minderjahriger ebenfalls gemeint.)

Beamte in der Bundesrepublik Deutschland
stehen - dies sei fiir die privat Beschaftigten
unter den Lesern vorangeschickt - nicht in
einem vertraglichen Arbeitsverhéltnis, son-
dern in einem 6ffentlich-rechtlich begriinde-
ten Dienstverhéltnis, welches mit einem
Verwaltungsakt, der Beamtenernennung
beginnt. Obwohl die Arbeitsbedingungen
(Vergltung, Urlaub usw.) arbeitnehmerahn-
lich gestaltet sind, erfolgen sie auf ganz
anderer Grundlage als die von Arbeitneh-
mern. Nicht in Arbeits- und Tarifvertragen
sind die Arbeitsbedingungen geregelt, son-
dern in Beamtengesetzen (des Bundes und
der Lander) und den dazu ergangenen Ver-
ordnungen. Die Gesetzgebungskompetenz
fir Bedienstete des Bundes liegt beim Bund,
fur Bedienstete der Lander, Gemeinden und

Gemeindeverbdnde bei den jeweiligen
Bundeslandern.  Fir  Kirchenbedienstete
gelten die Kirchenbeamtengesetze.

Diese Beschaftigungsbedingungen, geregelt
auf der Grundlage der ,hergebrachten
Grundsatze” des Berufsbeamtentums (Arti-
kel 33 Abs. 5 Grundgesetz) bestimmen auch,
dass der Beamte seine Arbeitskraft voll und
ganz flr seinen Dienstherrn einzubringen
hat und auch auRerdienstlich seine Beam-
tenpflichten nie vergessen darf (was heutzu-
tage z.B. zu Schwierigkeiten beim Wunsch
auf Teilzeitarbeit fihrt und vor allem in den
70er Jahren eine hoéchst politische Frage
darstellte; man denke an den sog. ,Radika-
lenerlass”).

Fur die Flhrung von Betreuungen (sowie
Vormundschaften/Pflegschaften) fuhren
diese allgemeinen Hinweise zu konkreten
Auswirken sowohl betreuungs- als auch
beamtenrechtlicher Natur. Auch wenn die
FUhrung der Betreuung durch einen Beam-
ten auBerhalb des Dienstes (anders als bei
der Behordenbetreuung nach § 1897 Abs. 2
BGB) dem Grunde nach nichts mit dem
Arbeitgeber (=Dienstherrn) zu tun haben
scheint, so hat dieser dennoch erheblichen
Einfluss auf dieses Geschehen.

Besondere Bestimmungen im BGB und den
Beamtengesetzen

Zum einen bestimmt das BGB in § 1784 BGB,
dass ein Beamter (oder Religionsdiener), der
landesrechtlich einer Genehmigung des
Dienstherrn bedarf, nicht ohne eine solche
zum Vormund bestellt werden soll und §
1888 BGB macht es dem Vormundschaftsge-
richt zur Pflicht, die besagte Person aus dem
Amt als Vormund zu entlassen, wenn die
Genehmigung des Dienstherrn versagt oder
entzogen wird. Beide Bestimmungen aus
dem Vormundschaftsrecht fiir Minderjahri-
ge, gelten gem. § 1908 i BGB auch fir
Betreuungen und gem. § 1915 BGB auch fir
Pflegschaften.
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Zum anderen haben die Beamtengesetze
aller Bundeslander (einschl. des Bundes) es
Beamten zur Pflicht gemacht, Betreuungen,
Vormundschaften und Pflegschaften im
Rahmen einer Nebentéatigkeitsgenehmigung
vorab genehmigen zu lassen. Uber Verwei-
sungen gilt das gleiche fiir Richter, Soldaten,
Pfarrer und Angestellte im o6ffentlichen und
kirchlichen Dienstm).

Da es sich bei § 1784 BGB um eine Sollvor-
schrift handelt, kann das Vormundschafts-
gericht bei begriindeten Eilfallen den Beam-
ten (oder Religionsdiener) auch ohne vorhe-
rige Genehmigung zum vorlaufigen Betreuer
bestellen, z.B. um Operationsgenehmigun-
gen zu erteilen. Dennoch gilt auch hier, dass
bei Versagung der Genehmigung der vorlau-
fige Betreuer im Nachhinein von Amts we-
gen entlassen werden muss™?’.

Wichtig flir Betreuungen ist in diesem Zu-
sammenhang auch § 1908 b Absatz 4 BGB zu
erwahnen, der die Bestellung eines bisheri-
gen personlich bestellten Behérdenbetreu-
ers (§ 1897 Abs. 2 BGB) zum Einzelbetreuer
regelt. Auch hier ist die Genehmigung des
Dienstherrn erforderlich. Gerade in diesen
Féllen kann an einen Interessenkonflikt
zwischen dem Beamten und dem Dienst-
herrn gedacht werden, wenn die Abberu-
fung des Mitarbeiters der Betreuungsbehor-
de als Betreuer auf Antrag der Leitung der
Betreuungsbehorde und evtl. gegen den
Willen des Mitarbeiters erfolgte.

In § 1784 Abs. 2 BGB ist die Ermessensent-
scheidung des Dienstherrn beziglich der
Erteilung der Genehmigung insofern einge-
schrankt worden, als die Genehmigung nur
bei ,,wichtigem Grund“ versagt werden darf.
Die Beamtengesetze, hier sei als Beispiel §
65 Bundesbeamtengesetz genanntm, kon-
kretisieren dies wie folgt:

136 ; B. fiir Richter im Bundesdienst § 46 DRIG; fur

Soldaten §§ 20, 72 SoldatG, fir Angestellte § 11 BAT
37 HK-BUR, Rdnr. 6 zu § 1784 BGB

38 fiir Landes- und Kommunalbeamte gelten die
jeweiligen Landesbeamtengesetze, die inhaltlich
identisch sind
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Die Genehmigung ist zu versagen:

-wenn die Nebentatigkeit die Arbeitskraft
des Beamten so stark in Anspruch nimmt,
dass die dienstlichen Pflichten behindert
werden koénnen (man denke an hdochst
schwierige Klienten, die den Beamten auch
tagsuber standig anrufen oder aufsuchen);

-wenn die Tatigkeit zu einem Widerstreit mit
dienstlichen Pflichten fiihren kann (man
denke z.B. an den Fall, in dem die Betreu-
ungsbehérde beim Sozialamt angesiedelt ist
und ein Rechtsstreit iber Sozialhilfe gefiihrt
wird);

-wenn in der Angelegenheit die Behorde,
der der Beamte angehort, selbst tatig wer-
den kann (ist zwar gem. § 1900 Abs. 4 BGB
moglich, diirfte wegen des Nachrangs der
Behorden- zur Einzelbetreuung eigentlich
nicht zu Problemen flhren);

-wenn die Unparteilichkeit oder Unbefan-
genheit des Beamten hierdurch beeinflusst
werden kann (kann eigentlich nur dann eine
Rolle spielen, wenn der Beamte auch Uber
Leistungen an seinen Betreuten entscheiden
musste);

-wenn die kinftige dienstliche Verwendung
des Beamten dadurch eingeschrankt wirde
(Dienstunfahigkeit aufgrund einer Anste-
ckung mit einer Krankheit des Betreuten);

-wenn dies dem Ansehen der 6ffentlichen
Verwaltung abtraglich ist (mir ist hierzu kein
realistisches Beispiel eingefallen; das Anse-
hen der 6ffentlichen Verwaltung kann durch
eine Betreuung wohl kaum noch schlechter
werden).

Sollte der Beamte mit einer ablehnenden
Entscheidung seines Dienstherrn nicht ein-
verstanden sein, so kann er hiergegen Wi-
derspruch einlegen. Der ablehnende Wider-
spruchsbescheid kann wie jeder andere
Verwaltungsakt vor dem jeweiligen Verwal-
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tungsgericht angefochten werden™". Zu den

Klagefristen s. §§ 74 ff. VwGO.

Es ist nicht Sache der Zivilgerichte, insbe-
sondere der Vormundschaftsgerichte, tber
die Rechtmaligkeit solcher Verwaltungs-
handlungen zu urteilen. Lediglich in dem
Fall, in dem es um eine Nebentatigkeit eines
offentlichen Angestellten geht (§ 11 BAT
verweist auf die beamtenrechtlichen Be-
stimmungen fir Nebentdtigkeiten), ware
der Streit ggf. vor dem Arbeitsgericht auszu-
tragen, da es in diesem Fall um eine arbeits-
rechtliche Streitigkeit ginge.

Betreuung fiir Angehorige

Zur Genehmigung einer Betreuung, Vor-
mundschaft und Pflegschaft fiir einen Ange-
horigen des Beamten gilt die Sonderrege-
lung, dass eine solche (unentgeltliche) Tatig-
keit nicht als Nebentatigkeit gilt, jedoch dem
Dienstherrn zu Beginn mitgeteilt werden
muss. Diese Regelung gilt fir Bundesbe-
dienstete und Bedienstete aller Bundeslan-
der mit Ausnahme von Nordrhein-Westfalen
und Sachsen-Anhalt, in deren Landesbe-
amtengesetzen diese Bestimmung fehlt. In
Sachsen-Anhalt gilt die Betreuung, Vor-
mundschaft und Pflegschaft fur einen Ange-
horigen zwar als Nebentatigkeit, sie ist aber
nicht genehmigungspflichtig.

Die genannten Ausnahmebestimmungen
wurden Uberwiegend erst im Rahmen der
Landesausfiihrungsgesetze zum Betreuungs-
recht in die jeweiligen Beamtengesetze
eingefigt und mit der Zielsetzung des
Betreuungsgesetzes begriindet, eine mog-
lichst personliche Betreuung zu gewabhrleis-
ten. Daneben spielten auch rechtspolitische
Bedenken gegen eine Anwendung des bishe-
rigen Nebentatigkeitsrechts eine Rolle, die
auf eine weitgehende Reglementierung der

139 Miihl, Kommentar zum Bundesbeamtengesetz,

Rdnr. 16 zu § 65

Tatigkeit fir kranke und behinderte Angeho-
rige hinausgelaufen ware™.

Welche Personen aus dem Umkreis des
Beamten sind nun ,Angehdrige” im Sinne
dieser Bestimmungen? Die Beamtengesetze
selbst und auch das BGB definieren den
Angehdrigenbegriff nicht. Wohl ist er in § 11
(1) ziff. 1 a des Strafgesetzbuches definiert.
Der Begriff des Angehdrigen ist nicht iden-
tisch mit dem des Verwandten.

Angehorige sind zunachst einmal alle Ver-
wandte und Verschwagerte in gerader Linie
(dies sind nach §§ 1589, 1950 BGB die eige-
nen Eltern, GroReltern, UrgroReltern usw.,
die Kinder und Kindeskinder sowie die
gleichermaRen Verwandten des Ehegatten),
weiter gehoren zu den Angehdrigen der
Ehegatte, der Verlobte, die Geschwister,
Schwager und Schwagerinnen (Verschwa-
gerte auch dann, wenn die diesbeziigliche
Ehe nicht mehr besteht).

Da in den jeweiligen Bestimmungen aus-
driicklich die Unentgeltlichkeit als Voraus-
setzung fur die Einstufung als Nicht-
Nebentatigkeit genannt wird, ist zunachst
klar, dass Betreuungen auch fiir Angehorige,
fiir die eine Verglitung gem. § 1836 BGB
(auch Ermessensvergitungen nach Abs. 1)
erwartet werden kann, auf jeden Fall als
Nebentatigkeit genehmigt werden mussen.

Wie ist jedoch der pauschale Aufwendungs-
ersatz des § 1836a BGB zu bewerten? Zwar
gelten nach den Beamtengesetzen Auf-
wandsentschadigungen grundsatzlich nicht
als Entgelt; werden jedoch pauschalierte
Zahlungen geleistet, so sind sie in voller
H&he als Einkiinfte zu betrachten'*!. Da aber
die Aufwandspauschale grundsatzlich jedem
Betreuer, auch Familienangehorigen zu-
stehtm, wirden die Bestimmungen der

10 Lemhofer: Das neue Betreuungsgesetz und das

Beamtenrecht, ZBR 92, 97; Krimmel, Kommentar
zum Niedersachs. Beamtengesetz, Anm. 21 zu § 71a
41 im Saarland nur, wenn sie mtl. iber 100,-- DM
liegen (§ 7 NtVO Saarland)

42 siehe hierzu Bienwald in FamRz 95, 463
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Beamtengesetze, die die familidre Betreu-
ungstatigkeit beglinstigen sollen, voéllig ins
Leere laufen, wenn allein die Aussicht auf
die Aufwandspauschale die Betreuung ge-
nehmigungspflichtig machen sollte. Meines
Erachtens ist also bei der Frage der Geneh-
migungspflicht die Aufwandspauschale nicht
als Entgelt i.S. der Beamtengesetze anzuse-
hen.

Abfiihrung von Einkiinften an den Dienst-
herrn

Zu den beamtenrechtlichen Pflichten zahlt
es auch, dass Einkilinfte aus der Nebentatig-
keit, soweit bestimmte Jahresbetrage liber-
schritten sind, an den Dienstherrn abgefiihrt
werden missen. Hierzu hat der Beamte
zunachst eine Pflicht, nach Ablauf des Jahres
gegenliber dem Dienstherrn die erhaltenen
Einklnfte offenzulegen, wobei eine Baga-
tellgrenze von 2.400,-- DM jahrlich gilt.

Die Einkiinfte aus samtlichen Nebentatigkei-
ten sind hierbei zusammenzurechnen. Auch
Ermessensvergiitungen, auf die ja kein
Rechtsanspruch besteht, gehoren zu den
EinkGinften, genauso pauschalierte Auf-
wandsentschadigungen gem. § 1836a BGB
(im Saarland letztere, soweit Gber 100,--DM
mtl. liegend, s. FuBnote 6). Nicht zu den
Entgelten gehdren Aufwandsentschadigun-
gen nach Einzelabrechnung gem. § 1835
BGB.

Freibetrage

Die Grenze, ab der die erhaltenen Entgelte
an den Dienstherrn abzufuhren sind, variie-
ren leicht in den einzelnen Bundeslandern.
Auf Bundesebene und in den meisten Lan-
dern gelten folgende Hochstbetrage je nach
Besoldungsgruppe, bezogen auf ein Kalen-
derjahr:

A 1 bis A 8 (einfacher und mittl. Dienst):
7.200,-- DM

A9 - A 12 (gehobener Dienst): 8.400,-- DM
A 13 - A 16 (hoherer Dienst),
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B1;,C1-C3,R1-R2,H1- H4,AH1-AH
2:9.600,-- DM

B2-5,C4,R3-5,:10.000,-- DM

Ab B 6, ab R 6 (in einigen Landern): 12.000,--
DM

In Schleswig-Holstein gilt fur alle Besol-
dungsgruppen ein einheitlicher Freibetrag
von 10.800,-- DM; in Sachsen gelten nur die
3 ersten Gruppen.

Abweichend gilt auRerdem:

In Rheinland-Pfalz betragen die Freibetrage
flr die Besoldungsgruppen:

A1 bis A 12:10.500,-- DM
A13-A16,B1,C1-C3,R1-R2,H1-H2:
12.000,-- DM

B 2 und dariber, C 4, R 3 und dariber:
15.000,-- DM.

Fir Angestellte im 6ffentlichen Dienst gelten
die Bedingungen der Beamten des gleichen
Arbeitgebers. Folgende Vergitungsstufen
entsprechen den obigen Besoldungsstufen
nach § 11 BAT:

Einfacher/mittlerer Dienst: BAT X bis BAT V
¢, KR 1 bis KR VI

Gehobener Dienst: BAT V b bis BAT Ill; KR VII
bis KR XII

Hoherer Dienst: BAT Il b bis I.



Unfallversicherungsschutz fiir
den Betreuer, Vormund und
Pfleger

aus BtPrax 1996, S. 42
Vorbemerkung

,Tragischer Tod eines 46jéhrigen Betreuers
vom Sozialdienst katholischer Mdnner: Sein
Schiitzling - ein 39jdhriger aus dem Nicht-
sesshaften-Milieu - erstach ihn gestern
Mittag in Miinster mit einem stilettartigen
Messer. ... Der Betreuer hatte den
39jéhrigen, der sich bereits bis Mitte Mai
einige Wochen lang in einer geschlossenen
psychiatrischen Anstalt befunden hatte,
gerade mit einem neuerlichen Unterbrin-
gungsbeschluss des Amtsgerichtes Miinster
bekannt gemacht. Auperlich soll der
39jidhrige darauf sehr gelassen reagiert
haben. Plétzlich, so die Polizei, griff er je-
doch in die Innentasche seiner Jacke, zog
das Messer und stach damit blitzschnell auf
den Betreuer ein™®.”

An diesem tragischen Beispiel kann gezeigt
werden, mit welchen Gefahren Betreuer
auch konfrontiert werden kénnen. Auch
wenn Geschehnisse dieser Art glicklicher-
weise die Ausnahme darstellen, so missen
doch mogliche Eigenschaden des Betreuers
bei seiner Tatigkeit einkalkuliert werden.
Hierbei muss die Schuld noch nicht einmal
beim Betreuten liegen. Auch der Versiche-
rungsschutz gegen die Ublichen Unfallgefah-
ren, die bei der Arbeit und auf dem Weg zu
ihr lauern, sollen Inhalt des folgenden Bei-
trags sein.

Wenn in diesem Beitrag von der Unfallversi-
cherung die Rede ist, so ist nicht eine private
Versicherung gegen Unfélle gemeint, son-
dern die gesetzliche Unfallversicherung, die
ihre Rechtsgrundlage derzeit noch in der
Reichsversicherungsordnung (RVO) hat und

3 Miinsteraner Zeitung vom 8.7.1995, abgedruckt

in BtINFO 1/95, S. 18

demnéchst in einem neuen Sozialgesetz-
buch-VIl haben wird. Fir Vorminder und
Pfleger von Minderjahrigen gelten in diesem
Bereich die gleichen Bestimmungen, wie fiir
Betreuer Volljdhriger.

Rechtsentwicklung

Angestellte und beamtete Betreuer, die bei
der Behorde oder dem Betreuungsverein
beschaftigt sind, geniefen seit langem den
Schutz der gesetzlichen Unfallversicherung
gem. § 539 Abs. 1 Ziffer 1 RVO (bzw. seiner
beamtenrechtlichen Pendants).

Fur Einzelbetreuer (und Vormunder/Pfleger
als deren Vorgénger) war dies jedoch lange
Zeit nicht gesichert. Im Jahre 1950 bei-
spielsweise entschied das Sozialgericht
Freiburg, dass ehrenamtliche Vorminder
nicht gesetzlich unfallversichert sind, weil
sie bei ihrer Tatigkeit in keinem Dienst- oder
Arbeitsverhéltnis zu einer 6ffentlichen Insti-
tution stehen™. Jedoch erklirte 1960 das
Bundesverfassungsgericht die Einzelvor-
mundschaft zu einem Amt, dessen Aus-
Ubung auch eine Amtsgewalt beinhalte und
,fur”“ den Firsorge leistenden Staat i.S. von
Artikel 20 Grundgesetz ausgelibt werde®.

Mit dem Unfallversicherungs-Neuregelungs-
gesetz vom 30.4.1963"° wurde der malgeb-
liche § 539 Absatz 1 RVO u.a. um eine Nr.
13 erweitert, die auch die ehrenamtliche
Tatigkeit fur eine 6ffentlich-rechtliche Kor-
perschaft in den Versicherungsschutz einbe-
zog. Dennoch war auch in der Folgezeit noch
unklar, ob dies auch fiir die damaligen Vor-
minder und Pfleger galt (die ja nicht explizit
in der Bestimmung genannt waren), da nach
allgemeiner Ansicht diese nicht fir eine
solche offentliche Einrichtung, sondern
privatrechtlich fiir |hren Mindel/Pflegling
tatig waren und nur durch einen offentli-

1% 502G Freiburg vom 21.12.50 - Sp UA 161/49,
zitiert in Vollmar, DAVorm 1970, 48

145 BVerfG, Beschluss vom 10.2.60 - BVR 526/53 =
BVerfGE 10, 302 = NJW 1960, 811 = FamRZ 1960,
186 = DAVorm 1960, 46 (Ls)

146 BGBI. 1. S. 241
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chen Bestellungsakt des Vormundschaftsge-
richtes in ihr Amt eingesetzt wurden.

Nach einem Bericht des Berliner Senates an
das Abgeordnetenhaus aus dem Jahre 1966
bestand dort die Auffassung, dass ehren-
amtliche Vorminder und Pfleger aufgrund
des § 539 Abs. 1 Ziff. 13 RVO gesetzlich
unfallversichert seien; dieser Versicherungs-
schutz gelte aber nicht fir Familienangeho-
rige in dieser Funktion™.

In zwei Fachbeitrdgen aus den Jahren 1968
und 1970 wurde wegen des sozialstaatlichen
Charakters der Vormundschaft und Pfleg-
schaft und den Aufsichts- und Einwirkungs-
moglichkeiten des Vormundschaftsgerichtes
unabhangig von der verwandtschaftlichen
Beziehung zur betreuten Person die Unfall-
versicherungspflicht bejahtm. Die im Sozial-
recht wurzelnde Zweckbestimmung dieses
Amtes gehe nicht dadurch verloren, dass der
Amtsinhaber infolge verwandtschaftlicher
Beziehungen zu der betreuten Person in
erster Linie das individuelle Wohl des Be-
treuten im Auge habe.

Diese Versicherungspflicht wurde 1973 auch
in einer Gerichtsentscheidung des Sozialge-
richtes Bayreuth bestéitigt”g.

Der Bundesminister fur Arbeit und Sozial-
ordnung erklarte gegeniiber den Bundeslan-
dern in einem Rundbrief vom 20.4.72150,
dass sich die Geschéaftsfihrer der in der
Bundesarbeitsgemeinschaft der gemeindli-
chen Unfallversicherungstrager vereinigten
Versicherungen zu der Auffassung bekannt

%7 Mitteilungen des Prasidenten des Berliner Abge-

ordnetenhauses vom 10.5.66, IV. Wahlperiode, Nr.
45 sowie unveroffentlichtes Gutachten des Dt.
Institutes f. Vormundschaftswesen vom 8.12.66

8 Eoth: Zum gesetzlichen Versicherungsschutz
ehrenamtlicher Vormiinder, Pfleger und Beistande;
NDV 1968, 99 sowie Vollmar: Zur Frage des gesetzli-
chen Unfallversicherungsschutzes von Vormindern,
Pflegern und Beistanden; DAVorm 1970, 48 (52)

149 502G Bayreuth, Urteil vom 15.7.70 - S 6 U 553/67;
DAVorm 1973, 510

130 Geschiftszeichen 3475-12228/70
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hatten, dass alle ehrenamtliche Vormiinder
und Pfleger unter den Versicherun§sschutz
des § 539 Abs. 1 Ziff. 13 RVO fielen™".

Anlasslich der gesetzgeberischen Vorarbei-
ten zum Betreuungsgesetz wurde die Frage
diskutiert, ob auch eine Versicherung des
Betreuers gegen Eigenschiaden eine im
Rahmen des § 1835 Abs. 2 BGB abrechenba-
re Aufwendung darstellen sollte. Die ur-
spriinglich in diese Richtung gehenden Vor-
stellungen der Bundesregierung152 fanden
keinen Eingang in die Gesetzesneufassung,
nachdem der Bundesrat eingewendet hatte,
dass alle Vormiinder, Pfleger (und somit
kiinftig Betreuer) ohnehin bei erlittenen
Personenschiden nach dem oben erwdhn-
ten § 539 Abs. 1 Ziff. 13 RVO unfallversichert
seien™>. Diese pauschale Behauptung galt
aber, wie bereits ausgefiihrt, nur fir ehren-
amtlich tatige Personen, nicht aber fir
freiberuflich tatige Betreuer/ Vorminder.

Ehrenamtlich = unentgeltlich ?

Nach der Fassung des § 539 Abs. 1 Ziff. 13
RVO werden von diesem Versicherungs-
schutz nur Personen erfasst, denen fiur die
ehrenamtliche Tatigkeit keine auf Gesetz
beruhende laufende Entschadigung zur
Sicherung ihres Lebensunterhaltes gewahrt
wird. Der ehrenamtliche Betreuer, der fiur
seine Tatigkeit keine Verglitung gem. § 1836
BGB in Anspruch nimmt und lediglich Auf-
wendungsersatz nach § 1835 BGB oder die
pauschale Aufwandsentschadigung nach §
1836a BGB (jahrlich 375,--DM) beansprucht,
ist daher auf jeden Fall in der gesetzlichen
Unfallversicherung versichert.

31 50 auch Kurzinformation des Landesjugendamtes
Hessen 1972, Heft 21, S. 5 und Rundschreiben des
Landesjugendamtes Rheinland vom 8.8.1972 - 41.07
-432-30

132 56 aber versehentlich Seitz in BtPrax 92, 82 (85)
und Sonnenfeld in Rpfleger 93, 97 (98), die die von
der Bundesregierung urspriinglich geplante, aber
nicht Gesetz gewordene Regelung erwdhnen

153 Bundestagsdrucksache 11/4528 S. 205



Berufsbetreuer und Unfallversicherung

Schwieriger wird die Abgrenzung des Perso-
nenkreises, der Betreuervergitungen nach §
1836 BGB bezieht. Wird hier - sozusagen
automatisch - ein Wegfall des Unfallversi-
cherungsschutzes erfolgen oder sind hier
weitere Uberlegungen anzustellen? Das
Bundessozialgericht jedenfalls fasst den
Begriff der Ehrenamtlichkeit unter Bezug auf
die Gesetzesmotive des oben erwadhnten
Unfallversicherungs-Neuregelungegsetzes
weiter als den der Unentgeltlichkeit154.

Nach einem Fachbeitrag von Dam-
rau/Stolle™ verliert der Betreuer/Vormund
den ehrenamtlichen Status nicht bereits
dadurch, dass er eine Ermessensvergitung
nach § 1836 Abs. 1 Satz 2 BGB erhilt, denn
auf eine solche Vergiitung besteht bekann-
terweise kein Rechtsanspruch. Vielmehr
wird nach dieser Literaturmeinung die Eh-
renamtlichkeit bei Erhalt einer Ermessens-
vergitung daran zu messen sein, inwieweit
die jeweils gewdhrte Vergitung im Einzelfall
geeignet ist, der Sicherstellung des Lebens-
unterhaltes des jeweiligen Betreuers zu
dienen.

Die GroRenordnungen machen Dam-
rau/Stolle daran fest, wie die sonstige Ein-
kommenssituation des Betreuers unter
Berlcksichtigung seiner Ausbildung und
seines Lebensalters aussieht, so dass sie zu
dem nicht zu billigenden Ergebnis kommen,
dass bei einer Hausfrau oder einem Rentner
als Betreuer/in bereits bei einer in absoluten
Zahlen geringen Vergltungshohe (in Relati-
on zu ihren sonstigen Einkiinften) ein Weg-
fall des Unfallversicherungsschutzes zu
beflirchten ist; bei einem Rechtsanwalt als
Betreuer wird in diesem Beitrag demgegen-
Uber eine monatliche Nettovergltung von
10.000,-- DM fiir erforderlich gehalten, um
einen Wegfall des Versicherungsschutzes zu
rechtfertigen.

154 BSGE 39, 24 (29), Bundestagsdrucksache 4/938, S.
4
%5 Damrau/Stolle: Wann unterfillt der Vormund der

gesetzlichen Unfallversicherung; Rpfleger 94, 289

Dieses Ergebnis widerspricht dem Solidari-
tatsprinzip, das auch der gesetzlichen Un-
fallversicherung als Teil des sozialen Systems
der Bundesrepublik Deutschland zugrunde
liegt; also der versicherungsrechtlichen
Bevorzugung der Teile der Bevolkerung, die
sich eine privat finanzierte umfassende
Absicherung gegen Lebensrisiken aller Art
finanziell nicht erlauben koénnen. Gerade
einem Anwalt, wie dem von Damrau/Stolle
erwahnten, der Uber ein Nettoeinkommen
von 10.000,-- DM verfigt, dirfte ein privat
finanzierter Unfallversicherungsschutz zu-
mutbar und nicht von der Solidargemein-
schaft zu finanzieren sein.

Sachgerecht kann in diesem Zusammenhang
nur eine Losung sein, die auf eine Gleichbe-
handlung der Betreuer hinauslduft. Hierbei
kann als MaRstab auf die durchschnittlichen
Gehidlter zuriickgegriffen werden, die fir
Betreuer als Mitarbeitern von Betreuun§s-
vereinen oder -behorden gezahlt werden %
(wobei hierbei naturlich durchschnittliche
Nettogehalter maBgebend waren).

Unterschreitet die  Ermessensvergitung
gegeniiber dem Betreuer, bezogen auf den
Zeitraum fur den sie gewahrt wird, diese
Lohnsumme erheblich, z.B. um die von
Damrau/Stolle genannten 30 %, so bleibt
demnach der gesetzliche Unfallversiche-
rungsschutz bestehen.

Zuzustimmen ist Damrau/Stolle bei der
Frage, ob die fiir eine bestimmte Betreuung
gewadhrte Vergltung, die die o.g. Hohe
Uiberschreitet, auch zum Wegfall des Versi-
cherungsschutzes bei Tatigkeiten fur weite-
re, von gleichen Betreuer gefiihrte Betreu-
ungen fihrt, auch wenn fir diese keine
Vergilitungen gezahlt werden. Damrau/Stolle
gehen davon aus, dass jede Betreuung als
eigene Tatigkeit zu werten ist und somit die
Verglitung fiir den einen Fall nicht dem
Charakter der Ehrenamtlichkeit weiterer
Betreuungen entgegenstdnde. Somit bleibt

%6 siehe hierzu meinen Beitrag ,Was kostet der
Betreuer” in BtPrax 6/1995
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fir diese weiteren Betreuungen der Versi-
cherungsschutz bestehen.

Wie sieht die versicherungsrechtliche Situa-
tion freiberuflicher Berufsbetreuer aus, die
fur ihre Tatigkeit Verglitungen nach § 1836
Abs. 2 BGB (sogenannte ,Berufsbetreuer-
vergltungen®) in Anspruch nehmen? Lt.
Damrau/Stolle in dem genannten Beitrag
wdre hier die Ehrenamtlichkeit zu vernei-
nen. Meiner Ansicht nach misste aber auch
hier differenziert werden: Erhdlt der Berufs-
betreuer eine Vergltung, die seinen Le-
bensunterhalt sicherstellen kann oder ist die
gewdhrte Vergilitung dermalen gering, dass
sie sozusagen nur ein Zubrot darstellt, wah-
rend der Betreuer seinen eigentlichen Le-
bensunterhalt anderweitig (z.B. aus gebilde-
ten Ricklagen oder dem Einkommen des
Ehegatten) sicherstellen muss?

Es soll an dieser Stelle nicht die leidige Ver-
gutungsdiskussion  erneut breitgetreten
werden, jedoch muss festgestellt werden,
dass bei weiten nicht in allen Landgerichts-
bezirken eine kostendeckende Vergiitung
Praxis ist. Wenn in einem Gerichtsbezirk die
Mindestbetrage des § 1836 Abs. 2 BGB von
derzeit 25,-- DM/Stunde als Regelvergiitung
betrachtet werden, ist eine Sicherstellung
des Lebensunterhaltes des Betreuers hier-
durch nicht gewahrleistet, so dass auch der
gleichlautende Ausschlusstatbestand des §
539 Abs. 1 Ziff. 13 RVO nicht erfillt ist und
somit weiter ein Versicherungsschutz in der
Unfallversicherung bestehen bleibt.

In diesem Zusammenhang sei auf ein Urteil
des Landessozialgerichtes Rheinland-Pfalz
aus dem Jahre 1976 verwiesenm, in wel-
chem fir Landtagsabgeordnete, die 40 %
der Aufwandsentschadigungen der Bundes-
tagsabgeordneten (damals 4.500,-- DM mtl)
erhielten, der Status der Ehrenamtlichkeit
bestatigt wurde.

57 1S02G Rheinl.Pfalz, Urteil vom 28.1.76, SozVers.
76, 163; zitiert in Lauterbach: Unfallversicherung, 3.
Auflage, Anm. 81a zu § 539 RVO
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AbschlieBend wird angemerkt, dass der
Unfallversicherungsschutz nicht erst dann
entféllt, wenn eine den obigen Bemerkun-
gen genigend hohe Vergiitung (gem. § 1836
Abs. 2 BGB) erstmals tatsachlich ausgezahlt
wird, sondern bereits fiir den gesamten
Zeitraum, fir den sie gewdhrt wird"™®, Dies
betrifft nur die Berufsbetreuervergitungen
gem. § 1836 Abs. 2 BGB, auf die ein An-
spruch besteht, nicht die Ermessensvergi-
tungen nach § 1836 Abs. 1 BGB.

Versicherte Tatigkeiten

Versichert sind nicht nur alle Tatigkeiten, die
mit der Wahrnehmung des Betreueramtes
verbunden sind (Besuche beim Betreuten,
Wahrnehmung von gerichtlichen Terminen
usw.), sondern auch die Vorbereitungshand-
lungen, die mit den vorgenannten Aufgaben
in engem sachlichen und zeitlichen Zusam-
menhang stehen™®

Auch die Ausbildung fiir die ehrenamtliche
Tatigkeit wird von dem Versicherungsschutz
erfasst'®. Somit zihlen Unfélle, die wahrend
oder auf dem Weg zu Veranstaltungen der
Betreuungsvereine und -behdrden zur Aus-
und Weiterbildung ehrenamtlicher Betreuer
veranstaltet werden, ebenfalls zu den versi-
cherten Tatbestanden.

Arbeits-/Wegeunfille'®

Arbeitsunfalle sind Unfille, die der Betreuer
bei seiner Tatigkeit erleidet. Es ist erforder-
lich, dass zwischen dem Unfallereignis und
dem Koérperschaden ein rechtlich wesentli-
cher Zusammenhang besteht. Ein solcher
Zusammenhang besteht z.B. dann nicht,
wenn der Gesundheitsschaden auf korperli-
cher Veranlagung oder bestehenden Vor-
schdden beruht und auch bei jeder anderer

158 nach Lauterbach aaO. Anm. 81 e zu § 539 RVO
159 Bundessozialgericht, Urteil vom 31.1.80, zitiert in
Lauterbach; aaO., Anm. 80 2d) zu § 539 RVO

189 | auterbach: aa0. Anm. 2d zu § 539 RVO

%1 Nach dem ,Merkblatt Uber die gesetzliche Unfall-
versicherung fur ehrenamtlich Tatige und Zeugen®;
GUV 20.1.4, Ausgabe April 1993



Gelegenheit hatte auftreten kénnen, so dass
das schadigende Ereignis nur eine Gelegen-
heitsursache war (z.B. Sturz infolge eines
Schwindelanfalles). Der Versicherungsschutz
ist auch dann nicht gegeben, wenn der
Unfall unter Alkoholeinwirkung erfolgte und
der Alkohol nachgewiesen die allein wesent-
liche Ursache ist.

Fir die Frage der Ursachlichkeit ist die
Schuld an der Verletzung jedoch nicht eine
malgebende Frage. Es ist also nicht so, dass
der Unfallverursacher die betreute Person
sein muss (wie in dem eingangs erwahnten
Beispiel). Die Frage eines moglichen Regres-
ses der Unfallversicherung gegen einen
Schadensverursacher spielt keine Rolle bei
der Frage des Eintritts der Leistungsfalls
beim Versicherten.

Versichert sind auch Wegeunfille. Hierzu
zahlt der Weg zum Ort der versicherten
Tatigkeit und zurilick zur Wohnung des Be-
treuers. Grundsatzlich ist nur der unmittel-
bare Weg versichert. Umwege konnen
ausnahmsweise versichert sein, z.B. wenn
sie durch die Bildung von Fahrgemeinschaf-
ten, z.B. zu einer Fortbildung des Betreu-
ungsvereins, notwendig werden. Die Wabhl
des Verkehrsmittels ist in das Ermessen des
Versicherten gestellt.

Wird der Weg aus privaten Griinden unter-
brochen ( z.B. zum Besuch einer Gaststatte),
entfallt der Versicherungsschutz fiir diese
Zeit. Der Heimweg nach einer versicherten
Tatigkeit muss zeitlich mit ihr zusammen-
hangen, d.h., er muss spatestens 2 Stunden
nach Beendigung der versicherten Tatigkeit
angetreten sein

Berufskrankheiten

Unter den Versicherungsschutz der Unfall-
versicherung fallen auch Berufskrankheiten.
Was als Berufskrankheit zahlt, ist in der
Berufskrankheitenverordnung erfasst. In der
Praxis dirften diese fir Betreuer keine
wesentliche Rolle spielen.

Konkrete Verfahrensweise / Unfallanzeige

Die Leistungen der Unfallversicherungen
sind von Amts wegen festzustellen (§ 1545
RVO); es bedarf daher keines Antrags des
Verletzten im strengen Sinne. Allerdings
muss der Unfallversicherungstrager Kenntnis
von der Tatsache haben, dass ein Unfall im
Sinne der Unfallversicherungstatbestdnde
vorliegt. Es liegt daher im Interesse aller
Betreuer, dass sie bei einer Arzt- oder Kran-
kenhausbehandlung unverziglich darauf
hinweisen, dass es sich um einen Arbeits-
oder Wegeunfall handelt (auch bei der
ehrenamtlichen Betreuung).

Unfélle mit Todesfolge oder mit einer Ar-
beitsunfahigkeit von mehr als 3 Tagen miis-
sen abweichend vom oben Gesagten gem. §
1552 RVO innerhalb von 3 Tagen bei der
Unfallversicherung gemeldet werden.

Hierfur gibt es eine formularmaRige Unfall-
anzeige (gelber Vordruck), der innerhalb von
3 Tagen von der Stelle, die fur den Versi-
cherten zustandig ist, erstattet werden
muss. Bei Einzelbetreuern ist die zustdandige
Stelle das Vormundschaftsgericht, bei Ver-
eins- oder Behodrdenbetreuern die jeweilige
Behorde bzw. der jeweilige Verein.

Leider hat sich diese Pflicht bei einigen
Vormundschaftsgerichten noch nicht he-
rumgesprochen, auch sind z.T. die Melde-
formulare der Unfallversicherung tiberhaupt
nicht bekannt. Ggf. sollten die Justizbehor-
den von den Betreuungsbehérden oder -
vereinen auf diese Pflicht hingewiesen wer-
den.

Zusatzlich sollte der Verungliickte sich auch
selbst bei der zustandigen Unfallversiche-
rung melden oder seiner Krankenkasse eine
Mitteilung Uber die Unfallursache machen,
damit diese die Unfallversicherung verstan-
digt.

Bei Todesfdllen ist auch die ortliche Polizei
zu verstandigen (§ 1553 Abs. 1 Satz 4 RVO).
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Leistungen der Unfallversicherung

Die Leistungen der Unfallversicherung sind
von ihrer Grundstruktur zu vergleichen mit
Leistungen der gesetzlichen Kranken- bzw.
Rentenversicherung, weichen jedoch in
einigen Punkten von diesen Leistungen
zugunsten des Versicherten ab. Im folgen-
den werden die Leistungen in knapper Form
dargestelltlez.

Krankenbehandlung

Der  Unfallversicherungstrager gewahrt
Heilbehandlung als Sach- bzw. Dienstleis-
tung, wobei die Behandlung das Ziel hat, mit
allen geeigneten Mitteln die Gesundheits-
storung zu beseitigen oder zu bessern, ihre
Verschlimmerung zu verhlten oder die
Auswirkungen der Unfallfolgen zu erleich-
tern.

Das Sparsamkeitsgebot der gesetzlichen
Krankenversicherung gilt fir die Unfallversi-
cherung nicht. Die Heilbehandlung umfasst
arztliche und zahnarztliche Behandlung,
Arznei- und Verbandmittel, Heilmittel
einschl. Krankengymnastik u.a., Korperer-
satzstiicke und andere Hilfsmittel einschl.
der Ausbildung darin, Belastungserprobung
und Arbeitstherapie, hausliche oder An-
staltspflege oder Pflegegeld. Eigenanteile
werden anders als in der gesetzlichen Kran-
kenversicherung nicht gefordert.

Berufshilfe

Wenn der Verletzte seine bisherige Berufs-
tatigkeit als Folge des Unfalls nicht oder nur
noch wesentlich erschwert ausiben kann,
erbringt die Unfallversicherung berufsfor-
dernde Leistungen, die z.B. in Eingliede-
rungshilfen fir den Arbeitgeber oder in
UmschulungsmalRnahmen bestehen, wobei
auch erganzende Leistungen erbracht wer-
den, z.B. die Ubernahme von Priifungsge-

82 hach dem ,Merkblatt tber die gesetzliche Unfall-
versicherung fur ehrenamtlich Tatige und Zeugen®;
GUV 20.1.4, Ausgabe April 1993
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bihren, Lernmitteln zur Umschulung oder
Beihilfen zur Beschaffung behinderungsge-
rechter KFZ.

Verletztengeld/Ubergangsgeld

Bei Arbeitsunfadhigkeit wird ein Verletzten-
geld gezahlt, welches der Zahlung von Kran-
kengeld aus der gesetzlichen Krankenversi-
cherung entspricht; von seiner Hohe aber,
da die Berechnungsgrundlage etwas anders
ist, in der Regel hoher als das Krankengeld
ist; auch wird es anders als Krankengeld,
zeitlich unbefristet gezahlt. Bei MaRnahmen
der Berufshilfe erhdlt der Verletzte ein
Ubergangsgeld.

Verletztenrente

Der Verletzte erhdlt eine Rente, wenn er
durch den Unfall langer als 13 Wochen und
mindestens zu 20 % in seiner Erwerbsfédhig-
keit gemindert ist. Die Rente beginnt in der
Regel mit dem Wegfall der Arbeitsunfahig-
keit und betragt bei Verlust der Erwerbsun-
fahigkeit zwei Drittel des Jahresarbeitsver-
dienstes; bei teilweiser Erwerbsunfahigkeit
den entsprechenden Anteil. Mindestbei-
tragszeiten wie bei der Erwerbsunfahigkeits-
rente der gesetzlichen Rentenversicherung
gibt es nicht.

Sterbegeld

Wird der Versicherte durch den Unfall geto-
tet, so zahlt die Unfallversicherung ein Ster-
begeld in Hohe von 1/12 des Jahresarbeits-
verdienstes des Verstorbenen, maximal in
Hohe der Bestattungskosten; auBRerdem
werden Uberfiihrungskosten zum Bestat-
tungsort Gbernommen.

Hinterbliebenenrente

An die Hinterbliebenen des Verstorbenen,
insbesondere die Witwe/den Witwer und
die Kinder (in bestimmten Fallen auch an
andere unterhaltsberechtigte Verwandte)
werden Rentenzahlungen durch die Unfall-
versicherung erbracht.



Schmerzensgeld und Sachschéden

Dem Geschadigten gegenlber dem Unfall-
verursacher zustehende Schadensersatzan-
spriche gem. §§ 823, 829 BGB gehen in
Hohe der Leistungen der Unfallversicherung
auf den Versicherungstrager Uber (§ 1542
Abs. 1 RVO). Leistungen aus der gesetzlichen
Unfallversicherung beeintrachtigen aller-
dings nicht die Anspriiche des Verletzten auf
Schmerzensgeld gem. § 847 BGB. Solche
Anspriiche muss der Verletzte unmittelbar
gegeniber dem Unfallverursacher (bzw.
seiner  Haftpflichtversicherung) geltend
machen.

Keine Leistungen erbringt die gesetzliche
Unfallversicherung fiir Sachschaden, die der
Betreuer im Zusammenhang mit dem Unfall
erleidet (z.B. Schaden am eigenen PKW,
Schaden an Bekleidung usw.). Solche Scha-
densersatzanspriche (§ 823 BGB) konnen
vom Betreuer ebenfalls direkt gegen den
Schadensverursacher  geltend gemacht
werden.

Abgrenzung zur gesetzlichen /privaten
Krankenversicherung

Wenn ein Unfall vorliegt, auf den die obigen
Voraussetzungen vorliegen, ist fir die Be-
handlung stets der Trager der Unfallversi-
cherung zustandig. Die Zustdndigkeit der
gesetzlichen Krankenkasse des Verungliick-
ten entfallt gem. § 11 Abs. 4 SGB-V, durch
welchen eine Leistungspflicht der Kranken-
kasse bei Arbeits- und Wegeunfallen i.S. der
gesetzlichen  Unfallversicherung  ausge-
schlossen wird.

Bei Personen, die Mitglied einer privaten
Krankenversicherung sind, entfdllt auch
deren Anspruch auf Leistungen dieser Kran-
kenversicherung, da § 5 Abs. 3 der Muster-
bedingungen der privaten Krankenversiche-
rungen /KK 76 eine dhnlich lautende Subsi-
diaritatsklausel enthdlt. Dies ist fur die so
Versicherten auch von Vorteil, da auf diese
Weise etwaige Anspriiche auf Rickerstat-
tung von Beitragen bei Nichtinanspruch-

nahme der Versicherung nicht entfallen
konnen. Allerdings bedeutet dies zugleich,
dass mogliche ,bessere” Leistungen der
privaten Krankenversicherung in einem
solchen Falle nicht in Anspruch genommen
werden kénnen'®.

Besteht der Verungliickte auf privatarztli-
cher Behandlung, so kann er diese erhalten;
allerdings Gbernimmt die gesetzliche Unfall-
versicherung nicht die Mehrkosten, die
hierdurch entstehen.

Betreuungsvereine und ehrenamtlich als
Betreuer tdtige Vereinsmitglieder

Fir Betreuungsvereine sei an dieser Stelle
noch einmal auf ihre Pflicht als Arbeitgeber
hingewiesen, unmittelbar nach der Vereins-
grindung eine Meldung an die zustandige
Berufsgenossenschaft zu machen und die
Anzahl der hauptamtlichen Mitarbeiter
mitzuteilen. Jeder Unternehmer i.S. der RVO
(dies sind auch gemeinnutzige Vereine) hat
diese Meldung unverziglich (innerhalb einer
Woche) zu tatigen. Falls dies bisher unter-
blieben ist, wird hiermit allen Betreuungs-
vereinen geraten, die Meldung sofort nach-
zuholen, weil sie sonst ein erhebliches BuR-
geld und den Verlust des Versicherungs-
schutzes ihrer Mitarbeiter beflirchten mis-
sen.

Die Unfallversicherungsbeitrage fur die
hauptamtlichen Mitarbeiter sind vom
Betreuungsverein als Arbeitgeber allein zu
tragen (anders als die Beitrage zur Kranken-,
Renten- und Arbeitslosenversicherung). Eine
Erstattung dieser Versicherungsbeitrage als
Aufwendungsersatz Giber § 1835 Abs. 2 BGB
ist nicht moglich, da in der geltenden Fas-
sung dieser Bestimmung die Versicherungen
gegen Eigenschdden des Betreuers nicht
enthalten sind.

163 Plagemann: Sozialrechtliche Folgen bei der Regu-
lierung von Personenhaftpflichtschaden; AnwBI.
1995, 174 (175)
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Die Berufsgenossenschaft des Betreuungs-
vereines ist nur fir die hauptamtlichen
Vereinsbetreuer (§ 1897 Abs. 2 BGB) zu-
standig; nicht fiir ehrenamtliche Betreuer,
die zuféllig auch Vereinsmitglieder sind. Es
gilt fur diese Unfalle nicht die Regelung von
Sammelhaftpflichtversicherungen, die im
Zusammenhang mit anderen Haftpflichtfra-
gen auch fur die ehrenamtlichen Vereins-
mitglieder abgeschlossen werden'®. Solche
Haftpflichtversicherungen erfolgen nur fir
die Schadensverursachungen gegeniber
dritten Personen; allenfalls noch fur Sach-
schaden der Vereinsmitglieder.

Zustandige Unfallversicherungstrager

Zustandig fur Einzelbetreuer sind die Aus-
flihrungsbehérden fur Unfallversicherung
des jeweiligen Bundeslandes, weil die Be-
stellung zum Betreuer, Vormund oder Pfle-
ger durch das Vormundschaftsgericht er-
folgt, dieses die obigen Personen beaufsich-
tigt und die Institution des Vormundschafts-
gerichtes als Justizverwaltungsbehorde dem
jeweiligen Bundesland zuzurechnen ist™®®,

§ 655 Abs. 1 RVO (in Verbindung mit § 653
Abs. 1 Ziff. 1 RVO) muss daher, da eine
ausdriickliche Zuordnung der in § 539 Abs. 1
Ziff. 13 RVO genannten Personen nicht
vorgenommen wurde, so ausgelegt werden,
dass Betreuer, Vormiinder und Pfleger als
,Versicherte in einem landeseigenen Unter-
nehmen” geltenles. Bei der Zuordnung zu
einem Bundesland kommt es nicht auf den
Wohnsitz des Betreuers, sondern den Sitz
des beauftragenden Vormundschaftsgerich-
tes an, was vor allem in Grenzgebieten
zwischen verschiedenen Bundeslandern von
Bedeutung ist. Ehrenamtliche Betreuer sind,
ohne dass es einer Anmeldung bedirfte,
beitragsfrei unfallversichert.

Fiir Mitarbeiter der Betreuungsvereine ist
zustandiger Unfallversicherungstrager die

164 Siehe zur Haftpflichtversicherung den Beitrag von
Deinert/Schreibauer in BtPrax 1993, 185

165 Rundschreiben des Bundesministers fiir Arbeit
und Sozialordnung vom 20.4.72 (3475-12228/70)

166 | auterbach aa0. Anm. 82 4c) zu § 539 RVO
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Berufsgenossenschaft fir Gesundheitsdienst
und Wohlfahrtspflege, Pappelallee 35-37,
22089 Hamburg, Tel. 040-20207-0.

Flr angestellte Mitarbeiter der Betreuungs-
behorden ist als Versicherungstrager zu-
standig der jeweilige Gemeindeunfallversi-
cherungsverband, dem die Stadt oder der
Landkreis angehort bzw. bei einigen groRRe-
ren Stadten die jeweilige Eigenunfallversi-
cherung dieser Stadt. Vom Abdruck dieser
Adressen wird aus Platzgriinden abgesehen.

Unfallversicherungsschutz von pflegenden
Personen im Sinne des Pflegeversiche-
rungsgesetzes (§ 539 Abs. 1 Ziff. 19 RVO)

Aus aktuellem Anlass wird noch darauf
hingewiesen werden, dass Pflegepersonen
nach einer Folgedanderung der RVO, die im
Rahmen der Einfihrung der Pflegeversiche-
rung (SGB-XI) erfolgte, ebenfalls in den
Unfallversicherungsschutz einbezogen wur-
den®. Erforderlich ist die nicht erwerbsma-
Big geleistete hdusliche Pflege in einem
Umfang von mindestens 14 Stunden in der
Woche. Versichert sind Tatigkeiten, die von
der Pflegekasse als erforderliche Hilfen im
Rahmen der Einstufung in eine der drei
Pflegestufen anerkannt wurden (und fir die
der Pflegebedirftige Pflegegeld erhalt). Dies
sind z.B. Hilfstatigkeiten im Bereich Korper-
pflege, Erndhrung, Mobilitdt und hauswirt-
schaftliche Versorgung.

Zustandig fiir Unfalle in diesem Rahmen ist
der jeweilige Gemeindeunfallversicherungs-
verbandlss, in dessen Gebiet die pflegebe-
durftige Person ihren Wohnsitz hat. Die
Versicherung erfolgt beitragsfrei und bedarf
keiner Anmeldung.

Dies kann naturlich auch einen ehrenamtli-
che Betreuer betreffen, wenn er dem Be-
treuten gegenlber zugleich pflegerische

167 Schmidt: Die Pflegeversicherung verbessert auch
die soziale Situation ehrenamtlicher Pflegepersonen;
NDV 1995, 312 ( 314)

168 hyzw. die Eigenunfallversicherung der jeweiligen
kreisfreien Stadt



Versorgungsleistungen nach dem SGB-XI
erbringt, was vor allem fiir Familienangeho-
rige als Betreuer gelten dirfte.

In einer solchen Situation misste daher
geprift werden, ob der Unfall im Rahmen
der Tatigkeit als gesetzlicher Betreuer oder
im Rahmen der Tatigkeit als Pflegeperson
erfolgte, weil je nach Unfallgrund eine un-
terschiedliche Unfallversicherung zustandig
ist.

Schlussbemerkung:

Die gesetzliche Unfallversicherung fiir Be-
treuer ist bei vielen Betroffenen, wie auch
bei Vormundschaftsgerichten, Betreuungs-
vereinen und -behoérden trotz ihrer Wichtig-
keit zu wenig bekannt. Es sollte kinftig in
Merkblattern fiir Betreuer, aber auch in
Fortbildungsveranstaltungen und bei der
Einfihrung neuer Betreuer verstarkt darauf
hingewiesen werden.

Aktueller Nachtrag, Stand 1.1.1997

In dem o. g. Beitrag wurde der Unfallversi-
cherungsschutz fir Betreuer und Vormin-
der aufgrund des § 539 RVO dargestellt. Hier
hat sich eine Anderung in den Rechtsgrund-
lagen ergeben. Das Recht der gesetzlichen
Unfallversicherung ist seit 1.1.1997 kein
Bestandteil der Reichsversicherungsordnung
(RVO) mehr. Vielmehr ist die Unfallversiche-
rung nunmehr als 7. Buch des Sozialgesetz-
buches in dieses eingeordnet worden (Un-
fallversicherungs-Einordnungsgesetz ~ vom
7.8.1996, BGBI. 1 S. 1996).

Hat diese Gesetzesanderung Auswirkungen
auf den Unfallversicherungsschutz des Be-
treuers ? Diese Frage kann verneint werden,
denn nach § 2 Abs. 1 Ziffer 10 SGB-VII sind
auch diejenigen Personen kraft Gesetzes
unfallversichert, die "fir Korperschaften,
Anstalten und Stiftungen des offentlichen
Rechts ... ehrenamtlich tatig sind oder an
Ausbildungsveranstaltungen flr diese Tatig-
keit teilnehmen". Dies trifft eindeutig auch
auf Betreuer und Vormiinder zu. Da hier

keine Unentgeltlichkeit verlangt wird, tref-
fen auch die Ausfiihrungen zur Vergiitung in
meinem o.g. Beitrag weiterhin zu.

Erfreulich ist in diesem Zusammenhang,
dass die Teilnahme an Ausbildungsveranstal-
tungen fir die ehrenamtliche Tatigkeit
nunmehr ausdriicklich mitversichert ist. Dies
dirfte vor allem fiir Betreuungsvereine und
-behorden wichtig sein.

Die Zustandigkeitsregelung (zustandig sind
fur ehrenamtliche Einzelbetreuer die Lan-
desausfiihrungsbehorden fiir Unfallversiche-
rung) bleibt ebenfalls gleich (§ 128 Abs. 1
Ziff. 1 SGB-VIl). Freiberufliche Betreuer
konnen sich weiterhin freiwillig unfallversi-
chern (§ 6 Abs. 1 SGB-VII). Zustandig fur
freiberufliche Betreuer ist die Verwaltungs-
Berufsgenossenschaft, Deelbogenkamp 4,
22297 Hamburg, Tel. (0 40) 514 60, Fax (O
40) 5110130

Fir Betreuungsvereine bleibt es bei der
Pflicht, ihre hauptamtlichen Beschaftigten
innerhalb einer Woche bei der zustandigen
Berufsgenossenschaft anzumelden (§ 192
SGB-VII). Zustdndig fliir Betreuungsvereine
ist weiterhin die Berufsgenossenschaft
Gesundheitsdienst und Wohlfahrtspflege,
Pappelallee 35, 22089 Hamburg, Tel. (040)
202070, Fax. (040) 20207-525.

Nachtrag Stand 2010: die Sozialgerichte
gehen inzwischen davon aus, dass auch der
selbststdndige Berufsbetreuer in der gesetz-
lichen Unfallversicherung pflichtversichert
ist (vgl. z.B. Sozialgericht Berlin, Urteil vom
12.12.2000, S 68 U 2841/00, BtPrax 2001,
130, bestdtigt durch das LSG Berlin L 3 U
20/01 v. 12.9.2002 = E-LSG U-174; LSG
Niedersachsen-Bremen, Urteil vom
21.06.2007, L 9 U 315/04, BtPrax 2007, 222
= FamRZ 2007, 1770; LSG Nordrhein-
Westfalen, Urteil vom 21. Mai 2003, L 17 U
54/02, NZA 2004, 86).

Zustdndig fiir Berufsbetreuer und Vereinsbe-
treuer:
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BG Gesundheitsdienst und Wohlfahrtspfle-
ge, Hamburg, http://www.bgw-online.de

Pflichten des Betreuers nach
dem Tod des Betreuten ?

Aus: Zeitschrift fiir das Fiirsorgewesen (ZfF)
1997, 76 (Boorberg-Verlag)

Grundsatzliches

Gerichtlich bestellte Betreuer sind haufig
verunsichert, wie sie im Falle des Todes der
betreuten Person verfahren sollen. Das
Betreueramt erlischt mit dem Tod. Daher
hat der bisherige Betreuer, sobald die be-
treute Person tot ist, grundsatzlich keinerlei
Pflichten und keine Rechte mehr diesbeziig-
lich, insbesondere kein Recht mehr, tiber die
Konten des Verstorbenen zu verfiigen.

Nach Eintritt des Todes des Betreuten ent-
fallt die Berechtigung und die Verpflichtung
des Betreuers, das Vermogen des Betreuten
zu verwalten, Verfligungen zu treffen und
die Erben belastende Rechtsgeschafte abzu-
schlieRen.

Pflichten gegeniiber dem Vormundschafts-
gericht

Der Betreuer hat gegenliber dem Gericht
einen Schlussbericht Gber die personlichen
Verhaltnisse des ehemals Betreuten einzu-
reichen und den Betreuerausweis (Bestel-
lungsurkunde) zurtickzugegeben (§ 1893
Abs. 2 iV.m. § 1908 i Abs. 1 BGB). Hatte der
Betreuer die Vermogenssorge inne, so hat
er dem Vormundschaftsgericht auch eine
Schlussrechung zu erstatten.

War der Betreuer von der Rechnungslegung
befreit (als Vereins-, Behérdenbetreuer oder
naher Angehériger gem. § 1908 i Abs. 2
BGB), so bedeutet es, dass eine abschlie-
Rende Vermogensibersicht nach dem Stand
des Todestages einzureichen ist; rechnungs-
legungspflichtige Betreuer haben eine Rech-
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nungslegung einzueichen, die mit dem To-
destag des Betreuten endet.

Sicherung des Nachlasses

Fir die Sicherung des Nachlasses des bisher
Betreuten hat das Nachlassgericht Sorge zu
tragen (§ 1960 BGB, s.a. LG Leipzig FamRZ
1996, 1361). Ortlich zustandig ist grundsétz-
lich das Nachlassgericht am letzten Wohn-
sitz des Verstorbenen (§§ 73 ff. FGG). Stellt
das Nachlassgericht einen aktuellen Siche-
rungsbedarf fest, wird es umgehend einen
Nachlasspfleger bestellen (dies gilt insbe-
sondere dann, wenn der Erbe unbekannt
ist). Dieser Nachlasspfleger kann natirlich
auch der bisherige Betreuer sein, er wird
dann aber nicht mehr als Betreuer, sondern
eben als Nachlasspfleger, also als Pfleger fir
den unbekannten Erben tatig. Dies muss
man von seinen Konsequenzen streng un-
terscheiden (siehe hierzu weiter unten).

Schwierig wird es erst dann, wenn aufgrund
des fehlenden aktuellen Sicherungsbediirf-
nisses die Bestellung eines Nachlasspflegers
durch das Nachlassgericht unterbleibt.
Somit besteht hier einzig die Aufgabe des
Betreuers im Todesfall des Betreuten, das
Vormundschafts- und das Nachlassgericht
und einen der Erben Uber das Ereignis zu
informieren.

Weigert sich der Erbe, den Nachlass anzu-
nehmen oder besteht tber die Annahme der
Erbschaft oder die Aufteilung des Erbes
Streit, so sollte der ehemalige Betreuer die
in seinem Besitz befindlichen Urkunden und
Wertsachen des Verstorbenen dem Nach-
lassgericht Ubergeben, welches diese ge-
richtlich bis zur Klarung des Streitfalles
hinterlegt (und im Gbrigen an Wohnung und
anderen Gegenstianden des Verstorbenen
Siegel anbringt).

Bestattung des ehemals Betreuten
Strittig ist in der Literatur die Frage der

Bestattung des Toten durch den Betreuer
(vgl. PaBmann BtPrax 1994, 202; Vogt



BtPrax 1996, 52; Jochum BtPrax 1996, 88;
Stockert BtPrax 1996, 203); aber tatsachlich
hierfir sind ggf. andere Behdrden zustandig,
wenn der Erbe des Verstorbenen sich nicht
darum kiimmert oder nicht bekannt ist.

Nach den Landesbestimmungen Uber das
Leichenwesen, dies sind in der Regel Bestat-
tungsgesetze bzw. Leichenverordnungen zu
den jeweiligen Ordnungsbehérden- oder
Polizeigesetzen (bzw. dem in einigen Lan-
dern als Landesrecht weitergeltenden Feu-
erbestattungsgesetz), stellt eine nicht be-
stattete Leiche eine Gefahr fiur die 6ffentli-
che Sicherheit dar.

Nach diesen Bestimmungen haben die
nachsten Familienangehdrigen des Verstor-
benen (in der Regel der Ehegatte, die Kin-
der, die Eltern und die Geschwister), auch
wenn sie nicht zur Erbschaft berufen sind
oder die Erbschaft ausgeschlagen haben, fir
die Bestattung zu sorgen (dies stellt eine
Erweiterung des § 1968 BGB dar, der ja nur
die Kostentragungspflicht enthalt).

Diese Totenfursorgepflicht der nachsten
Familienangehorigen (Ehegatte, Kinder und
Eltern des Verstorbenen) ist, soweit nicht
ausdriicklich in Landesbestimmungen gere-
gelt (z.B. § 2 LeichenVO NRW, § 12 Hessi-
sches Friedhofs- und Bestattungsgesetz, §
18 Sachsisches Bestattungsgesetz) durch
Gewohnheitsrecht verbirgt (BGH FamRzZ
1978, 15 sowie FamRZ 1992, 657). Kim-
mern sich die Angehdrigen nicht darum, ist
es Aufgabe des ortlichen Ordnungsamtes,
die Bestattung zu organisieren. Lebte der
Verstorbene in einer Einrichtung, so ist in
einigen Bundeslandern auch der Leiter
dieser Einrichtung zur Durchfiihrung der
Bestattung verpflichtet (z.B. § 2 LeichenVO
NRW, § 12 Hessisches Friedhofs- und Bestat-
tungsgesetz).

Aufgabe des bisherigen Betreuers ist es
daher nur, die Familienangehérigen und ggf.
die Ordnungsbehotrde (der Stadt oder des
Landkreises) von der bestattungsbediirftigen
Leiche zu informieren. Im Bundesland Sach-

sen gibt es hierzu jedoch eine Sonderrege-
lung: § 10 des Sachsischen Bestattungsge-
setze i.V.m. Ziff. 1.1 der Verwaltungsvor-
schrift zum Sachs. Bestattungsgesetz be-
stimmt, dass auch der bisherige Betreuer als
,sonstiger Sorgeberechtigter” verpflichtet
ist, die Bestattung durchzufiihren (jedoch
nachrangig gegeniiber den o.g. Familienan-
gehorigen). Nach der Rechtsprechung des
Leipziger Verwaltungsgerichtes ist jedoch
keine Bestattungspflicht des Betreuers
gegeben (FamRZ 2007, 1686, vgl. auch Seite
197 dieses Bandes). Zwar war auch in Bay-
ern eine entsprechende Regelung geplant
gewesen (Verordnungsermdachtigung in § 15
des Bayr. Bestattungsgesetzes), sie ist aber
nicht in Kraft getreten, da in der Rechtsver-
ordnung dazu den Betreuer nicht mehr
erwahnt.

Auch ist durch verschiedene Gerichte ent-
schieden worden, dem Betreuer fiir die
Durchfiihrung der Bestattung seines friihe-
ren Betreuten keine Betreuungsvergiitung
zusteht, da wie oben beschrieben, andere
Behorden hierfiir zustandig sind und diese
Tatigkeit nicht mehr in die Kompetenz des
Betreuers fallt (so z.B. LG Koblenz, BtPrax
95, 184 = JurBiro 95, 601; LG Frankenthal,
JurBiiro 95, 602 = Rpfleger 1995, 504; LG
Frankfurt/Main, Beschluss vom 31.7.95 - 2-
28 T 56/95, nicht vero6ffentlicht). In Sachsen
soll es dem Vernehmen nach Probleme
damit geben, die Bestattung durch den
Betreuer als vergltungsfahig anzuerkennen,
dies misste es aber m.E. aufgrund der sach-
sischen Sonderrereglung zur Bestattungs-
pflicht sein.

Bestattung durch den friiheren Betreuer als
Bevollméchtigten

Allenfalls dann, wenn der Verstorbene den
Betreuer zu Lebzeiten selbst mit seiner
Bestattung beauftragt hat, sollte er sie
(auRerhalb Sachsens) durchfiihren lassen.
Der friihere Betreuer ist dann aber als Be-
vollméachtigter tatig (also auch hier gibt es
keine Betreuervergitung flr diese Tatigkei-
ten, allenfalls einen Anspruch gegen die
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Erben aus dem Auftragsrecht, §§ 669 ff
i.V.m. § 1968 BGB). Dennoch ist Vorsicht bei
der Unterschrift unter Bestattungsauftrage
empfohlen. Wenn der Erbe, der ja gem. §
1968 BGB die Kosten der Beerdigung zu
zahlen hat, der Meinung ist, der von friihe-
ren Betreuer erteilte Bestattungsauftrag sei
zu teuer gewesen, haftet u. U. der Betreuer
selbst. Deshalb sollten bei derartigen aus-
nahmsweisen Bestattungen grundsatzlich
nur Auftrage zum ortlichen Sozialamtstarif
vergeben werden (dort nachfragen), es sei
denn, der Betreute gibt, méglichst schrift-
lich, auch Vorgaben zu den Kosten.

AuBerdem empfiehlt es sich, den Bestat-
tungsauftrag vom Betreuten schriftlich
festzuhalten, da die Totensorge grundsatz-
lich auf die nachsten Familienangehorigen
Ubergeht.

Ein Formulierungsvorschlag hierzu lautet:
,Verfligung zur Totensorge: Nach meinem
Tod soll die Totensorge nicht von meinen
Angehorigen, sondern von ... wahrgenom-
men werden. Die genannte Person ist von
mir beauftragt und berechtigt, den Ort, die
Art, die Gestaltung der Beerdigung und der
Trauerfeier zu regeln. Sie ist ebenfalls be-
rechtigt, die Gestaltung und Pflege meines
Grabes zu bestimmen®”.

Wiinsche zur Art und Weise der Bestattung
kann natirlich der Betreute auch in einem
Testament festhalten (durch die Betreuung
ist der Betroffene in seiner Testierfahigkeit
nicht eingeschrankt), jedoch ist dies un-
zweckmaRig, da die Testamentserdffnung in
der Regel erst zu einem Zeitpunkt stattfin-
det, zu dem die Bestattung schon erfolgt ist
(vgl. Fritz, BWNotZ 1992, 137).

Zur Ubernahme der Bestattungskosten
durch das Sozialamt gem. § 15 BSHG siehe
den Beitrag von Paul in ZfF 1996, 222. Auch
hier gilt: der ehemalige Betreuer kann kei-
nen Antrag auf Ubernahme der Bestat-
tungskosten stellen, da er nicht totenfirsor-
gepflichtig ist (Ausnahme: Sachsen, siehe
oben).
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Bestattungsvertrag zu Lebzeiten des Be-
treuten

Am praktischsten ist es natirlich, wenn
bereits zu Lebzeiten des Betreuten ein Be-
stattungsvorvertrag mit einem ortlichen
Bestattungsunternehmen abgeschlossen
wurde (wobei der Betreuer den Aufgaben-
kreis Vermogenssorge haben muss). Dies
setzt natirlich entsprechendes Vermdgen
der betreuten Person voraus, welches fir
den Lebensunterhalt nicht bendtigt wird.
Gleiches gilt im Ubrigen fir einen Grabpfle-
gevertrag. Auch gilt hierbei der Grundsatz,
dass er Betreuer nach den Wiinschen des
Betreuten zu handeln hat. Vor Vertrags-
schluss ist zu prifen, ob das beauftragte
Unternehmen gegen Konkurse abgesichert
ist (in der Regel wird der Betrag zu Lebzeiten
des Betreuten eingezahlt und auf einem
Treuhandkonto des Unternehmens hinter-
legt).

Derartige Vertrage sind nicht durch das
Vormundschaftsgericht zu genehmigen. Das
Vormundschaftsgericht ist nur insoweit
beteiligt, wenn derartige Vertrage einen
Wert von mehr als 5.000,-- DM haben und
entsprechende Betrdge, die anderweitig
angelegt sind, hierfiir von gesperrten Konten
abgehoben werden missen (§ 1813 BGB).

Sonstige unaufschiebbare Angelegenheiten
im Todesfall

Nur im Ausnahmefall hat der friihere Be-
treuer unaufschiebbare Dinge fiir den Erben
zu erledigen, wenn er verhindert (oder
unbekannt) ist. Die Rechtsgrundlage hierfiir
ist § 1908 i Abs. 2 BGB, der auf § 1893 BGB
verweist, der seinerseits auf § 1698 b BGB
(Fortfiihrung der elterlichen Sorge nach dem
Tod des Kindes) verweist.

Hier muss der bisherige Betreuer aber be-
sonders vorsichtig bei der Frage sein, was
unaufschiebbar ist; eigentlich ist es ja nur
die Bestattung, aber diese fallt, da es sich
nicht um eine vermdgensrechtliche Angele-
genheit fallt, nicht unter die o.g. Rechts-
grundlage. Nur wenn wichtige Anspriiche



des Verstorbenen zu verjdhren drohen (im
Laufe der nadchsten Tage), bevor sich der
Erbe darum kiimmern kann, sollte der fri-
here Betreuer hier noch die notwendigen
rechtsgeschaftlichen Erklarungen abgeben
(z.B. Widerspruch gegen Bescheid einer
Verwaltungsbehorde einlegen, Klage vor
Ablauf einer Verjahrungsfrist erheben usw.).
Ansonsten sind ja nur sehr wenige Sachen
unaufschiebbar, z.B. die Unterbringung von
Haustieren im Tierheim oder das Abdrehen
von Strom, Gas und Wasser in der Woh-
nung.

Die  Wohnungskindigung und die Woh-
nungsauflésung obliegt nicht mehr dem
friiheren Betreuer. Lediglich aus Zweckma-
Bigkeitsgriinden sollte er den Vermieter, die
Bank, die Stadtwerke, das Sozialamt, die
Rentenversicherung etc. vom Todesfall
unterrichten.

Auch die Einwilligung in eine Organentnah-
me zu Transplantationszwecken darf der
ehemalige Betreuer nicht abgeben. Sofern
der Verstorbene selbst hierzu keine Erkla-
rung abgegeben (Organspenderausweis), ist
es (bis zu einer gesetzlichen Regelung dieser
Frage) ebenfalls Sache der ndchsten Famili-
enangehorigen, im Rahmen der bereits
erwahnten Totenfirsorgepflicht hierliber zu
entscheiden.

Sobald der Erbe bekannt oder ein Nachlass-
pfleger eingesetzt ist, hat der friihere Be-
treuer die Unterlagen (wichtige Dokumente,
Urkunden,  Kontoauszige, Sparbicher,
Wertgegenstinde) an diesen gegen Quit-
tung auszuhandigen. Ist der Erbe unklar, so
ist es Aufgabe des Nachlassgerichtes, einen
Nachlasspfleger einzusetzen (§ 1960 BGB).
Dies sollte ggf. beim Nachlassgericht (des
letzten Wohnortes des Verstorbenen) ange-
regt werden.

Vergiitung des bisherigen Betreuers
Bei der Vergltung muss man diejenige

unterscheiden flr Tatigkeiten zu Lebzeiten
des Betreuten und nach seinem Tode. Ver-

gltungen fiir die Zeiten vor dem Tod sind
nach den allgemeinen Bestimmungen zu
betrachten. Abrechenbare Tatigkeiten nach
dem Tod des Betreuten sind grundsatzlich
nur der Schlussbericht und die Schlussrech-
nung an das Vormundschaftsgericht (LG
Leipzig FamRZ 1996, 1361). Zur Sonderrege-
lung bei der Bestattungspflicht in Sachsen
siehe oben. Wichtig: Der ehemalige Betreu-
er muss innerhalb von 3 Monaten nach dem
Tod des Betreuten den letzten Vergitungs-
antrag stellen, wenn die Vergitung bei
Mittellosigkeit aus der Staatskasse gezahlt
werden soll, weil sonst der Erstattungsan-
spruch erlischt (§ 15 ZSEG). Nach der Neure-
gelung aufgrund des BtAndG wird diese Frist
auf 15 Monate erhoht werden; es dirfte
aber im Eigeninteresse des Betreuers liegen,
die Anspriiche so schnell wie moglich anzu-
melden.

Anzumerken ist noch, dass es derzeit nach
dem Tod kein Schonvermégen gegeniiber
dem Betreuer mehr gibt, sondern der ge-
samte Nachlass fur die Vergitungszahlung
zur Verfligung steht und auch das eigene
Vermdgen des Erben, wenn dieser die Erb-
schaft angenommen hat (s. z.B. LG Kleve,
BtPrax 95, 185 = JurBiiro 1996, 595; LG
Minchen |, BtPrax 95, 73; LG Gottingen,
Nieders. Rpfleger 94, 123; LG Osnabrick,
Nieders. Rpfleger 94, 188, anderer Ansicht
LG Mainz Rpfleger 1990, 358).

Anders als nach der derzeitigen Rechtspre-
chungslage ist fur die Zukunft (aufgrund des
BtAndG; § 1836e Abs. 1 BGB-Entwurf) vor-
gesehen, dass der Erbe fir ausstehende
Vergilitungsforderungen nur noch mit dem
Wert des Nachlasses haftet (also nicht, wie
z.Zt. auch mit seinem eigenen Vermogen,
solange er die Erbschaft nicht ausgeschlagen
hat); auBerdem sollen dem Erben kinftig
auch gegeniuber der Vergitungsforderung
die Schonbetrdge des § 92c Abs. 3 BSHG
zustehen, die z.Zt. nur gegeniiber dem Sozi-
alamt gelten. Diese haben lberwiegend den
Zweck, dass der Erbe hiervon zunéachst die
Kosten der Bestattung tragen kann. Der
Freibetrag macht z.Zt. (Stand 1.7.97) eine
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Summe von 3.092,-- DM aus; fur Familien-
angehorige, die mit dem Verstorbenen
zusammengelebt und ihn gepflegt haben,
betragt der Freibetrag allerdings 30.000,--
DM.

Ist die Verglitung aus dem Nachlass zu be-
zahlen, so ist der Ansprechpartner hierfir
nattrlich der Erbe, denn der Betreuer darf
Uber das Konto ja nicht mehr verfiigen. Die
Zahlung der Vergltung ist sicher keine der
oben genannten unaufschiebbaren MaR-
nahmen; auferdem muss ja auch erst das
Vormundschaftsgericht diese bewilligen,
bevor sich ein durchsetzbarer Anspruch
ergibt.

Nach der beabsichtigten Neuregelung auf-
grund des BtAndG wird ein Vergiitungsbe-
schluss ein sog. ,vollstreckbarer Titel“, der
dann auch gegeniliber den Erben im Wege
der Zwangsvollstreckung durchgesetzt wer-
den kann (§ 56 g Abs. 6 FGG-Entwurf).

Das Nachlassgericht hat mit der Betreuer-
vergltung nichts zu tun. Entscheiden dar-
Uber muss das Vormundschaftsgericht. Die
Vergitungsanspriiche sind dann Nachlass-
verbindlichkeiten (genau so, wie unbezahlte
Rechnungen, Mietriickstande oder die Kos-
ten der Bestattung, s. hierzu auch BayObLGZ
89, 169, 173 sowie BayObLG JurBiiro 1996,
595).

Reicht der Nachlass fur alles nicht aus, so
sollte der bisherige Betreuer als Nachlass-
glaubiger einen Nachlasskonkurs beim Nach-
lassgericht beantragen. Er erhalt dann aber
ggf. nur einen bestimmten Prozentsatz der
Forderung (z.B. 25 %, wenn die Nachlass-
verbindlichkeiten 4 x so hoch sind wie die
Vermogenswerte). Den Rest kann der Be-
treuer dann wegen Mittellosigkeit aus der
Staatskasse geltend machen (hierbei ist die
3-Monats-Frist des § 15 ZSEG zu beachten,
die mit der Konkurseréffnung oder der
Ablehnung der Konkurseroffnung mangels
Masse beginnt; nach Inkrafttreten des
BtAndG wird diese Frist auf 15 Monate
erhoht).
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Nachlasspflegschaft

Ist der Erbe unbekannt, so kann der Betreu-
er als Nachlassglaubiger natirlich auch
selbst beim Nachlassgericht eine Nachlass-
pflegschaft nach § 1961 BGB beantragen.
Gefdhrdet der bekannte Erbe die Vergl-
tungsforderung des ehemaligen Betreuers,
so kann dieser als Nachlassglaubiger nach §
1881 BGB eine Nachlassverwaltung bean-
tragen, durch die dem Erben die Verfu-
gungsgewalt Uber den Nachlass entzogen
wird (und fir die dhnliches gilt wie flr die
Nachlasspflegschaft).

Es ist auch ohne weiteres maoglich (und auch
fur die Vergutungsforderung wohl am bes-
ten), dass der friihere Betreuer zum Nach-
lasspfleger bestellt wird. Dann hatte er
selbst die Aufgabe, den Nachlass abzuwi-
ckeln, hatte Verfligungsgewalt Uber die
Konten und kénnte sich auch selbst die von
Vormundschaftsgericht bewilligte Vergilitung
auszahlen. Das Vertretungsverbot des § 181
BGB gilt hier nicht, da es nur um die Erfil-
lung einer Verbindlichkeit geht. Die Tatigkeit
des Nachlasspflegers wird natirlich auch
vergiitet, wobei hierliber dann das Nach-
lassgericht entscheidet (§ 1915i.V.m. § 1836
und § 1962 BGB).

Der Betreuer als Erbe

Im derzeitigen Recht kann der Betreuer Erbe
des Betreuten sein. Dies gilt zum einen
dann, wenn der Betreute mit dem verstor-
benen Betreuten verwandt war und mangels
eines Testamentes (oder eines Erbvertrags)
die gesetzliche Erbfolge eintritt. Zum ande-
ren ist es dem Betreuten aber auch unbelas-
sen, in einem Testament seinen Betreuer
zum Erben zu berufen (auch kann er ihm per
Testament ein Vermaéchtnis hinterlassen).
Dies ist deshalb moglich, weil durch die
Betreuung der Betreute in seiner Testierfa-
higkeit nicht beschrankt wird (anders als
nach der Entmindigung alten Rechtes) und
auch ein Einwilligungsvorbehalt hierzu nicht
moglich ist (§ 1903 Abs. 2 BGB). Es handelt
sich auch nicht um ein verbotenes Insichge-



schaft (was beim Erbvertrag der Fall ware),
da das Testament eine einseitige Willenser-
klarung darstellt.

Personen, die in einem Heim arbeiten, ist es
gegeniiber den von Ihnen gepflegten Men-
schen untersagt, sich Zuwendungen ver-
sprechen zu lassen (§ 14 Abs. 5 Heimgesetz);
die Rechtsprechung hat dies auch auf tes-
tamentarische Zuwendungen ausgeweitet.
Da die Situation einer Betreuung ein ahnli-
ches  Abhangigkeitsverhadltnis  darstellen
kann, hat der Bundesrat in seiner Stellung-
nahme zum Entwurf eines BtAndG vorge-
schlagen, die heimrechtlichen Regelungen
u.a. auch auf Berufsbetreuer auszuweiten
(BR-Drs. 960/96 vom 31.1.97, S. 1). In lhrer
GegenauRerung hat die Bundesregierung
jedoch ein Regelungsbediirfnis fir diese
Fragen verneint, da viele Betreute ohnehin
testierunfahig seien (§§ 2229 Abs. 4 BGB,
vergleichbar der ,natirlichen” Geschaftsun-
fahigkeit in § 104 Ziff. 2 BGB), daruber hin-
aus fehle es bei Berufsbetreuern meist an
dem Merkmal der Einbindung des Betreuten
in einen vom Betreuer beherrschten Lebens-
raum. AuBerdem sei die Gefahr der person-
lichen Beeinflussung eher bei Familienange-
horigen als Betreuern zu sehen; ein Eingriff
in die Testierfahigkeit verbiete sich aber aus
verfassungsrechtlichen Griinden (Schutz von
Ehe und Familie, Art. 6 Grundgesetz), sowie
um familienangehdrige Betreuer nicht von
der Ubernahme des Betreueramtes abzuhal-
ten (Drucksache 13/7158 vom 11.03.1997,
Anlage 3).

Organspende und Betreuung

Aus BtPrax, 1998, S. 60

Am 25.6.1997 wurde im Deutschen Bundes-
. 169

tag des Transplantationsgesetz verab-

schiedet. Fiir das Gesetz stimmten in na-

mentlicher Abstimmung 449 Abgeordnete,

151 votierten dagegen. 29 Parlamentarier

189 Gesetz tiber die Spende, Entnahme und Ubertra-

gung von Organen vom 25.6.1997,

enthielten sich'®. Fiir ihre Entscheidung

waren ihnen keine Vorgaben der Fraktionen
gemacht worden. Die Grundaussagen dieses
Gesetzes, einige Zahlen und Fakten (iber
Organtransplantationen sowie die Beriih-
rungspunkte zur Betreuertdtigkeit sind
Inhalt dieses Beitrags.

Fakten zur Organtransplantation

Vielen schwerkranken Menschen kann
heute durch eine Transplantation das Leben
gerettet werden oder ihre Krankheit kann
weitgehend geheilt oder gelindert und so
die Lebensqualitdt entscheidend verbessert
werden.

1954 gliickte Joseph P. Murray in Boston die
erste Nierentransplantation an eineiigen
Zwillingen. Der Patient (iberlebte neun
Jahre, bevor er an Herzversagen starb.
Murray erhielt 1990 den Nobelpreis. Mitt-
lerweile sind weltweit etwa 350000 Nieren
verpflanzt worden. 1967 gelang in Kapstadt
die erste Herztransplantation.

Organ- und Gewebelibertragungen gehoren
aufgrund der Entwicklung der Medizin in
den letzten 25 Jahren in den meisten Lan-
dern mit hochentwickeltem Gesundheitswe-
sen zum Standard der medizinischen Ver-
sorgung. So wurden in Deutschland seit
1967 bis Ende 1996 32.650 Nieren, 4.701
Lebern, 4.645 Herzen, 545 Lungen und 575
Bauchspeicheldriisen transplantiert. 1996
wurden insgesamt 3.228 Organe in Deutsch-
land transplantiert171 (ca. 2.000 Nieren, 700
Lebern, 500 Herzen und jeweils 100 Lungen
und Bauchspeicheldriisen; auerdem etwa
4000 Ubertragungen der Augenhornhaut
und etwa 2000 Gehoérknochelchen-
Transplantationen). Nur in 34 Fallen und
damit in lediglich einem Prozent aller Trans-
plantationen hat die Zustimmung des Spen-

170 dpa/ap-Meldungen vom 26.6.1997

1 Informationsblatt der Stiftung Deutsche Organ-

transplantation (DSO), 1997 sowie Bt-Drs. 13/4355
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172 . .
ders vorgelegen™'*, in allen anderen Fallen
stimmten die Angehorigen zu.

Die Bereitschaft zur Organ- und Gewebe-
spende ist in den letzten Jahren in Deutsch-
land stark zurlickgegangen. So stehen heute
z. B. fiir die Ubertragung von Niere, Leber,
Herz und Augenhornhaut nach Schatzung
des Arbeitskreises Organspende nur etwa
die Hélfte der bendtigten Transplantate zur
Verfligung. Hinzu kommt, dass die deut-
schen Transplantationszentren bisher (iber
die Vermittlung der Stiftung Eurotransplant
in Leiden/Niederlande zum Teil in erhebli-
chem Umfang mehr Spenderorgane aus
Nachbarlandern (insbes. Benelux-Lander
sowie Osterreich) erhalten als dorthin abge-
geben haben™".

Transplantationsgesetz verabschiedet

Die rechtlichen Voraussetzungen fir die
Spende, Entnahme und Ubertragung von
menschlichen Organen waren in Deutsch-
land - im Gegensatz zu fast allen anderen
Landern in Europa - bislang nicht spezialge-
setzlich geregelt. Sie bestimmten sich nach
allgemeinen Rechtsgrundsatzen und einem
Verhaltenskodex der Transplantationszent-
ren aus dem Jahre 1987. Im Interesse einer
groReren Rechtssicherheit sowie fir die
Vertrauensbildung in der Bevdlkerung war
es notwendig, eine klare bundesgesetzliche
Grundlage fir den gesamten Bereich der
Organtransplantation zu schaffen. Dies
betraf zunachst die Zuladssigkeit der Organ-
entnahme bei Verstorbenen.

Hier ist seit Giber 25 Jahren die Entnahme
auf der Grundlage der erweiterten Zustim-
mungslosung zuldssig, da der endglltige,
nicht behebbare Ausfall der gesamten Hirn-
funktion (Gesamthirntod) bei einer durch
kontrollierte Beatmung noch aufrechterhal-
tenen Herz- und Kreislauffunktion nach
weltweiter naturwissenschaftlich-

172 pussage von Rudolf DreBler, MdB, Bundestagssit-
zung vom 25.6.97 (Quelle dpa/ap)
173 Bt-Drs. 13/4355
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medizinischer Erkenntnis ein sicheres Zei-
chen fiir den eingetretenen Tod eines Men-
schen ist und als solches auch in der Recht-
sprechung anerkannt wird.

Grundaussagen des Gesetzes
Organentnahme bei Toten

Die Bundesarztekammer als Reprasentant
der Arzteschaft bestimmt in Richtlinien die
Regeln zum Nachweis des Todes. Der Ge-
setzgeber sollte lediglich den Punkt markie-
ren, der als Mindestvoraussetzung fiir eine
Organentnahme gelten muss. Daher war
vorzuschreiben, dass vor einer Organent-
nahme stets der Gesamthirntod, also der
Ausfall der Gesamtfunktion des GrofRhirns,
des Kleinhirns und des Hirnstamms nach
Verfahrensregeln, die dem Stand der Er-
kenntnisse der medizinischen Wissenschaft
entsprechen, festzustellen ist. Damit defi-
niert der Gesetzgeber nicht den Tod, legt
aber insoweit ein Mindestkriterium fir die
Organentnahme fest.

Organentnahme bei Lebenden

Solche Transplantationen - etwa einer Niere
- sind nur mit Einwilligung des volljahrigen
Spenders maoglich, der Gber alle damit ver-
bundenen Risiken umfassend aufgeklart
werden muss. Dies gilt auch fir mogliche
Einschrankungen von Versicherungsleistun-
gen. Organilibertragungen von Toten sind
auf jeden Fall vorzuziehen. Organspenden
von Lebenden werden auf Ubertragungen
an enge Verwandte, Ehegatten oder andere
Personen beschrankt, die dem Spender
personlich besonders eng verbunden sind.

Transplantationszentren

Ubertragungen der lebenswichtigen und
vermittlungspflichtigen Organe Herz, Niere
Leber, Lunge, Bauchspeicheldriise und Darm
darfen nur in dafiir zugelassenen Transplan-
tationszentren erfolgen. Sie werden zur
Zusammenarbeit verpflichtet, wofir regio-
nale Koordinierungsstellen eingerichtet



werden sollen Im Ausland entnommene
Organe dirfen nur vermittelt werden, wenn
kein  Widerspruch  zu  wesentlichen
Grundsatzen des deutschen Rechts besteht.
Damit soll einer illegalen Einfuhr von Orga-
nen aus armeren Landern entgegengewirkt
werden.

Wartelisten

Die Transplantationszentren missen Warte-
listen der Personen fiihren, die ein vermitt-
lungspflichtiges Spenderorgan bendtigen.
Eine Entscheidung liber die Reihenfolge von
Organspenden darf nur nach medizinischen
Kriterien wie Erfolgsaussicht oder Dringlich-
keit erfolgen, nicht nach finanziellen oder
sozialen Kriterien. Dies gilt nicht fir die
Organspenden von Lebenden an ihnen eng
verbundene Personen.

Organhandel

Der Handel mit Organen ist verboten und
kann mit bis zu flnf Jahren Gefdngnis be-
straft werden. Davon ausgenommen sind
bestimmte aus Organen gewonnene Medi-
kament sowie Entgelte etwa fiir den medizi-
nischen Aufwand zur Organentnahme,
Transport und Konservierung oder Infekti-
onsschutz.

Aufkldrung

Die Behérden sollen die Bevolkerung tber
Moglichkeiten und Voraussetzungen von
Organspenden aufkldren und Organspende-
ausweise bereit halten. Krankenkassen
sollen ihre Versicherten regelmaRig zu einer
personlichen Entscheidung lber eine Organ-
spende auffordern. Ein europaweit einheitli-
cher Organspendeausweis wird angestrebt.
Bislang sollen nur ca. 3,3 % der BevblkerunAg
Organspenderausweise ausgefillt haben®’

Durch die Erhéhung der Quote der Perso-
nen, die ausdriickliche Erklarungen fiir oder
wider die Organspende abgeben, sollen

174 It Mainka: Protokoll eines Hirntodes; Die Zeit vom
3.10.97,S. 80

auch die Angehdrigen von der Entscheidung
hierliber entlastet werden.

Organspenderegister

Um Erklarungen fir oder gegen eine Organ-
spende zu speichern, kann das Bundesge-
sundheitsministerium ein Zentralregister
einrichten.

Blutspenden

Blut- und Knochenmarkspenden sind von
dem Gesetz nicht erfasst.

Todesfeststellung (,,Hirntod-Konzept“)

Der Tod des Organspenders muss nach
Regeln, die dem Stand der Erkenntnisse der
Medizin entsprechen, festgestellt werden.
Als Voraussetzung gilt der endgiiltige, nicht
behebbare Ausfall der Hirnfunktionen.
Damit wurde das sogenannte Hirntod-
Kriterium festgeschriebenm.

Die Kriterien fur die Diagnostik des Hirnto-
des wurden erstmals 1968 durch eine Kom-
mission der Harvard-Universitdt benannt.
Nachdem verbesserte diagnostische Metho-
den entwickelt wurden, formulierte der
Wissenschaftliche Beirat der Bundesarzte-
kammer 1982 die ersten Entscheidungshil-
fen zur Feststellung des Hirntodes. Der
technische Fortschritt erforderte in den
Jahren 1986, 1991 und 1997 Fortschreibun-
gen der Entscheidungshilfenm.

Vor der Organentnahme missen der Ausfall
der Hirnfunktionen oder der endgiiltige,
nicht behebbare Stillstand von Herz und
Kreislauf des Spenders durch zwei Arzte
unabhangig voneinander festgestellt wer-

73 zur Kontroverse um den Hirntod siehe z.B. :
Klinkhammer: Wann ist der Mensch tot? in: Deut-
sches Arzteblatt 94, Heft 10 (7.3.1997), Seite A-564
176 vgl. Stellungnahme des Wissenschaftlichen
Beirates der Bundesdrztekammer. Kriterien des
Hirntodes. Entscheidungshilfen zur Feststellung des
Hirntodes; in: Deutsches Arzteblatt 94, Heft 19
(9.5.1997), Seite A-1296 ,Dritte Fortschreibung 1997
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den. Sie diurfen an der spateren Organtrans-
plantation weder beteiligt sein noch einem
daran beteiligten Arzt unterstehen.

Einwilligung zur Organentnahme (,erwei-
terte Zustimmungslosung®)

Die gesetzliche Regelung der Zulassigkeit der
postmortalen Organspende musste zum
einen dem Uber den Tod hinaus fortwirken-
den Selbstbestimmungsrecht jedes Men-
schen Rechnung tragen. Deshalb hat die zu
Lebzeiten abgegebene Erklarung zur Organ-
spende absolute Prioritat und ist von jeder-
mann strikt zu beachten. Die Einwilligung
kann auf die Entnahme bestimmter Organe
beschrankt werden. Jugendliche kénnen erst
ab 16 Jahren selbst in eine Organspende
einwilligen, ab 14 Jahren ist ein Widerspruch
moglich.

Zum anderen regelt das Transplantationsge-
setz auch die weitaus lberwiegende Zahl
der Félle, in denen der Verstorbene zu Leb-
zeiten - aus welchen Griinden auch immer -
keine Erklarung zur Organspende abgegeben
hatte. Dies betrifft mehr als 95 % aller To-
desfalle.

Der nachste Angehorige ist als Sachwalter
des Uber den Tod hinaus fortwirkenden
Personlichkeitsrechts verpflichtet, einen ihm
bekannten oder mutmaRlichen Willen des
moglichen Organspenders bei der Entschei-
dung Uber eine postmortale Organspende zu
beachten. Wenn auch Anhaltspunkte flr
einen mutmaRlichen Willen fehlen, ist der
nachste Angehorige nach ethisch verant-
wortbarem Ermessen im Rahmen seines
Totensorgerechts zu einer Entscheidung im
Sinne des Verstorbenen berufen. Diese
Regelung entspricht der auch bislang prakti-
zierten erweiterten Zustimmungslésung.
Derzeit sollen die Angehdorigen in rund 60 %
der jahrlich zur Transplantation in Frage
kommenden Todesfdlle ihre Einwilligung
gebenm.

77 |t. Mainka aaO.
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Die Einzelheiten:

Organentnahme mit Einwilligung des Or-
ganspenders

a) Die Entnahme von Organen ist nur zulas-
sig, wenn

1. der Organspender in die Entnahme ein-
gewilligt hatte,

2. der Tod des Organspenders nach Regeln,
die dem Stand der Erkenntnisse der medizi-
nischen Wissenschaft entsprechen, festge-
stellt ist und

3. der Eingriff durch einen Arzt vorgenom-
men wird.

b) Die Entnahme von Organen ist unzuldssig,
wenn

1. Die Person, deren Tod festgestellt ist, der
Organentnahme widersprochen hatte,

2. nicht vor der Entnahme bei dem Organ-
spender der endgiiltige, nicht behebbare
Ausfall der Gesamtfunktion des GroRhirns,
des Kleinhirns und des Hirnstamms nach
Verfahrensregeln, die dem Stand der Er-
kenntnisse der medizinischen Wissenschaft
entsprechen, festgestellt ist.

Der Arzt hat den nachsten Angehérigen des
Organspenders Uber die beabsichtigte Or-
ganentnahme zu unterrichten.

Organentnahme mit Zustimmung anderer
Personen

a) Liegt dem Arzt, der die Organentnahme
vornehmen soll, weder eine schriftliche
Einwilligung noch ein schriftlicher Wider-
spruch des moglichen Organspenders vor,
ist dessen nachster Angehoriger zu befra-
gen, ob ihm von diesem eine Erklarung zur
Organspende bekannt ist. Ist auch dem
Angehorigen eine solche Erklarung nicht
bekannt, so ist die Entnahme nur zulassig,
wenn ein Arzt den Angehdrigen Uber eine in
Frage kommende Organentnahme unter-
richtet und dieser ihr zugestimmt hat. Der
Angehorige hat bei seiner Entscheidung
einen mutmaRlichen Willen des méglichen
Organspenders zu beachten.



Der Arzt hat den Angehdrigen hierauf hin-
zuweisen. Der Angehdrige kann mit dem
Arzt vereinbaren, dass er seine Erklarung
innerhalb einer bestimmten vereinbarten
Frist widerrufen kann.

b) Néachste Angehorige im Sinne dieses
Gesetzes sind in der Rangfolge ihrer Aufzah-
lung

1. Ehegatte,

2. volljahrige Kinder,

3. Eltern oder, sofern der mogliche Organ-
spender zur Todeszeit minderjahrig war und
die Sorge flr seine Person zu dieser Zeit nur
einem Elternteil, einem Vormund oder
einem Pfleger zustand, dieser Sorgerechts-
inhaber,

4. volljahrige Geschwister,

5. GroRBeltern.

Der néachste Angehorige ist nur dann zu
einer Entscheidung nach Absatz 1 befugt,
wenn er in den letzten zwei Jahren vor dem
Tod des moglichen Organspenders zu die-
sem personlichen Kontakt hatte. Der Arzt
hat dies durch Befragung des Angehdrigen
festzustellen. Bei mehreren gleichrangigen
Angehdrigen reicht es aus, wenn einer von
ihnen beteiligt wird und eine Entscheidung
trifft; es ist jedoch der Widerspruch eines
jeden von ihnen zu beachten. Ist ein vorran-
giger Angehoriger innerhalb angemessener
Zeit nicht erreichbar, geniigt die Beteiligung
und Entscheidung des néachsterreichbaren
nachrangigen Angehorigen. Dem nédchsten
Angehdrigen steht eine volljahrige Person
gleich, die dem moglichen Organspender bis
zu seinem Tode in besonderer personlicher
Verbundenheit offenkundig nahegestanden
hat; sie tritt neben den nachsten Angehori-
gen.

Im Hinblick auf die notwendige Vertrauens-
bildung sollten alle Schritte der Entschei-
dungsfindung  umfassend dokumentiert
werden. Den nachsten Angehorigen des
Verstorbenen und anderen ihm besonders
nahestehenden Personen ist ein Recht zur
Einsichtnahme in die Unterlagen Uber die
Todesfeststellung, Ablauf und Umfang der

Organentnahme sowie Uber eine Beteiligung
anderer nachster Angehoriger und beson-
ders nahestehender Personen einzuraumen.

c) Hatte der mogliche Organspender die
Entscheidung Uber eine Organentnahme
einer bestimmten Person Ubertragen, tritt
diese an die Stelle des nachsten Angehori-
gen.

Betreuertatigkeit und Organtransplantati-
on

Der gesetzliche Betreuer kann in verschie-
dener Weise mit der Organtransplantations-
frage tangiert werden:

a) betreute Person als Organempfanger

b) betreute Person als Lebendspender

c) Einwilligung als Organspender (Erklarung
fiir den Todesfall)

d) Einwilligung durch ehemaligen Betreuer
nach Tod der betreuten Person

Zu a) betreute Person als Organempfénger

Hier stellt sich die Frage der Einwilligung in
den arztlichen Eingriff durch den Betreuer.
Bei der Ubertragung von Organen handelt es
sich um erhebliche Eingriffe, daher ist bei
Verneinen der Einwilligungsfahigkeit der
betreuten Person die Einwilligung durch den
Betreuer notig, dessen Aufgabenkreis die
Heilbehandlung umfassen muss, und der
dazu die vormundschaftsgerichtliche Ge-
nehmigung (§ 1904 BGB) benétigt™®. Dies
gilt insbesondere angesichts einer Uberle-
bensrate von rund 70 % bei Leber oder
Herztransplantationen (nach einem Jahr).
Ausgenommen von der gerichtlichen Ge-
nehmigung dirften allenfalls kleinere Ein-
griffe, wie Hornhaut- oder Gehdérmuschel-
transplantationen sein.

Fur die Frage der Einwilligungsfahigkeit
gelten die allgemeinen aus der strafrechtli-
chen Rechtsprechung entwickelten Grund-
satze, die nicht an die Geschaftsfahigkeit i.S.

178 Zimmermann: Betreuungsrecht, 3. Aufl., Min-
chen 1997, S. 163; Rink in HK BUR, Rdnr. 13azu §
1904 BGB
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von § 104 BGB anknipfen, sondern an die
natlrliche Einsichts- und Steuerungsfahig-
keit. Einwilligungsunfahig ist nach dieser
Definition, wer Art, Bedeutung und Tragwei-
te bzw. Folgen des Eingriffs nicht verstehen
bzw. seinen Willen nicht danach bestimmen
kann'”. Abzustellen ist auf die erforderliche
arztliche Aufklérun§, die der Einwilligung
vorherzugehen hat'®.

Zu b) betreute Person als Lebendspender

Eine Lebendspende kommt grundsatzlich
nur innerhalb des engeren Familienkreises
und auch nur fur einzelne Nieren (sowie ggf.
Knochenmark) in Betracht. Fir die Einwilli-
gung der betreuten Person selbst gelten die
obigen Grundsatze. Ist die betreute Person
einwilligungsunfahig, stellt sich die Frage, ob
der Betreuer stattdessen einwilligen kann.
Dies ist grundsatzlich zu verneinen, weil sich
der Betreuer an § 1901 BGB zu orientieren
hat und die beabsichtigte Lebendspende auf
das Wohl eines Dritten, nicht des Betreuten,
gerichtet ist™,

Der Regierungsentwurf zum Betreuungsge-
setz erwahnt allerdings den als Ausnahme
bezeichneten Fall, dass die Organspende
auch dem Wohl des Betreuten dienen kann,
z.B. wenn das Leben eines Kindes der be-
treuten Person nur durch ihre Organspende
gerettet werden kann™®

Da das Fehlen eines Organs immer einen
schweren und langer andauernden gesund-
heitlichen Schaden darstellt, ist stets die
Genehmigung des Vormundschaftsgerichtes
gem. § 1904 BGB erforderlich™®,

79 Rink in HK BUR, Rdnr. 3 vor § 1904 BGB; Bienwald,
Betreuungsrecht, 2. Aufl., Rdnr. 3 zu § 1904 BGB
180J[]rgens, Betreuungsrecht, Miinchen 1995, Rdnr. 4
zu § 1904 BGB; Knittel, Betreuungsgesetz, Rdnr. 3 zu
§ 1904 BGB

181 knittel, Betreuungsgesetz, Rdnr. 18 zu § 1904
BGB; Damrau/Zimmermann, Betreuung und Vor-
mundschaft, Rdnr. 9 zu § 1904 BGB

182 Bt_Drs. 11/4528, S. 142; ablehnend: Kern, MedR
1991, S. 66 (70)

8 Zimmermann aa0. S. 167
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Zu c) Einwilligung als Organspender (Erkld-
rung fiir den Todesfall durch Organspender-
ausweis)

Auch hier gilt wieder: ist die betreute Person
einwilligungsfahig, so kann sie sich ungeach-
tet einer Betreuung (oder eines Einwilli-
gungsvorbehaltes gem. § 1903 BGB) fur
oder gegen eine Organspende im Todesfall
entscheiden. Auch Erklarungen, die der
Betreute vor der Feststellung der Betreu-
ungsbedirftigkeit getroffen hat, sind zu
beachten.

Liegt aktuell eine Einwilligungsunfahigkeit
vor, ist die Frage zu stellen, ob die Betreu-
ung ggf. auch die Einwilligung zur Organ-
spende im Todesfall, sprich die Ausstellung
eines Organspenderausweises umfassen
kann. Die einzigen hierzu bekannten Ent-
scheidungen sind die des Amtsgerichtes
Mb&lIn*® und die vom LG Liibeck hierzu
ergangene Beschwerdeentscheidunglgs.
Beide Instanzen lehnten einen moglichen
Aufgabenkreis , Ausstellen eines Organspen-
derausweises” ab; das AG Molln, da eine
solche Erklarung ein hochstpersonlicher
Realakt sei und das in Art. 1 Grundgesetz
geschitzte allgemeine Personlichkeitsrecht
diesen Uberflissigen Eingriff verbiete.

Das LG Lubeck relativierte die Aussage: ein
Ausnahmefall, der eine solche Erklarung
ermogliche, sei zwar denkbar, im vorliegen-
den Falle aber nicht gegeben. Erforderlich
sei aber der friiher in diese Richtung gehen-
de Wille der betreuten Person. AuRRerdem
sei die Betreuerin, die im entschiedenen Fall
die Mutter des Betreuten war, ggf. nach
dem Ableben als Totenfiirsorgeberechtigte
zu einer solchen Erklarung befugt.

Zu d) Einwilligung durch ehemaligen Be-
treuer nach Tod der betreuten Person

Zur Frage, inwieweit (bei Fehlen einer Erkla-

18 FamRZ 1995, 188 = Rechtsdienst der Lebenshilfe
1/95, 31

18 Beschluss vom 5.5.95 - 7 T 784/94, Rechtsdienst
der Lebenshilfe 3/95, 27



rung zu Lebzeiten) nach der Todesfeststel-
lung dritte Personen in die Organentnahme
einwilligen kénnen, enthalt das Transplanta-
tionsgesetz nun eine konkrete Bestimmung,
die sich an der gewohnheitsrechtlichen1 °
(sowie in einigen Bundeslandern durch
Bestattungsgesetze187 und das z.T. als Lan-
desrecht weitergeltende Feuerbestattungs-
gesetz festgelegten) Regelung (ber die
Totenfirsorgepflicht orientiert™.

Die Reihenfolge der Angehorigen ist weiter
oben im Beitrag bereits genannt worden;
der Betreuer eines Volljahrigen ist anders als
der Vormund oder Pfleger eines Minderjah-
rigen nicht explizit genannt. Dies verwun-
dert ein wenig, ist doch bei vielen Men-
schen, die schon jahrelang keine sozialen
Kontakte zu Familienmitgliedern hatten, der
Betreuer oft der engste Vertraute. Und so
findet der Betreuer sich doch im Transplan-
tationsgesetz wieder, namlich als Person,
die dem Verstorbenen in besonderer per-
sonlicher Verbundenheit offenkundig nahe-
gestanden hat.

Natdrlich gilt dies nicht nur fir den gesetzli-
chen Betreuer, auch andere enge Freunde
und Lebensgefdhrten kénnen hierzu zahlen,
aber eben u. U. auch der Betreuer.

Dies vor Augen, sollten Betreuer gut daran
tun, mit den von lhnen betreuten Menschen
auch einmal (iber den Fall der Félle zu spre-
chen, wollen sie der gesetzgeberischen
Erwartung nachkommen, mit ihrer Aussage
zur Organentnahme nur den Wunsch und
Willen des Verstorbenen zu erfillen.

Hier muss natirlich angesichts der mit vie-
len Emotionen geladenen Thematik beriick-
sichtigt werden, bei der betreuten Person
méglicherweise vorhandene Angste durch
Gesprache lber den Tod nicht noch zu

186 BGH FamRzZ 1978, 15 sowie FamRZ 1992, 657
187 7.B. § 2 LeichenVO NRW, § 12 Hessisches Fried-
hofs- und Bestattungsgesetz, § 18 Sachsisches
Bestattungsgesetz

88 2ur Bestattung durch den Betreuer s. Deinert in
bt-info 1/96, S. 25 sowie ZfF 1997, S. 76

verstarken. Auf spezielle Problemlagen und
Gesprachsverhalten  einzugehen, wirde
jedoch den Rahmen dieses Beitrags und die
Kompetenz des Autors tberfordern.

Eine weitere Beschaftigung mit dem Thema
sei nicht nur allen Betreuern angeraten.

Kindschaftsrechtsreform und
Betreuertatigkeit

Aus BtPrax 1999, 3

Die Gesetzespakete zur Kindschaftsrechtsre-
form sind am 1.7.1998 in Kraft getreten (das
Erbrechtsgleichstellungsgesetz bereits am
1.4.1998)™°.

Schwerpunkte der Reform sind die Beendi-
gung der Unterscheidung in die eheliche und
nichteheliche Kindschaft, die Abschaffung
der obligatorischen Amtspflegschaft des
Jugendamtes zugunsten einer freiwilligen
Beistandschaft sowie Anderungen im
Abstammungs-, Unterhaltsrecht und im
Recht der elterlichen Sorge. Zu Einzelheiten
wird auf den Inhalt der im Bundesanzeiger
neu erschienenen Zeitschrift , Kindschafts-
rechtliche Praxis (KindPrax)“ sowie auf
weitere einschlagige Beitrage verwiesen

Die Betreuertatigkeit wird nicht unmittelbar
durch die kindschaftsrechtlichen Neurege-
lungen betroffen, jedoch kann es vorkom-
men, dass ein unter Betreuung stehender
Elternteil rechtsgeschéaftliche Erklarungen
fur das Kind abzugeben verpflichtet oder
berechtigt ist. Inwieweit hierbei ein Betreu-
er tangiert sein kann, und inwieweit sich
dabei Anderungen durch das neue Kind-
schaftsrecht ergeben, soll im Nachfolgenden

189 Beistandschaftsgesetz vom 4.12.1997 (BGBI. I. S.

2846); Kindschaftsrechtsreformgesetz -KindRG vom
16.12.1997 (BGBI. I. S. 2942); Erbrechtsgleichstel-
lungsgesetz - ErbGleichG vom 16.12.1997 (BGBI. I. S.
2968), Kindesunterhaltsgesetz vom 6.4.1998, BGBI. I.
S 666
190, B. Schwab/Wagenitz: Einfihrung in das neue
Kindschaftsrecht; FamRZ 1997, 1378
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dargestellt werden. Der Vollstandigkeit
halber wird auch der Bereich mit dargestellt,
der zwar keine inhaltlichen Veranderungen
erfahrt, aber durch die Gesetzesneufassung
an anderer Stelle im BGB wiederzufinden ist.

Anerkennung der Vaterschaft

Die Vaterschaft zu einem Kind, dessen Eltern
nicht miteinander verheiratet sind (dem
bisherigen nichtehelichen Kind), kann wie
bisher auller durch ein Gerichtsurteil durch
eine freiwillige Anerkennung erfolgen. Dies
ist in der Praxis bei Uber 90 % der Vater-
schaftsfeststellungen der Fall. Die Anerken-
nung hat in Form einer 6ffentlichen Urkunde
zu erfolgen, meist vor der Urkundsperson
des Jugendamtes (§ 59 SGB-VIII), sie ist aber
z.B. auch vor einem Notar, dem Standesbe-
amten oder dem Urkundsbeamten des
Amtsgerichtes moglich.

Fir die Anerkennung der Vaterschaft ist in
der Neufassung des § 1596 BGB in Absatz 3
bestimmt, dass ein geschéaftsfahiger Betreu-
ter nur selbst anerkennen darf, § 1903 BGB
bleibe unberuhrt. Dies bedeutet, dass auch
ein Betreuer, der fiir alle Aufgabenkreise des
Betreuten bestellt und damit dessen umfas-
sender gesetzlicher Vertreter ist (§ 1902
BGB), nicht fur den Betreuten die Erklarung
Uber die Vaterschaftsanerkennung abgeben
darf, solange dieser nicht geschaftsunfahig
ist.

Bei Vorliegen eines Einwilligungsvorbehaltes
gem. § 1903 BGB muss der Betreuer der
Anerkennung zustimmen. Beziglich des
Aufgabenkreises, fiir den der Einwilligungs-
vorbehalt angeordnet ist, wird man wohl
wegen der Rechtsfolge der Anerkennung der
Vaterschaft, namlich der Unterhaltspflicht,
auf die Vermogenssorge abstellen missen,
da es kaum vorstellbar ist, dass ein Einwilli-
gungsvorbehalt genau zur Frage ,Anerken-
nung von Vaterschaften” angeordnet sein
kann. Dies entspricht insgesamt der bisheri-
gen Rechtslage.
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Liegt jedoch Geschéaftsunfahigkeit beim
Kindesvater vor, so ist die Erklarung nach §
1596 Abs. 1 Satz 3 BGB durch den gesetzli-
chen Vertreter (und nur durch ihn) maglich.
Fir die Anerkennung bendétigt der Betreuer
die vormundschaftsgerichtliche Genehmi-
gung.

Diese Ausfiihrungen flihren zu der Feststel-
lung, dass der Gesetzgeber offenbar keine
Schwierigkeiten sieht, die Frage der Ge-
schaftsfahigkeit festzustellen. Jedoch war
mit dem Betreuungsgesetz ab 1.1.1992 die
konstitutive Feststellung der Geschaftsunfa-
higkeit (wie sie friiher oft bei der Anordnung
einer  Gebrechlichkeitspflegschaft  alten
Rechtes nach dem damaligen § 1910 BGB
erfolgte) nicht mehr vorgesehen. Die An-
ordnung einer Betreuung, gleich fir welchen
Aufgabenkreis, beeintrachtigt die Geschafts-
fahigkeit der betreuten Person jedenfalls
nicht mehr; dies gilt auch fir Beurkundun-
gen, wie die vorstehend genanntenlgl. Der-
zeit muss die Frage der Geschaftsunfahigkeit
der betreuten Person flr jedes Rechtsge-
schaft im Einzelnen festgestellt werden.

Wem obliegt im vorliegenden Falle die
Prifung, ob der Betreute, zumindest bezo-
gen auf die Frage der Vaterschaftsanerken-
nung, geschaftsunfahig ist oder nicht? Sie
hat deswegen Bedeutung, weil im einen Fall
der Betreute in Person die Erklarung ab-
zugeben hat, im anderen Falle der Betreuer.
Zum einen kann an den Standesbeamten
gedacht werden, dessen Aufgabe es ist, die
Beischreibung der Vaterschaftsanerkennung
zum Geburtseintrag des Kindes zu veranlas-
sen, zum weiteren an die Urkundsperson
(des Jugendamtes oder Amtsgerichtes bzw.
den Notar), die die eigentliche Vaterschafts-
anerkennung beurkundet, zum anderen an
das Vormundschaftsgericht im Rahmen der
Prifung des Antrags auf vormundschaftsge-
richtliche Genehmigung der Anerkennung.

91 Brijggemann, Beurkundungen im Kindschafts-

recht, 4. Aufl., Rdnr. 88



Letzteres wird mit einem Fall aber nur dann
konfrontiert, wenn der Betreuer zuvor zu
der Uberlegung gekommen ist, der Betreute
sei (zumindest partiell) geschaftsunfahig. Da
das Gericht generell keine Entscheidung
Uber die Geschaftsfahigkeit des Betreuten
zu treffen hat, ist nicht einzusehen, dass es
dies bei dieser Frage zu priifen hatte. Da der
Betreuer selbst zuerst fir sich eine Ent-
scheidung dahingehend getroffen haben
muss, den Betreuten fiir (jedenfalls partiell)
geschaftsunfahig zu halten, ist es eher als
Prifungspflicht des Gerichtes anzusehen, ob
der Betreute durch diese Erklarung Nachtei-
le zu erleiden droht.

Insbesondere wiare es wohl eine Entschei-
dungshilfe fiir das Gericht, zu wissen, ob die
Kindesmutter in der gesetzlichen Empfang-
niszeit (jetzt gem. § 1600 d Abs. 3 BGB 181 -
300 Tage vor der Geburt des Kindes) auch
mit anderen Mannern als dem Betreuten
geschlechtlich verkehrt hat. In einem sol-
chen Falle sollte es einer Vaterschaftsaner-
kennung durch den Betreuer nicht zustim-
men, sondern einer gerichtlichen Vater-
schaftsfeststellung (gem. § 1600 d Abs. 1
BGB), der ein wissenschaftlicher Beweis, ein
Blutgruppengutachten, vorausgeht, den
Vorzug geben.

Die Urkundsperson des Jugendamtes (bzw.
der beurkundende Notar) hat sich anlasslich
des Beurkundungsvorgangs nach § 11 des
Beurkundungsgesetzes Gewissheit Uber die
Geschaftsfahigkeit des Beteiligten zu ver-
schaffen. Bestehen Zweifel, soll die Beur-
kundung abgelehnt werden. Die Prifungs-
pflichten werden jedoch nicht Uber eine
Uiberschlagige Prifung hinausgehen, die im
Zweifelsfall darauf hinauslauft, die zeitliche
und raumliche Orientierung des Beurkun-
dungswilligen abzuschatzen. Stellt die Ur-
kundsperson fest, dass eine Betreuung
besteht, sollte sie zumindest beim Betreuer
dessen Einschatzung zur Geschaftsfahigkeit
des Betreffenden erfragen. Wird von dem
Beteiligten die Frage, ob eine Betreuung fiir
ihn besteht, verneint, hat die Urkundsper-

son jedenfalls keine Pflicht, beim Vormund-
schaftsgericht nachzufragenm.

Bleibt der Standesbeamte (ibrig, der in
jedem Beurkundungsfall die Prifungspflicht
hat, ob die abgegebenen Willenserklarungen
rechtswirksam sind und bei Zweifeln eine
Entscheidung des Amtsgerichtes (Zweifels-
vorlage gem. § 45 PersStG) einholen kann.
Selbiges geschieht in der Praxis ja bereits
des ofteren anldsslich einer beabsichtigten
EheschlieBung betreuter Personen.

Zustimmung zur Vaterschaftsanerkennung

Nach neuem Recht bedarf eine Vater-
schaftsanerkennung zu ihrer Rechtswirk-
samkeit der Zustimmung der Mutterl%, und
zwar auch dann, wenn sie nicht Inhaberin
der elterlichen Sorge ist (anders als bisher,
wo nur die Zustimmung des Kindes, in der
Regel in der Person seines gesetzlichen
Vertreters, des Amtspflegers nach dem
bisherigen § 1706 BGB, notig war).

AuBerdem wird in bestimmten Fallen die
Zustimmung des Ehemannes der Mutter
benotigt, namlich dann, wenn das Kind
zwischen Anhangigkeit des Scheidungsan-
trags und rechtskraftiger Ehescheidung
geboren wird und der bisherige Ehemann
tatsichlich nicht der Vater des Kindes ist™*.

Auch diese beiden Personen kénnen unter
Betreuung stehen. Gemall § 1596 Abs. 3
BGB gilt fiir die Zustimmung das gleiche wie
fur die Anerkennung. D.h.:, gehért die Zu-
stimmung zur Vaterschaftsanerkennung
zum Aufgabenkreis des Betreuerslgs, so
kann er im Namen der betreuten Person die
Zustimmung erklaren, wenn sie geschaftsun-
fahig ist. Liegt trotz einer Betreuung keine

192 Briggemann, Beurkundungen im Kindschafts-

recht, 4. Aufl., Rdnr. 90

1% § 1595 Abs. 1 BGB

194§ 1599 Abs. 2 Satz 2 BGB

19 \was wohl in der Praxis nur die Betreuungen
betrifft, die fur alle Aufgabenkreise bestellt sind, also
meist die aus friiheren Vormundschaften hervorge-
gangenen (Art.9 § 1 BtG)
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Geschéaftsunfahigkeit vor, kann nur die
betreute Person selbst die Zustimmung
erklaren. Besteht ein Einwilligungsvorbehalt,
so hat auch der Betreuer der Zustimmung
zur Vaterschaftsanerkennung zuzustimmen.

Anfechtung der Vaterschaft

Anstelle der bisherigen Klagen Uber Ehelich-
keitsanfechtung sowie Anfechtung der
Vaterschaftsanerkennung ist nunmehr eine
einheitliche Klage auf Anfechtung der Vater-
schaft moglich, wenn die amtlich festste-
hende Vaterschaft nicht der biologischen
entspricht (§§ 1600 ff. BGB). Klageberechtigt
sind der Vater und die Mutter sowie das
Kind selbst. Die Klagefrist betradgt einheitlich
2 Jahre.

Auch hier kann ein Betreuer gefragt sein,
wenn er feststellt, dass die Abstammung
eines Kindes der betreuten Person zweifel-
haft ist. Die Klagefrist beginnt zu laufen,
sobald der Klageberechtigte Kenntnis davon
erhdlt, dass die Vaterschaft u.U. unrichtig
ist. Dies bedeutet: ist die betreute Person
geschaftsfahig (liegt also der gesetzgeberi-
sche Normalfall vor), beginnt die Frist zu
laufen, wenn die betreute Person selbst die
Kenntnis erlangt. Nur im Falle der Ge-
schaftsunfahigkeit beginnt die Frist erst mit
Kenntniserlangung des Betreuers. Gleiches
gilt, wenn ein Einwilligungsvorbehalt fir
diese Frage (oder fir alle Angelegenheiten)
besteht.

Genau wie bei der Anerkennung der Vater-
schaft gilt: ein geschaftsfahiger Betreuter
kann nur selbst anfechten, der Betreuer darf
es nicht, auch nicht, wenn er fir alle Aufga-
benkreise bestellt istl%; auch ist keine Zu-
stimmung des Betreuers zur Klageerhebung
notig; bei Geschaftsunfahigkeit des Betreu-
ten wiederum darf nur der Betreuer anfech-
ten.

Er bendtigt fur diese Klage nicht mehr die
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung,

1% & 1600 a BGB
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allerdings findet innerhalb des Gerichtsver-
fahrens (vor dem Familiengericht) selbst
eine Prlfung statt, ob die Anfechtung dem
Wohl des Vertretenen entspricht.

Elterliche Sorge

Anders als nach dem alten Recht vor 1992
fuhrt die Anordnung einer Betreuung fir
einen sorgeberechtigten Elternteil als solche
nicht zum Ruhen der elterlichen Sorge aus
rechtlichen Griinden (§ 1673 BGB). Bis zum
Beweis des Gegenteils ist also auch bei
Betreuten davon auszugehen, dass sie die
elterliche Sorge fiir ihre minderjahrigen
Kinder weiterhin selbst ausiiben'®’.

Dennoch sollte die Anordnung einer Betreu-
ung fir das Vormundschaftsgericht stets
Anlass zur Prifung sein, ob entweder ein
Ruhen der elterlichen Sorge vorliegt, weil
der unter Betreuung stehende Elternteil
(jedenfalls partiell) geschaftsunfahig oder
ein Entzug des Sorgerechtes durch das Fami-
liengericht gem. § 1666 BGB (insbes. wegen
unverschuldetem Erziehungsversagen)
angebracht ist. Dies gilt vor allem in den
Fallen, in denen der unter Betreuung gestell-
te Elternteil zuvor allein sorgeberechtigt
war.

Ist die betreute Person freiheitsentziehend
untergebracht (§ 1906 BGB), sollte der
Betreuer beim Familiengericht einen Antrag
stellen, dass das Ruhen der elterlichen Sorge
aus tatsdchlichen Grinden (§ 1674 BGB)
festgestellt wird (oder das Jugendamt da-
hingehend informieren, damit es selbst
diese Schritte einleitet).

Der Betreuer jedenfalls Gbt grundsatzlich
keine elterliche Sorge stellvertretend fiir den
unter Betreuung stehenden Elternteil aus.
Stattdessen ist, wenn die Voraussetzungen
der §§ 1666 oder 1673 bejaht werden, ein
Vormund fiur das Kind zu bestellen (§ 1773

97 Bienwald, Betreuungsrecht, 2. Aufl, Rdnr.3 zu §

1673 BGB



BGB)'®, sofern nicht ein anderer Sorge-
rechtsinhaber vorhanden ist (z.B. der andere
Elternteil).

Elterliche Sorge nach Scheidung/Trennung

Anders als bisher, wo die Frage der elterli-
chen Sorge fiir gemeinsame eheliche Kinder
innerhalb des Scheidungsverbundes zwin-
gend zu regeln war, wird nach dem neuen
Recht durch das Familiengericht nur noch
dann eine Sorgerechtsregelung getroffen,
wenn einer der beiden Ehegatten dies aus-
driicklich beantragt (§ 1671 BGB). Dies kann
flr einen Betreuer dann eine Bedeutung
haben, wenn dieser den Scheidungsantrag
als gesetzlicher Vertreter eines der Ehegat-
ten stellt. Der Betreuer eines geschaftsunfa-
higen Ehegatten kann mit Genehmigung des
Vormundschaftsgerichtes einen Antrag auf
Ehescheidung oder -aufhebung stellen (§
607 Abs. 2 ZPO); § 1901 BGB ist selbstver-
standlich zu beachten.

Sorgeerkldarung

Fir Personen, die miteinander nicht verhei-
ratet sind, aber ein gemeinsames Kind ha-
ben, gab es bisher keine Mdoglichkeit eines
gemeinsamen Sorgerechtes, da das Kind
(bisher als nichtehelich bezeichnet) stets
unter alleiniger Sorge der Mutter stand.
Nach neuem Recht (§§ 1626a ff. BGB) kann
durch 2 gleichlautende Sorgeerklarungen
der beiden Eltern das gemeinsame Sorge-
recht ausgelibt werden. Diese Sorgeerkla-
rungen missen durch die Urkundsperson
des Jugendamtes oder einen Notar beur-
kundet werden.

Fur Sorgeerkldrungen durch Betreute gilt:
auch hier kann diese nur hochstpersénlich
erfolgen (§ 1626¢ Abs. 1 BGB); der Betreuer
darf also auch hier nicht stellvertretend
handeln. Auch ein Einwilligungsvorbehalt
ware in dieser Frage unbeachtlich, da in §
1626¢ nicht auf § 1903 BGB Bezug genom-
men wird. Das Gesetz setzt als selbstver-

1% Bienwald aaO. Rdnr. 14 zu § 1673 BGB

standlich voraus, dass die erkldrende Person
geschaftsfahig ist. Eine Sonderregelung fir
Geschéaftsunfahige, wie bei der Vater-
schaftsanerkennung oder Anfechtung, gibt
es hier nicht. Sie verbietet sich auch aus
logischen Griinden, da ein Geschaftsunfahi-
ger nicht Inhaber der elterlichen Sorge sein
kann, sie ruhte aus rechtlichen Griinden
gem. § 1673 BGB.

Da auch eine Ersetzung der Erklarung durch
das Vormundschafts- oder Familiengericht
bei einem geschaftsunfahigen Elternteil
(also insbesondere der Mutter) im Gesetz
nicht vorgesehen ist, besteht bei der Kons-
tellation geschaftsunfahige ledige Mutter -
geschaftsfahiger Vater nur die Moglichkeit
einer gerichtlichen Sorgerechtsiibertragung
auf den Vater gem. § 1678 Abs. 2 BGB.

Adoption/Adoptionseinwilligung

Fur die Adoption eines Kindes ist geregelt,
dass eine solche auch durch einen Verheira-
teten als Einzelperson erfolgen kann, wenn
der Ehegatte des Annehmenden geschafts-
unfahig ist (§ 1741 Abs. 2 Satz 3 BGB).

Soll ein Kind einer unverheiraten Mutter
adoptiert werden, so ist klnftig auch die
vaterliche Einwilligung notig; auch dann,
wenn der Vater das Sorgerecht nicht besitzt
(§ 1747 Abs. 1 BGB). Auch fiir die Einwilli-
gungen gilt: eine Vertretung durch einen
Betreuer ist ausgeschlossen (§ 1750 Abs. 3
BGB). Dies gilt auch bei Geschéaftsunfahigkeit
der betreuten Person, der Betreuer kann
also auf keinen Fall stellvertretend handeln.
Aus Griinden des Kindeswohls kann jedoch
wie bisher die Einwilligung der Eltern oder
eines Elternteils durch das Vormundschafts-
gericht ersetzt werden (§ 1748 Abs. 1 und 4
BGB).

Unterhaltsverpflichtungserklarungen

Das Unterhaltsrecht fir Kinder wird verein-
heitlichtlgg; das vereinfachte Regelunter-

199 Kindesunterhaltsgesetz vom 6.4.1998, BGBI. | S.
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haltssystem, welches zuvor nur fiir nichtehe-
liche Kinder galt, steht kiinftig allen Kindern
offen. Anpassungen an verdnderte Lebens-
haltungskosten sollen kinftig automatisch
erfolgen; durch eine Dynamisierungsrege-
lung sollen standige neue Gerichtsverfahren
entfallen.

Fiir Betreuer, die im Rahmen der Vermo-
genssorge auch die Unterhaltsanspriiche der
Kinder der betreuten Personen zu berlck-
sichtigen haben, andert sich in der Praxis
kaum etwas. In der Regel wird das Jugend-
amt weiterhin der Ansprechpartner fir diese
Angelegenheiten sein. Die sogenannte
Amtspflegschaft des Jugendamtes2 ® entfallt
zwar, es besteht jedoch die Moglichkeit
einer freiwilligen Beistandschaft fir Fragen
der Vaterschaftsfeststellung und Unter-
haltsangelegenheiten201

Beistandschaft des Jugendamtes

Wie bereits oben (unter ,elterliche Sorge”)
ausgefiihrt, kann eine unter Betreuung
stehende Person Inhaberin der elterlichen
Sorge fiir ihr Kind sein. Hier steht auch fir
Betreute kinftig die Beistandschaft des
Jugendamtes zur Verfigung. Durch formlo-
sen schriftlichen Antrag des Elternteils tritt
die Beistandschaft ein; das Jugendamt (am
Wohnort des sorgeberechtigten Elternteils)
kann dann das minderjdhrige Kind bei der
Vaterschaftsfeststellung und Geltendma-
chung seiner Unterhaltsanspriiche gericht-
lich und auBergerichtlich vertreten. Das
Jugendamt ist verpflichtet, die Beistand-
schaft zu Ubernehmen; seine Tatigkeit ist
gebihrenfrei. Voraussetzung ist jedoch das
Bestehen der alleinigen elterlichen Sorge;
daher kann eine Beistandschaft nicht beste-
hen, wenn der an sich sorgeberechtigte
Elternteil geschaftsunfahig ist.

Die Antragstellung muss durch den Elternteil
selbst erfolgen; eine Vertretung durch den

20 g8 1706 ff. BGB alter Fassung
201 88 1712 ff. BGB neuer Fassung
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Betreuer ist nicht statthaft’®. Seltsamerwei-

se kann jedoch der Betreuer einer ge-
schaftsunfahigen werdenden Mutter den
Antrag vor Geburt des Kindes stellenzoa; ist
die Mutter jedoch auch nach der Geburt des
Kindes weiterhin geschaftsunfahig, so endet
die Beistandschaft sogleich wieder™®

Erbrecht gegeniiber dem nichtehelichen
Vater

Zum Erbrecht des nichtehelichen Kindes, das
vor dem 1.7.1949 geboren war, war in § 10
Abs. 2 des Gesetzes liber die rechtliche
Stellung der nichtehelichen Kinder™® gere-
gelt worden, dass in diesem Fall kein Erban-
spruch besteht’®. Durch das Kindschafts-
rechtsreformgesetz ist ein neuer § 10a
eingefliigt worden, wonach eine Vereinba-
rung zwischen Kind und Vater getroffen
werden kann, wonach doch ein Erbanspruch
besteht.

Auch hier gilt: eine Stellvertretung durch
einen Betreuer ist nicht zuldssig; der Ver-
tragsschluss, der notariell zu beurkunden ist,
ist ein hochstpersonlicher. Besteht ein Ein-
willigungsvorbehalt zur Vermogenssorge auf
Seiten des Vaters oder des Kindes, so bedarf
die Vereinbarung der Einwilligung eines
Betreuers. Es ist dabei auch die Genehmi-
gung des Vormundschaftsgerichtes erforder-
lich.

Verfahrenspflegschaften ,Anwalt des Kin-
des”

In gerichtlichen Verfahren soll das Kind
kiinftig in bestimmten Fallen einen soge-
nannten ,Anwalt des Kindes” zur Seite
gestellt bekommen. Rechtlich handelt es
sich hierbei um einen Verfahrenspfleger, wie

92§ 1713 Abs. 1 Satz 3 BGB

293§ 1713 Abs. 2 Satz 3 BGB

204 § 1715 Abs. 2 BGB; vgl. hierzu Zarbock, DAVorm
1995, 657 (677)

205 Nichtehelichengesetz vom 19.8.1969, BGBI. | S.
1243

206 Odersky, Nichtehelichengesetz, 3. Aufl., Anm. lll,
2zu §10



er schon in Betreuungs- und Unterbrin-
gungsverfahren (§§ 67, 70 b FGG) bekannt
ist. Die landlaufiger Bezeichnung ,Anwalt
des Kindes” ist auch deshalb falsch, weil es
durchaus kein Rechtsanwalt sein muss.

Die Verfahrenspflegerbestellung in kind-
schaftsrechtlichen Verfahren soll nach & 50
FGG in der Regel erfolgen, wenn ein Interes-
sensgegensatz zwischen dem Kind und
seinen Sorgeberechtigten (Eltern oder Vor-
mund) besteht, ein Entzug der gesamten
Personensorge droht (§ 1666 BGB) oder
eine Wegnahme des Kindes aus dem Haus-
halt der Eltern oder eines Elternteils (§3
1666a, 1682 BGB) oder der Pflegefamilie (§
1632 Abs. 4 BGB) zur Entscheidung ansteht.

Fur die Vergutung des Verfahrenspflegers
sollen die Bestimmungen der §§ 1835 ff.
BGB gelten, die Zahlung soll stets aus der
Staatskasse erfolgen. Moglicherweise ist in
diesem Bereich ein weiteres Betatigungsfeld
fiir als Berufsbetreuer tatige Personen mit
sozialpddagogischem Berufshintergrund zu
sehen.

Eine Bestellung des Jugendamtes als Verfah-
renspfleger ist zwar nach dem Wortlaut des
Gesetzes nicht ausgeschlossen, verbietet
sich aber m.E. aufgrund seiner neutralen
gutachterlichen Stellung (8§ 49, 49a FGG)
oder seiner Verfahrensbeteiligung als Amts-
vormund/Amtspfleger des Kindes.

Haftung fiir Schaden

Eltern minderjéhriger Kinder haben gem. §
1664 BGB fur Schaden, die sie im Rahmen
der elterlichen Sorge anrichten, nur im
Rahmen der eigenen Sorgfalt zu haften, dies
bedeutet im Zweifel eine Beschrankung auf
Vorsatz und grobe Fahrldssigkeit. Vormund,
Pfleger und Betreuer haften jedoch gem. §
1833 BGB (i.V.m. §§ 1908 i bzw. 1915 BGB)
fiir jedes Verschulden bei der Amtsfiihrung.

Durch das Betreuungsrechtsdanderungsge-
setz”” wird den Vormiindern, die den (min-
derjdhrigen) Mindel in den eigenen Haus-
halt aufgenommen hat, die 0%Ieiche Haf-
tungserleichterung zuerkannt®™®.  Dies gilt
Giber § 1915 BGB auch fiur Pfleger Minder-
jahriger. Betreuer Volljahriger, auch wenn
sie z.B. als Familienangehérige mit dem
Betreuten in einem Haushalt wohnen, profi-
tieren von dieser Haftungserleichterung
leider nicht, da § 1908 i BGB nicht auf den
mafRgeblichen § 1793 BGB verweist.

Die Heranziehung des Betreu-
ten, seiner Familienangehorigen
und Erben zu den Betreuungs-
kosten

Aus: Zeitschrift fiir das gesamte Familien-
recht - FamRZ 1999, 1187 (Hrsg. Gieseking-
Verlag Bielefeld)

Allgemeines

Personen, die unter gesetzlicher Betreuung
(88 1896 ff. BGB) stehen, haben fir die
Vergltung und den Aufwendungsersatz
ihres Betreuers (§§ 1835 ff i. V.m. 1908 e,
und i BGB) aufzukommen. Dies gilt jedoch
nicht, wenn Mittellosigkeit auf Seiten des
Betreuten vorliegt. In diesen Fallen ist es
Sache der Staatskasse, den Betreuer zu
entschédigenzog.

Durch das Betreuungsrechtsanderungsge-
setz vom 25.6.1998, in Kraft seit 1.1.99,
wurde erstmals eine genaue gesetzliche
Regelung Uber die Heranziehung betreuter
Personen zu den Kosten der Betreuung und
die Feststellung der Mittellosigkeit vorge-

297 Bt-Drs. 13/7158

28 durch Ergdnzung des § 1793 BGB

2 pie nachstehenden Ausfuihrungen gelten auch fur
Vormundschaften und Pflegschaften; zahlenmaRig
bedeutsam sind aber vor allem Betreuungen.
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nommen®®. Zuvor war es der Rechtspre-
chung tberlassen gewesen, Kriterien fir die
Mittellosigkeit nach § 1835 Abs. 4 BGB zu
erarbeiten. Bei der Frage, ob die betreute
Person die Vergitung und den Aufwen-
dungsersatz aus eigenem Einkommen oder
Vermogen zu bezahlen hat oder ob die
Staatskasse hierfur aufzukommen hat, wen-
deten bisher die meisten Gerichte MaRstabe
aus dem Bereich der Prozesskostenhilfe’"!
an. In der Gerichtspraxis kam in der Vergan-
genheit meist nur eine Inanspruchnahme
von Vermdgenswerten in Fragem. Laufen-
des Einkommen der betreuten Personen
wurde kaum herangezogen. Allerdings war
die Anwendung innerhalb der Rechtspre-
chung umstritten”>.

In der Neufassung (§ 1836 c und d BGB) ist
die Abgrenzung der Mittellosigkeit definiert
worden. Die betreute Person hat, soweit ihr
Einkommen die Freigrenzen der Sozialhilfe
in besonderen Lebenslagen (§ 81 Abs. 1
BSHG) Ubersteigt, dieses (Ubersteigende
Einkommen zur Finanzierung der Vergltung
und des Aufwendungsersatzes einzusetzen.
Barvermogen ist einzusetzen, sobald es
oberhalb der Schonbetrage des Sozialhilfe-
rechtes liegt, die in den meisten Betreuungs-
fallen bei 4.500,-- DM anzusetzen sind 1
Lediglich bei Blinden und Schwerstpflegebe-
d[jrfti§en215 liegt die Schongrenze bei 8.000,-
-DM7°,

Die Feststellung der Mittellosigkeit im kon-
kreten Einzelfall ist wie zuvor Pflicht des

20 7ur gesamten Neuregelung der Betreuervergi-

tung siehe: Deinert/Gregersen: Vergiitung des
Betreuers; Bundesanzeiger-Verlag Kéln 1999
1188 114 ff. ZPO

%12 115 ZPO in Verbindung mit § 88 BSHG

13 vgl. zur Kontroverse Deinert JurBiiro 1993, 513
214 £ 1836 c in Verbindung mit § 88 BSHG und der
Verordnung hierzu

215 § 69 Abs. 4 Satz 2 BSHG, das entspricht Stufe 3
der Pflegeversicherung

216jeweils zuziglich Familienzuschlagen nach § 1 der
VO zu § 88 BSHG
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Vormundschaftsgerichte5217. Der Antragstel-
ler hat jedoch bei der Ermittlung nach bes-
ten Kriften mitzuwirken™®. Problematisch
ist diese Rechtsauffassung immer dann,
wenn der Antragsteller nicht den Aufgaben-
/Wirkungskreis Vermogenssorge innehat,
was bei Betreuungen Volljahriger, aber auch
bei Pflegschaften der Fall sein kann. Weder
der Betreute noch seine Familienangehéri-
gen oder sonstige Dritte (Arbeitgeber, Kre-
ditinstitut, Sozialleistungstrager) sind dann
dem Betreuer (oder Pfleger) zur Auskunft
verpflichtet.

Die Berechnung von Einkommen und Ver-
mogen des Betreuten hat 2 Auswirkungen,
zum einen ist zu ermitteln, ob der Betreute
hieraus die vom Betreuer vorgelegte Rech-
nung (Vergltungsanspruch nach § 1836 Abs.
2 BGB, ggf. zuziglich Aufwendungsersatz
gem. § 1835 BGB, jeweils max. fur die letz-
ten 15 Monate) in einer Summe selbst ent-
richten kann. Nur in diesem Falle gilt er nicht
als mittellos, anderenfalls ist die Staatskasse
eintrittspflichtig (§ 1836 d BGB). Zum ande-
ren ist die Berechnung fir die Frage von
Bedeutung, ob und in welcher Hohe nach
vorherigem Eintritt der Staatskasse beim
Betreuten (sowie seinen Familienangehori-
gen und Erben) Regress genommen werden
kann.

Die Vermégensheranziehung

Als erstes ist (wie im Sozialhilferecht) zu
prifen, ob das Vermdégen des Betreuten zur
Finanzierung der Betreuertdtigkeit aus-
reicht. Die Inanspruchnahme des Vermo-
gens des Betreuten erfolgt nach der Neure-
gelung in § 1836 c Ziff. 2 im gleichen MaRe,
wie bereits im alten Recht aufgrund gefes-

%7 8 12 FGG; vgl. BayObLG BtPrax 1995, 227 = FamRZ
1996, 244 = BtE 1994/95, 59; LG Frankfurt/Main
FamRZ 1993, 218 = JurBiiro 1993, 11 = Rpfleger
1992, 433 = BtE 1992/93, 30

18556 g Abs. 2 Satz 1 FGG; bereits fur altes Recht:
LG Frankfurt/Main, JurBiiro 1993, 111; LG Minster
JurBiro 1993, 415 = MDR 1993, 450 =BtE 1992/93,
30; LG Kleve BtE 1992/93, 38



tigter Literatur und Rechtsprechungm.

Unklar bleibt jedoch, welcher der in § 88
BSHG und der VO zu § 88 BSHG genannten
unterschiedlichen Freibetrage fir die Be-
treuervergitung anzuwenden ist. Dariber
hinaus kann ein Vermdgenseinsatz nach §
88 Abs. 3 BSHG insoweit nicht verlangt
werden, als dies fur den Betroffenen oder
seine unterhaltsberechtigten Angehdrigen
eine Harte bedeuten wiirde. Eine Harte liegt
insbesondere dann vor, wenn eine ange-
messene Lebensfiihrung oder die Aufrecht-
erhaltung einer angemessenen Alterssiche-
rung fur den Betroffenen wesentlich er-
schwert wiirde.

1.1. Kleines Barverméogen

Das kleine Barvermogen (sog. Schonvermo-
gen) ist in § 1 Abs. 1 der Verordnung zu § 88
BSHG geregelt.

Es betragt bei der (Sozial-) Hilfe zum Le-
bensunterhalt 2.500,--DM; bei der (Sozial-)
Hilfe in besonderen Lebenslagen 4.500,--
DM, bei der Hilfe fir Blinde und Schwerst-
pflegebedirftige 8000,-- DM, jeweils erhéht
um 1.200,--DM fiir den Ehegatten und je
500,-- DM fir jede Uberwiegend unterhalte-
ne weitere Person. Dies sind in der Regel die
minderjahrigen Kinder. Bei Personen, die in
einer Werkstatt flr Behinderte arbeiten und
nicht in einem Heim leben, betrdgt der
Schonbetrag 49.500,- DM.

Zwar verweist § 1836 ¢ Nr. 2 BGB (anders als
Nr. 1) generell auf § 88 BSHG. In Nr.1 wird
jedoch bei der Inanspruchnahme des Ein-
kommens ausdriicklich auf den Freibetrag
bei der Hilfe in besonderen Lebenslagen
verwiesen. Es erscheint daher sachgerecht,
auch bei der Inanspruchnahme des Vermo-
gens auf die o. g. Freibetrdge der Hilfe in
besonderen Lebenslagen zurlickzugreifen.

Dies entspricht auch der Rechtsprechung
vor dem 1.1.99, die bei der Feststellung der

219 vgl. z.B. Jurgens: Betreuungsrecht, § 1835 Rz. 16
m.w.N.

Mittellosigkeit meist auf die Vermdogensfrei-
grenzen fur Prozesskostenhilfe ohne Raten-
zahlungsverpflichtung abstellte; die Prozess-
kostenhilfe wird im Zivilprozessrecht als eine
Form der Sozialhilfe in besonderen Lebens-
lagen betrachtet’.

Ist der Betreute Berechtigter im Sinne des
Bundesversorgungsgesetzes, sollte ihm der
Freibetrag nach § 25 f BVG belassen wer-
den®. Beglinstigte dieser Bestimmung sind
insbesondere Kriegsbeschadigte, Kriegshin-
terbliebene, Wehr-, Zivildienst- und Impfge-
schadigte sowie Opfer von Gewalttaten. Der
Freibetrag nach § 25 f BVG betragt derzeit
9.140,- DM?*%. Hinzuzurechnen sind weiter-
hin der Erh6hungsbetrag fir die geminderte
Lebensstellung von derzeit 2.800,-- DM
sowie flr Ehegatten 1.828,--DM und fir
jede weitere Uberwiegend unterhaltene
Person 914,--DM.

Bezieht der Betreute Eingliederungshilfe fir
Behinderte®® und arbeitet er in einer aner-
kannten Werkstatt fur Behinderte berufsta-
tig, so steht ihr gem. § 88 Abs. 2 Satz 3 BSHG
ein Vermogensfreibetrag von 45.000,--DM
24 . . .

zu“”". Dieser gilt auch bei der Feststellung
der Mittellosigkeit nach § 1836 B8

Ungeachtet dieser Regelungen kann das
Gericht im Einzelfall einen héheren Vermo-
gensbetrag anrechnungsfrei stellen, wenn

220 Baumbach/Lauterbach ZPO-Komm, 48. Aufl.
Ubersicht vor § 114 ZPO Anm. 1A m.w.N.

22 56 auch zum alten Recht LG Duisburg Rpfleger
1993, 196 = JurBiro 1993, 285; LG Osnabriick BtE
1994/95, 78

22 stand ab 1.7.98, bei Schwerstpflegebediirftigen,
Blinden und Sonderflrsorgeberechtigten nach §§ 26
c Abs. 8 Satz 3,27 d Abs. 1 Nr. 7 und 27 e BVG sogar
18.279,--DM

223 8§ 39 ff. BSHG

224 10facher Schonbetrag der Hilfe in bes. Lebensla-
gen (seit 1.1.2005 entfallen)

225 BR-Drs. 960/96 = Bt-Drs. 13/7158, Einzelbegr. zu
§§1836¢c-e

226 ptueller Nachtrag: das kleine Barvermogen
betragt seit 1.1.2005 2.600 Euro, § 90 SGB XIl iVm &
1 der Verordnung dazu (die anderen Freibetrage
existieren nicht mehr)
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andernfalls eine Harte dadurch entsteht,
dass eine angemessene Lebensfiihrung oder
die Aufrechterhaltung einer angemessenen
Altzezgssicherung wesentlich erschwert wir-
de™".

1.2 Vermoégenseinsatz oberhalb des Schon-
betrages bei Sozialhilfeempfangern

Ist der fir den jeweiligen Betreuungsfall
mafgebliche Vermogensschonbetrag tber-
schritten, ist das dariiber liegende Vermo-
gen zur Finanzierung der Betreuertatigkeit
einzusetzen. In der Praxis fihrt diese Be-
stimmung jedoch des Ofteren zu Schwierig-
keiten. Es kommt vor, dass Personen, die
sich im Sozialhilfebezug befinden, Uber ein
Vermogen verfigen, das die Freigrenzen
Ubersteigt. Hier besteht die Frage, ob tat-
sachlich ein einzusetzendes Vermogen fir
die Betreuervergitung vorliegt.

Es sind dabei die folgenden Situationen
denkbar:

a) nachtrégliches Entdecken von Vermo-
genswerten des Betreuten durch den Be-
treuer,

b) nachtraglicher zweckfreier Vermdogens-
erwerb (z.B. durch Erbschaft, Schenkung),

c) nachtraglicher zweckbestimmter Vermo-
genserwerb (z.B. Schmerzensgeldzahlung),
d) Anwachsen des Vermdégens durch Anspa-
ren geschitzten Einkommens (z.B. des
persénlichen Barbetrags nach dem BSHG,
sog. Taschengeld oder nicht als sozialhilfe-
rechtlich angesehenes Einkommen, z.B.
Grundrente nach BVG).

Allgemein gilt: der Betreuer hat als gesetzli-
cher Vertreter des Betreuten (§ 1902 BGB)
auch dessen sozialrechtliche Mitwirkungs-
pflichten. So hat der Betreuer, wenn einer
der obigen Sachverhalte eintritt, unverzu%-
lich das Sozialamt davon zu informieren

Im unter a) genannten Fall wird davon aus-
zugehen sein, dass der Sozialhilfetrager die

227 & 88 Abs. 3 Satz 2 BSHG, vgl. auch BayObLGZ
1995, 307/310; BayObLG BtPrax 1998, 31/32; OLG
Oldenburg FamRZ 1996, 953/955

228 § 60 Abs. 1 Ziff. 2 SGB-I
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gewdhrte Sozialhilfe in Hohe des aufgefun-

denen Vermogens gem. § 92a BSHG (jetzt §

102 SGB XIl) zurickfordert. Ein Zurtickbehal-

tungsrecht zugunsten der Finanzierung der

Betreuervergiitung hat der Betreuer
229

nicht™".

Im Fall b) wird der Betreute ab dem Zeit-
punkt des Vermégenserwerbs wegen Uber-
schreitung der Freigrenzen des § 88 BSHG
(jetzt & 90 SGB XIllI) nicht mehr sozialhilfe-
bediirftig sein und die laufende Sozialhilfe-
zahlung wird eingestellt. Eine Riickforderung
ist jedoch nur fiir die Zeitraume moglich, die
zwischen dem Vermogenserwerb und der
Einstellung der Sozialhilfezahlung lagen. In
diesem Fall ist eine Gerichtsentscheidung zu
einem Zeitpunkt Uber die Betreuervergi-
tung moglich, wahrenddessen der Betreute
das erworbene Vermoégen noch nicht zum
Lebensunterhalt verbraucht hat und das
Schonvermdgen somit noch Uberschritten
ist. Hierbei ist es zuldssig, dass die Betreuer-
verglitung aus dem Betreutenvermégen zu
zahlen ist, auch wenn dies zur Folge hat,
dass der Betreute schneller wieder sozialhil-
febedirftig ist. Dies ist jedoch auch bei
erkennbarer kiinftiger Sozialhilfebedirftig-
keit erlaubt, eine Vermdgensdisposition ist
nicht ausgeschlossen230

Der Fall c) ist grundsatzlich ebenso zu be-
handeln, wie der Fall b), da es bei der Ver-
wertbarkeit des Vermogens nicht auf dessen
Herkunft ankommen soll®'. Eine Ausnahme
stellt Vermogen dar, welches aus der Stif-
tung ,Hilfswerk fur das behinderte Kind“
stammt, da in diesem Falle § 21 Abs. 2 des
diesbeziiglichen  Stiftungsgesetzes  dem
entgegensteht.

Jedoch ist auch im Fall einer Schmerzens-
geldzahlung (§ 847 BGB) durch die Recht-
sprechung entschieden worden, dass eine
Heranziehung dieses Geldbetrages sowohl

229 B\/erwG BtPrax 1996, 101
20| pK BSHG, 5 Aufl. § 88 Rz. 74 m.w.N.
21| pK BSHG § 88 Rz. 12



bei der Sozialhilfe”? als auch bei der Be-
treuervergutung233 unbillig ist. Ahnlich wird
man dies bei anderen zweckgebundenen
Vermogenserweben sehen kdnnen, z.B. bei
Nachzahlungen aus der Pflegeversicherung.

Der Fall d) ist grundsatzlich wie Fall b) zu
bewerten, also dahingehend, dass Vermo-
gen, welches die Schonbetrage Ubersteigt,
dem Sozialamt zu melden ist, mit der Folge,
dass im jeweiligen Monat der Betreute in
Hohe des libersteigenden Einkommens nicht
hilfebedtrftig im Sinne des Sozialhilferech-
tes ist. Eine Zahlung an den Betreuer zur
Deckung der Betreuervergitung dirfte sich
kaum ergeben. Sofern monatlich hohere
Betrage als der Barbetrag nach § 21 Abs. 3
BSHG flur Heimbewohner eingehenm, z.B.
durch eine Grundrente nach dem BVG, sollte
sich der Betreuer ernsthaft darum bemi-
hen, in dem Monat des Geldzuflusses eine
adaquate Geldverwendung sicherzustellen.
So waére z.B. daran zu denken, dass eine
erganzende Pflege und soziale Betreuung,
die das MaR der vom Sozialamt oder von
der Pflegeversicherung gewahrten uber-
steigt, davon organisiert wird.

1.3. Bestattungssparbiicher / Bestattungs-
vorvertrage

Haufig stellt sich die Frage, ob Geldbetrage,
die zum Zwecke der spateren Bestattung
angelegt wurden (in der Regel auf einem
gesperrten Sparbuch fiir diese Zwecke oder
durch einen Bestattungsvorvertrag festge-
legt), zum Schonvermégen zahlen.

Dies scheint nicht sachgerecht, denn Geld,
welches fur andere Zwecke (z.B. Bestattung,
Grabpflege) verbindlich festgelegt ist, ist
nicht verfigbar i. S. des § 88 BSHG (jetzt §
90 SGB XIl). Nur verfigbares Vermogen wird
vom § 88 BSHG erfasst. Guthaben auf Sperr-

2 yG Braunschweig BtPrax 1992, 78; BVerwG NJW
1995, 3001

233 | G KélIn BtPrax 1998, 196

234 sog. Taschengeld, derzeit mtl. je nach Bundesland
zwischen 154,50 und 162,30 DM

kongzsn gelten nicht als verfigbares Vermo-
gen~.

Auf den Umfang der Sozialhilfe wirken sich
solche Geschafte nur dann aus, wenn sie in
der Absicht getatigt wurden, die Vorausset-
zungen fir die Gewdhrung oder Erhohung
der Sozialhilfe herbeizufiihren. Dies kann bei
einem Bestattungsvertrag, der im Vergleich
zu den Lebensverhiltnisses des Betroffenen
angemessen ist, nicht unterstellt werden.
Das Recht der Bestimmung Uber die eigene
Bestattung ist als allgemeines Personlich-
keitsrecht anerkannt, das aus Artikel 2 des
Grundgesetzes resultiert”®. Wenn das Recht
zur Bestimmung der eigenen Bestattung als
Personlichkeitsrecht anerkannt ist, dann
muss auch die Méglichkeit bestehen, fiir die
Bezahlung der Bestattung zu sorgenm. Auch
stellt die Bestattungsvorsorge gem. § 14
BSHG (jetzt § 74 SGB XIlI) im Sozialhilferecht
eine anerkennenswerte Risikovorsorge dar
und sollte aus diesem Grunde auch bei der
Vermogensinanspruchnahme nach § 1836 ¢
Ziff. 2 BGB unbericksichtigt bleiben.

1.4. Hausgrundstiick

Ein angemessenes Hausgrundstiick zahlt
ebenfalls nicht zum einzusetzenden Vermo-
gen (§ 88 Ziff. 7 BSHG). Voraussetzungen
hierfir sind:

a) das Haus wird von der betreuten Person
selbst und/oder seinem Ehegatten oder
minderjahrigen Kindern bewohnt (oder
wenn die betreute Person selbst minderjah-
rig ist, von ihren Eltern);

b) die Haus- und GrundstiicksgroBe ist an-
gemessen. Die Angemessenheit bestimmt
sich nach der Zahl der Bewohner und evtl.
zusatzlichem Wohnbedarf infolge Behinde-
rung oder Pflegebeduirftigkeit.

235 Schellhorn, Sozialhilferecht § 88 BSHG Rz 12;
VerwG Sigmaringen BtPrax 1999, 33
236 vgl. zum Vorrang des Willens des Verstorbenen
auch Widmann, FamRZ 1992, 759 sowie § 2 des
Feuerbestattungsgesetzes und die Bestattungsgeset-
ze vieler Bundeslander
5756 auch Spranger ZfSh/SGB 1998, 98
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Als angemessene HausgroRRe gelten238 bei
Eigenheimen 130 gm Wohnflache, bei Ei-
gentumswohnungen 120 qmm. Leben mehr
als 4 Personen im Haushalt, erh6ht sich die
Wohnflache je Person um weitere 20 gm. Ist
hausliche Pflege fiir eine der in der Woh-
nung lebenden Personen erforderlich, er-
hoht sich die angemessene Wohnflache um
20 %, auf 156 gm bei Hausern und 144 gm
bei Eigentumswohnungen. Bei standiger
Betreuungsnotwendigkeit durch eine Pfle-
geperson ist eine weitere Erhéhung um 20
gm sachgerecht24°. Die GroRe des Grund-
stiicks hat den Gepflogenheiten des offent-
lich geférderten Wohnungsbaues zu ent-
sprechen; als angemessen gelten in der
Regel bei einem Reihenhaus 250 gm, einem
Reihenendhaus/einer Doppelhaushélfte 350
gm_ und einem freistehenden Haus 500
gm

Ist ein Haus in diesem Sinne angemessen,
darf der Sozialhilfetrager zu Sicherung seiner
Anspriiche keine Sicherungshypotheken
eintragen lassen.. Wird die Grenze der An-
gemessenheit Uberschritten, darf eine Ver-
wertung dann nicht erfolgen, wenn sie fir
den Betroffenen eine Harte bedeuten wiir-
de. ob dies der Fall ist, hangt von den Um-
standen des Einzelfalls ab. Die Verwertung
des Hausgrundstiicks einer betreuten Per-
son ohne unterhaltsberechtigte Angehorige
soll jedoch dann keine Harte darstellen,
wenn sichergestellt wird, dass diese weiter-
hin im Haus wohnen bleiben kann** (z.B.
durch ein Dauerwohnrecht). Auch ein im
Ausland (im entschiedenen Fall in Polen)
gelez%enes Grundstick zahlt mit zum Vermo-
gen

Ob das Hausgrundstiick, welches die Schon-
grenze in Bezug auf die GroRe (bersteigt,
wirklich zu verwerten ist, hdangt auch davon

238 gem. § 39 des 2. WoBauG

239 LK BSHG § 88 Rz. 34

240 analog § 82 Abs. 3 2. WoBauG.

1| PK BSHG § 88 Rz 41

%2 50 BayObLG FamRZ 1996, 245 = BtPrax 1995, 217
= BtE 1994/95, 77

243 | G Hannover FamRZ 1994, 777 = BtE 1992/93, 39
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ab, ob im Grundbuch Belastungen eingetra-
gen sind (Hypotheken, Grundschulden), die
einen Verkaufserlos schmalern oder gar
ganz aufzehren wiirden’*,

1.5. Sonstiges Schonvermogen

Sonstige geschiitzte Vermogensgegenstande
sind gem. § 88 BSHG (jetzt § 90 SGB XIl) z.B.
angemessener Hausrat, Gegenstdnde, die
zur Berufsauslibung nétig sind, Familien-
und Erbstlicke, deren VerauBerung eine
Héarte fir die betroffene Person darstellen
wirde und Gegenstinde zur Befriedigung
geistiger, insbes. wissenschaftlicher oder
kultureller Bediirfnisse.

1.6. Die Heranziehung von Einkommen

Ist eine Zahlung der vom Betreuer verlang-
ten Geldbetrags (Vergltung und Aufwen-
dungsersatz, max. jeweils fiir die letzten 15
Monate) aus dem Vermogen des Betreuten
nicht moglich, so ist zu ermitteln, ob laufen-
des Einkommen hierfir zur Verfligung steht.
Hierbei ist wie im Sozialhilferecht ein drei-
stufiges Verfahren vorgesehen: zunachst die
Berechnung des Einkommens, zweitens die
Ermittlung des sozialhilferechtlichen Freibe-
trags, drittens die Ermessensentscheidung
bez. des Unterschiedsbetrags.

1.7. Die Einkommensberechnung

Zum Einkommen zdhlen grundsatzlich alle
Einnahmen geldwerter Art?®. Einkommen
im Sinne des § 76 BSHG (jetzt § 82 SGB XIlI)
sind nur tatsachliche Zuflisse in Geld oder
Geldeswert. Nicht alsbald realisierbare
Anspriiche sind dagegen kein Einkommen®*.
Bestimmte Formen des Einkommens wer-
den allerdings von vornherein nicht als
solches betrachtet. Hierbei handelt es sich in
der Regel um Einkommensarten, die als
besonders sozialvertraglich geschitzt sind,
da sie der Deckung besonderer Lebensrisi-

2% BayObLG BtPrax 1998, 31/32
%5 siehe im Einzelnen die Verordnung zu § 76 BSHG
246 B\erwGE 31, 100



ken und Belastungen dienen sollen. Sofern
diese Einkommensformen sozialhilferecht-
lich nicht als Einkommen gelten, muss dies
aufgrund der Verweisungen in § 1836¢ auf
das Sozialhilferecht auch fir die Einkom-
mensermittlung im Bereich der Betreuer-
vergltung und des Aufwendungsersatzes
gelten.

1.7.1. Kein sozialhilferechtliches Einkom-
men sind z.B.:

-Grundrente nach dem Bundesversorgungs-
gesetz und dem Bundesentschadigungsge-
setz (Kriegsbeschadigten-/-hinterbliebenen-
versorgung _ und gleichgestellte
Zahlungen™)
-Grundrente der Stiftung ,Hilfswerk fir
behinderte Kinder**®

-Leistungen der Bundesstiftung Mutter und
Kind>** sowie gleichgestellter Landesstiftun-
gen

-Kindererziehungsleistungsrenten nach dem
Kindererziehungsleistungsgesetz250
-Erziehungsgeld nach dem Bundeserzie-
hungsgeldgesetz (und den ergdnzenden
Landeserziehungsgeldgesetzen einiger Bun-
deslénderZSI);

-Unterstiitzungsleistungen fir SED-Opfer25
-Entschadigungsleistungen nach dem Kriegs-
gefangenenentschadigungsgesetz und dem
Haftlingshilfegesetz, dem Heimkehrerstif-
tungsgesetz, dem HIV-Hilfegesetz, dem § 59
Bundesgrenzschutzgesetz
-Vermogenswirksame Leistungen des Ar-
beitgebers (nicht der Arbeitnehmeranteil)
-Motivationshilfen nach dem Europaischen
Sozialfonds bis zu 200,--DM mtl.>>3

’

2

47 § 76 Abs. 1 BSHG, § 80 Soldatenversorgungsge-
setz, § 47 Zivildienstgesetz, § 51 Bundesseuchenge-
setz fur Impfschaden, §§ 1, 10a Opferentschadi-
gungsgesetz; § 292 Lastenausgleichsgesetz

288 & 21 Abs. 2 des Stiftungsgesetzes; sog. ,,Conter-
gan-Renten”

298 5 Abs. 2 des Stiftungsgesetzes

20§ 299 SGB-V, sog. , Trimmerfrauengeld”

Blg 8 Abs. 1 BErzGG, jetzt die ersten 300 Euro des
Elterngeldes (Stand 2010)

%2 5 16 Abs. 4 des 1. Gesetzes zur Bereinigung von
SED-Unrecht

- Sozialhilfeleistungen selbst, unabhangig
davon, ob es sich um Hilfe zum Lebensun-
terhalt oder um Hilfe in besonderen Lebens-
lagen handelt®™*.

GemaR § 77 BSHG (jetzt § 83 SGB XlI) wer-
den auch weitere Einklnfte nicht berlck-
sichtigt, da Sie als zweckbestimmte Leistun-
gen nicht dem Lebensunterhalt zu dienen
bestimmt sind, z. B.: Blindenfiihrhundleis-
tungenzss, Blinden- und Gehérlosengeldzss,
humanitare Soforthilfe fur H|V-Infizierte257,
Krankenversicherungszuschuss fur freiwilligg
versicherte Rentnerzss, Kurzuschiisse )
Pflegegeldm, RehabiIitationsleistungenzel,
Uberbriickungsbeihilfe fiir Strafentlasse-
ne262, Schmerzensgeldm. Diese dirften
auch bei der Berechnung der einzusetzen-
den Betrage im Betreuungsrecht frei blei-
ben.

1.7.2. Einkommensbereinigung

Das Einkommen des Betreuten ist um die in
§ 76 BSHG (jetzt § 82 SGB Xll) genannten
Betrdage zu bereinigen. Hierbei handelt es
sich zundchst um die gesetzlichen Abgaben,
Steuern und Versicherungen. Neben den
gesetzlichen  Sozialversicherungsbeitragen
oder ihnen gleichwertigen freiwilligen Zah-
lungen zur Renten- , Kranken-, Pflege- und
Unfallversicherung kénnen auch angemes-
sene weitere Betrdge zur Risikovorsorge
gerechnet werden, z.B. Privathaftpflicht-
und Hausratversicherungen264 sowie, soweit

23 zuzligl. Je 75,--DM fiir jedes haushaltsangehérige
Kind

% | PK BSHG § 76 Rz 18

5814 BVG

26 § 67 BSHG; BVerwGE 34, 164/166; LPK BSHG § 77
Rz24, 34a

7 | PK BSHG § 77 Rz 38

28 § 106 SGB-VI

29§23 SGB-V

260 § 37 SGB-IX, soweit es an Pflegepersonen weiter-
gegeben wird

21| pK BSHG § 77 Rz 60

%62 § 75 StVollzG

63 § 847 BGB

%64 | PK BSHG § 76 Rz. 28

71



landesrechtlich vorgesehen, eine Gebdude-
brandversicherung.  Sterbeversicherungen
(Lebensversicherun%en auf den Todesfall)
werden anerkennt’ > jedoch keine Kapital-
lebensversicherungen (auf den Erlebensfall).
Eine Kfz-Haftpflichtversicherung ist anzu-
rechnen, wenn der PKW zur Berufstatigkeit
der betreuten Person notwendig ist’®. Bei
Erwerbseinkinften sind die mit der Erzie-
lung des Einkommens notwendig verbunde-
nen Ausgaben abzugsfahig (Werbungskos-
ten - berufsbedingte Aufwendungen). Siehe
hierzu im einzelnen § 3 der Verordnung zu §
76 BSHG (jetzt VO zu § 82 SGB XIl).

1.7.3. Unterhalt als Einkommen des Be-
treuten

Unterhaltsanspriiche zdhlen mit zum Ein-
kommen des Betreuten, soweit es sich dabei
um Zahlungen in Geld handelt, genau wie
andere Einnahmen®®’. Unterhaltsanspriiche
der betreuten Person, die durch freiwillige
Zahlung nicht zu realisieren sind, sollen vom
Betreuer nicht eingeklagt werden, gehen
jedoch ebenso wie andere Anspriiche gem.
§ 1836e BGB auf die Staatskasse uber, die
vergleichbar dem Sozialhilfetréiger268 die
Ubergegangenen Unterhaltsanspriiche ein-
klagen kann.

Unterhaltsbedirftig ist nach § 1602 BGB,
wer sich nicht selbst unterhalten kann und
unterhaltspflichtig nach § 1603 BGB ist
derjenige Verwandte in gerader Linie, der
nach seinem Einkommen und seinen sonsti-
gen Verpflichtungen dazu imstande ist.
Unterhalt ist ein hochstpersonlicher An-
spruch und dient der Deckung der eigenen
Lebenshaltungskosten, nicht der Finanzie-

- . 269
rung von Anspriichen dritter Personen™ .

%65 LPK BSHG § 76 Rz. 28

%% LPK BSHG § 76 Rz 27

7 LPK BSHG § 76 Rz 72

%68 § 91 BSHG

29 Brijhl, NDV 1963, S. 305,306; Schellhorn, NDV
1967, S. 35,37; Goppinger: Unterhaltsrecht Rz 1452;
DV: Empfehlungen fir die Heranziehung Unterhalts-
pflichtiger, S. 61, 159; Minder, NJW 1990, S.
2031,2033; LPK BSHG, § 91 Rz 13; Schellhorn § 90 Rz
72

Dies bedeutet, dass der Unterhaltsanspruch,
den die betreute Person auch ohne die
Tatigkeit des Betreuers gehabt hatte, beim
Nichterfolgen freiwilliger Zahlung von der
Landeskasse auf dem Klageweg geltend
gemacht werden kann. Zusatzlicher Finanz-
bedarf der betreuten Person, die aus der
Betreuertatigkeit (und der Notwendigkeit
ihrer Bezahlung) resultiert, ist somit kein
Unterhaltsbedarf i.S. des Unterhaltsrechtes.

Dariiber hinaus ist die Einbeziehung von Un-
terhaltsanspriichen im Regelfall aussichtslos.
Denn entweder ist der Lebensunterhalt des
Betreuten durch anderweitige Einnahmen
gesichert, so hat er nach § 1602 BGB keinen
Unterhaltsanspruch. Ist der Lebensunterhalt
nicht durch andere Leistungen gesichert, hat
der Betreute in aller Regel einen Sozialhilfe-
anspruch; wird aber Sozialhilfe gezahlt,
gehen die Unterhaltsanspriiche der betreu-
ten Person gem. § 91 BSHG ohnehin auf den
Sozialhilfetrager Uber, so dass keine Gel-
tendmachung durch den Betreuer (oder die
Landeskasse) mehr zuldssig ist”°. Durch den
Anspruchsibergang tritt ein Glaubigerwech-
sel ein, so dass es sich nicht mehr um einen
eigenen Anspruch des Sozialhilfeempfangers
handelt. Es konnte dann allenfalls noch um
Teilbetrage gehen, um die der Unterhaltsan-
spruch den Sozialhilfebetrag Ubersteigt. Dies
dirfte in den Praxis aber die Ausnahme sein.

AulRerdem muss ermittelt werden, ob der
Unterhaltspflichtige leistungsfahig i.S. des §
1603 BGB ist. Die Einkommensfreibetrage
der Unterhaltspflichtigen Personen (sog.
Selbstbehalt) betragen It. Dusseldorfer
Tabelle?”* bei der Unterhaltspflicht fir min-
derjahrige bzw. bis 21-jdhrige Kinder in

35; Zeitler in Mergler/Zink: BSHG-Kommentar, § 91
Rz 35

20 Bej Minderjshrigen unter Vormundschaft oder
Pflegschaft haben diese in einer vergleichbaren Lage
in der Regel Anspruch auf Unterhaltsvorschuss oder
Hilfe zur Erziehung; auch dann gehen die Unter-
haltsanspriiche auf den jeweiligen Sozialleistungstra-
ger Uber: § 7 UVG bzw. §§ 95 ff. SGB-VIII - KIHG

71 Stand 1.7.1998, siehe z.B. FamRZ 1998, 797; FuR
1998, 119, neue Tabellen siehe www.famrz.de



Schulausbildung (sog. gesteigerte Unter-
haltspflicht) mindestens mtl. 1.500,--DM;
hierbei sind Werbungskosten (berufsbeding-
te Aufwendungen) sowie ggf. Schuldver-
pflichtungen zuvor abzuziehen; bei den
genannten Selbstbehaltsbetragen ist eine
Warmmiete von 650,-- DM innerhalb der
Satze enthalten; ist die Miete hoher, steigen
gef. auch die Selbstbehaltsbetrage.

Gegenliber anderen volljahrigen Kindern
sowie dem Ehegatten gegenliber betragt der
angemessene  Selbstbehalt  mindestens
1.800,--DM (bei sonst gleichen Bedingun-
gen); gegeniber den eigenen Eltern belduft
er sich auf 2.250,-- DM (einschl. 800,-- DM
Warmmiete). Der angemessene Unterhalts-
bedarf des mit dem Unterhaltspflichtigen
zusammenlebenden Ehegatten betragt in
der Regel zwischen 950,- und 1.500,--DM; in
Falle der Unterhaltsheranziehung fiir eigene
Eltern betragt der Bedarf des Ehegatten
mindestens 1.750,-- DM (einschl. 600,-- DM
Warmmiete). Aus diesen Zahlen ist un-
schwer zu erkennen, dass nur selten Famili-
enangehorige tatsachlich durch die Justiz-
kasse fur libergegangene Unterhaltsanspri-
che herangezogen werden dirften; im Re-
gelfall wird der fur die Geltendmachung von
Unterhalt nétige Aufwand in solchen Fallen
in keiner Relation zum moglichen Zahlungs-
eingang stehen.

Besteht jedoch im Einzelfall ein Unterhalts-
anspruch, welcher seitens der Unterhalts-
pflichtigen nicht durch freiwillige Zahlungen
erfullt wird, ist der Rickgriffstitel nach §
1836 e BGB auch gegen diese Personen
durchsetzbar. Er ist ein vollstreckbarer Titel
gem. § 1 Abs. 1 Nr. 4 b der Justizbeitrei-
bungsordnung i.V.m. § 828 Abs. 2 yd:Jo ks
Ein Pfandungsschutz gem. § 850 b ZPO wirkt
nicht gegenuiber der Staatskasse.

72 \Wagenitz/Engers FamRZ 1998, 1273/1279

1.8. Die Freibetrdge in der Hilfe in bes.
Lebenslagen

Der Einkommensfreibetrag betragt bis
30.6.99 mtl. 1552,--DM*”, jeweils zuziiglich
Kosten der Unterkunft (Mietkosten). Dieser
Freibetrag gilt unabhdngig davon, ob die
betreute Person die individuellen Vorausset-
zungen des § 81 Abs. 1 BSHG erfullt””,
Allerdings kann sie auch den auf das Doppel-
te erhohten Freibetrag nach § 81 Abs. 2
BSHG nicht beanspruchen, auch wenn die
dortigen Voraussetzungen erfiillt sind, da in
§ 1836 c kein Verweis auf § 81 Abs. 2 BSHG
zu finden ist. Ob zu den Kosten der Unter-
kunft neben der Miete und den Betriebskos-
ten auch die Kosten der Heizung zdhlen, ist
in der sozialhilferechtlichen Literatur um-
stritten?””. Die Kosten des Haushaltsstroms
zihlen nach h.M. nicht dazu®’®.

Freibetrag fur den Betreuten (§ 81 Abs. 1
BSHG): 1.552,-- DM

Freibetrag fur den Ehegatten (§ 79 Abs. 1
Ziff. 3 BSHG) 432,-- DM

(als Grundlage wurden 80 % des Sozialhilfe-
regelsatzes der HzL*”” von 540,--DM aus
NRW, Stand 1.7.98, giiltig bis 30.6.99 ge-
nommen)

Unterkunftskosten (§ 79 Abs. 1 Ziff. 2 BSHG):
700,-- DM (hier als fiktives Beispiel)

Summe: 2.684,-- DM

Im vorliegenden Falle wiirde dies bedeuten,
dass bei die Frage, ob der Betreute die
Leistungen seines Betreuers selbst zu zah-
len hat, nur die Betrage beriicksichtigt wer-
den, die die Grenze von 2.684,- DM (ber-
steigen. Obwohl das Einkommen des Ehe-
gatten (bei der o.g. Einkommensberech-
nung) des Betreuten mitrechnet, sind die
Zahlungen fir Betreuervergitung und Auf-

3 heue Bundeslander 1.534,--DM: aktuelle Freibe-
trage 2010: bundesweit 718,-- Euro (§ 85 SGB XII)
2% ygl. BR-Drs. 960/96 S. 30
775 fiir die Beriicksichtigung LPK BSHG § 79 Rz 4;
Oestreicher § 79 Rz. 8; dagegen Schellhorn & 79 Rz.
26; Gottschick § 79 Rz. 7.3; OVG Luneburg FEVS
36,108
276 entsprechend § 3 Abs. 2 der VO zu § 22 BSHG
%77 § 22 BSHG
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wendungsersatz nur aus dem Einkommen
des Betreuten selbst zu leisten.

Auch der Betreute kann unterhaltspflichtig
sein, zum einem seinem Ehegatten gegen-
Uber (8§ 1360 ff; 1569 ff BGB), zum anderen
Verwandten in gerader Linie, insbesondere
seinen Kindern (§§ 1601 ff. BGB). Die Un-
terhaltspflicht gegeniber dem Ehegatten
(und den Kindern) findet in § 81 Abs. 1 BSHG
i.V.m. § 79 Abs. 1 BSHG insoweit Berlicksich-
tigung, als ein Familienzuschlag zum Freibe-
trag des Betreuten hinzugerechnet wird.
Dieser Freibetrag (derzeit in NRW mtl. 432,--
DM fir den Ehegatten) liegt jedoch erheb-
lich unterhalb des Betrags, der im Unter-
haltsrecht zugebilligt wird. Zu prifen ware
deshalb, ob dem Ehegatten nicht mindes-
tens der Mindestunterhaltsbetrag nach der
Disseldorfer Tabelle, Abschnitt B, von z.Zt.
950,-- DM zugebilligt werden msste, damit
sich dieser nicht unverhaltnismaRig ein-
schranken muss. Ahnliches gilt fiir den Kin-
desunterhalt, der im Regelfall hoher liegt,
als die Sozialhilferegelsatze, auf die in § 79
Abs.1 BSHG Bezug genommen wird.

Auch nach Scheidung oder bei Getrenntle-
ben wird man den tatsachlich zu zahlenden,
vom Familiengericht oder durch notarielle
Urkunde®”® festgelegten Unterhaltsbetrag
vom Einkommen des Betreuten absetzen
missen. Auch im Sozialhilferecht sind sol-
che gesetzlichen und vollstreckbaren Unter-
haltsverpflichtungen zu beri]cksichtigen279.
AuBerdem erscheint es unbillig, bei der
Betreuervergiitung Unterhaltsanspriche des
Betreuten dem Einkommen hinzuzurechnen,
Unterhaltsverpflichtungen  jedoch  nicht
abzuziehen.

1.9. Die Ermessensentscheidung gem. § 84
BSHG (jetzt § 87 SGB XII)

Bei der Inanspruchnahme ist zu beriicksich-
tigen, dass der Einsatz des Einkommens nur

278 hei Kindern auch durch Jugendamtsurkunde, § 59
SGB-VIII
7% ByerwG, Urteil vom 15.12.1977 -V C 35.77
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,nhach MaRgabe des § 84 Abs. 1 BSHG”
erfolgt (§ 1836 c Nr. 1 BGB). Nach dieser
Vorschrift ist der die Einkommensgrenze
Ubersteigende Anteil des Einkommens flr
die Aufbringung der Mittel eines sozialhilfe-
rechtlich relevanten Bedarfs "in angemesse-
nem Umfang zuzumuten". Dies hat zur
Folge, dass nicht das gesamte (iber der
Einkommensgrenze liegende Einkommen
herangezogen wird, sondern nur ein - nach
Ermessensentscheidung des So-
zialhilfetragers festzusetzender — Anteil, der
im Einzelfall allerdings auch bis zum vollen
Betrag gehen kann. Dies gilt nunmehr auch
bei der Beurteilung der Mittellosigkeit nach
§ 1836¢ BGB. Auch hier muss daher (durch
das Vormundschaftsgericht) eine Ermes-
sensentscheidung getroffen werden, in
welchem Umfange dem Betreuten der
Einsatz seines Einkommens zuzumuten ist.
Hier kann der bisher schon vertretenen
Auffassungzso, dem Betreuten konne nicht
zugemutet werden, mit der Betreuung
zugleich eine Einschrankung seiner Lebens-
verhiltnisse hinzunehmen, Rechnung getra-
gen werden. Es muss im Rahmen des Ermes-
sens auch der Sinn und Zweck der Regelung
berticksichtigt werden. Ein wichtiger Unter-
schied zum Sozialhilferecht ist: wahrend die
Sozialhilfe grundsatzlich der Vermeidung
von Armut dient und auch bei der Erbrin-
gung von Hilfen in besonderen Lebenslagen
dem Hilfebezieher grundsatzlich eine Ein-
schrankung seiner Lebensfiihrung zugemu-
tet werden kann, mag dies bei der Betreu-
ung anders sein?™.

Die Berticksichtigung von sonstigen Zah-
lungspflichten, insbesondere Tilgung zivil-
rechtlicher Verbindlichkeiten, ist im Sozial-
hilferecht grundsatzlich nicht vorgesehen,
da es von ihrem gesetzlichen Verstandnis
nicht Aufgabe der Sozialhilfe ist, dritte Per-
sonen, die selbst nicht bedirftig sind, zu
unterstitzen. Eine Ausnahme bildet nur die
Tilgung von Mietschulden nach § 15a BSHG,

20 0LG Schleswig, BtPrax 1994, 139; LG Oldenburg,
BtPrax 1994, 215; LG Koblenz, BtPrax 1998, 82

21 Jirgens/Marschner u.a.: Das neue Betreuungs-
recht, 4. Aufl, Rz 280d



da der Erhalt der Wohnung als schitzens-
wertes Ziel anerkannt ist, auch wenn durch
die Ubernahme dieser Zahlungspflichten
direkt ein Dritter (der Vermieter) profitiert
und nur indirekt der Hilfeempfanger.

Da das Betreuungsrecht282 ebenfalls grund-
satzlich keine Tatigkeit im Interesse dritter
Personen darstelltm, kénnte man daran
denken, dies ohne weiteres auch bei der
Vergltung der Betreuungspersonen zu
libernehmen. Wird dieser Gedanke jedoch
weiterverfolgt, wird der Widerspruch zu den
Aufgaben des Betreuers deutlich. Gerade
wenn diesem die Vermogenssorge als Auf-
gabenkreis Ubertragen wurde, ist die Ent-
schuldung der betreuten Person eine vor-
rangige Aufgabe.

Wird daher eine vom Betreuer veranlasste
Schuldentilgung im Rahmen eines ordentli-
chen Tilgungsplans bei der Betreuervergi-
tung ganzlich unbericksichtigt, konnte der
Betreuer seine Aufgabe u.U. nicht mehr
ordnungsgemaR erledigen, weil die nach
Abzug der vom Gericht festzusetzenden
Zahlungsraten284 zusammen mit den Schuld-
tilgungsraten den Lebensunterhalt des
Betreuten nicht mehr sicherstellen kdnnen.

Eine sachgerechte Losung wére es z. B., die
Tilgungsraten, soweit mit den Glaubigern
vereinbart und tatsichlich geleistet (und
natlrlich innerhalb der gem. § 850 ¢ ZPO
pfandbaren Betrdge liegend), zumindest
teilweise zu beriicksichtigen. Die Moglich-
keit hierzu bietet die gem. § 1836 ¢ BGB
vorgesehene Anwendung des § 84 BSHG,
der eine nur teilweise Heranziehung der
oberhalb der Einkommensgrenzen liegenden
Betrage ermb’glichtzss.

%82 ynd auch das Vormundschaftsrecht Minderjahri-
ger

283 BGH, BtPrax 1995, 103 = FamRZ 1995, 282 = Der
Betrieb 1995, 319 = Rechtsdienst der Lebenshilfe
2/95, 20

8% 5 18366; § 56 g Abs. 1 Satz 2 FGG

%8 50 auch LPK BSHG § 84 Rz 7

Der Betreute sollte nach Abzug der Mietkos-
ten, etwaiger Unterhaltsverpflichtungen, der
Schuldentilgung und der Ratenzahlungen
gem. § 1836 e mindestens den nach § 850 c
ZPO unpfandbaren Betrag behalten, also
derzeit 1.220,-- DM mtl. Dies entspricht
auch den in der Vergangenheit durch einige
Gerichte geduflerten Berechnungsvorschla-
gen286. In der Literatur wird es auch fir
sachgerecht betrachtet, zusatzlich zur Pfan-
dungsfreigrenze einen Zusatzbetrag von ca.

100 DM/Monat zuzubilligen287.

2. MaR3geblicher Zeitpunkt

Fir die Frage, welcher Zeitpunkt fiir die
Mittellosigkeit von Bedeutung ist, ist folgen-
des zu unterscheiden:

Bei der Vergitungsbewilligung nach § 1836
ist fur die Frage der Ermittlung der Mittello-
sigkeit der Zeitpunkt maRgeblich, zu dem
das Tatsachengericht (iber die Frage der
Vergitung entscheidetzss, so dass eine
zwischenzeitlich eingetretene Vermoégens-
minderung zu Mittellosigkeit auch dann
fihren kann, wenn urspriinglich noch aus-
reichend Vermoégen vorhanden war.

Die entgegenstehende Auffassung, wonach
es fur die Beurteilung der Mittellosigkeit auf
den Zeitg)unkt des Vergltungsantrags an-
kommt®® , ist abzulehnen. Es konnen oft-
mals viele Monate vergehen, bis das Gericht
Uber den Antrag des Betreuers entscheidet.

28 |G Kiel, JurBiiro 94, 415; OLG Hamm BtPrax 94,
216 = BtE 1994/95, 75; LG Frankfurt/Main FamRZ
1996, 1360 = BtE 1994/95, 76; LG Paderborn FamRZ
1995, 1377 = BtE 1994/95, 75
%87 Knittel § 1835 Rz 26a; WeiR Rpfleger 1994, 51/54
288 BayObLG BayObLGZ 1964, 71/73; BayObLGZ
1995, Nr. 72 = FamRZ 1996, 372 ; BtPrax 1996, 29 =
FamRZ 1996, 437 Ls; KG Berlin FamRZ 1998, 188 =
NJW-RR 1998, 436 = FGPrax 1997, 224; LG Franken-
thal BtPrax 1997, 117; LG Duisburg JurBuro 1993,
196; LG Essen, Beschluss vom 16.12.1992-7T
664/92
%89 G Berlin BtPrax 1997, 204 = FamRZ 1997, 1500;
LG Paderborn FamRZ 1995, 1377/1378; LG Arnsberg
FamRZ 1998, Damrau/Zimmermann § 1836 Rz 3
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Der Antragsteller hat hierauf nur minimalen
Einfluss. In dieser Zeit kann sich die Ein-
kommens- und Vermogenslage der betreu-
ten Person erheblich gedndert haben. Wah-
rend des Zeitraums zwischen Antragstellung
und Gerichtsentscheidung hat der Betreuer
jedoch keine Moglichkeit, das etwaige Ver-
mogen zum Zwecke der spateren Entnahme
(nach gerichtlicher Entscheidung) zurlickzu-
halten; er muss es vielmehr ggf. zum Le-
bensunterhalt der betreuten Person einset-
zen oder an das Sozialamt abfihren®®.
Sollte demnach tatsachlich auf die Verhalt-
nisse zum Zeitpunkt des Vergltungsantrags
abgestellt werden, kann es sein, dass ein
Gericht eine Verglitung aus einem Vermo-
gen zuspricht, das gar nicht mehr vorhanden
ist. Dies kann nicht im Sinne des Gesetzes
sein. Der Betreuer sollte daher im eigenen
Interesse bei laufenden Vergltungsantragen
dem  Vormundschaftsgericht  Mitteilung
machen, sobald der Vermogensschonbetrag
unterschritten ist.

Ist die betreute Person bereits verstorben,
so ist ebenfalls der Zeitpunkt der Tatsachen-
entscheidung malgeblich, jedoch unter
Beriicksichtigung der Vermogensverhaltnis-
se zum Todeszeitpunkt291 die Einrede der
DUrft;gzkeit des Nachlasses ist zu bertcksich-
tigen

2.1. Der Regress der Staatskasse und seine
Dauer

Wenn die Staatskasse Aufwendungsersatz
oder Verglitung an den Betreuer gezahlt hat,
kann sie gem. § 1836 e BGB diese Betrage
vom Betreuten zurlckverlangen, wenn er
Einklinfte oder Vermoégen hat, die Uber der
Grenze der Mittellosigkeit liegen (aber zur
vollstandigen Befriedigung der Anspriiche
des Betreuers in einer Summe nicht ausrei-
chen). Diesen Gedanken hat der Gesetzge-
ber offenbar aus vereinzelter Rechtspre-

20 ByerwG BtPrax 1996, 101

291 BayObLGZ 1997 Nr. 66 = BtPrax 1998, 79 = MDR
1998, 415 = NJW-RR 1998, 656 = FamRZ 1998, 697
292 Jirgens u.a.: Das neue Betreuungsrecht, 4. Aufl.,
Rz. 279a
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chung tGbernommen, die eine Darlehensge-
wahrung und Rijckzahlungg?’ durch den Be-
treuten als moglich ansah™”.

Ein Regressanspruch entsteht auch in den
Fallen, in denen der Betreute zum spateren
Zeitpunkt Vermogen erwirbt. Nach seinem
Tod kann die Staatskasse sich an den Nach-
lass halten. Der Anspruch der Staatskasse,
auf das Vermogen und Einkommen des
Betroffenen zurlickzugreifen, besteht Uber
einen Zeitraum von 10 Jahren (seit 1.1.2010
3 Jahre). Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt
der Zahlung an den Betreuer. Das bedeutet,
dass ein zunachst mittelloser Betreuter, der
spater, auch nach Beendigung der Betreu-
ung, Vermogen erwirbt, z.B. durch eine
Erbschaft, dieses erworbene Vermdgen an
die Staatskasse abfiihren muss, jedoch nur,
soweit es die Vermogensschongrenze (ber-
steigt.

Das Gericht kann gem. § 56 g Abs. 3 FGG
(jetzt § 168 FamFG) gleichzeitig mit der
Festsetzung der aus der Staatskasse zu
zahlenden Vergitung und Aufwendungser-
satz bestimmen, in welchem Umfang der
Betroffene Betrdge an die Staatskasse zu-
rickzuzahlen hat.

In diesem Rahmen kann das Gericht

- den Betroffenen zu einer einmaligen Zah-
lung auffordern, z.B. zur Zahlung des iber
den ,Schonbetrag,, hinausgehenden Teil des
Sparguthabens oder

- den Betroffenen zu regelmaRigen, z. B.
monatlichen (Raten-)Zahlungen auffordern,
z.B. wenn er Einkommen hat, das die Frei-
grenze Uberschreitet.

Das Gericht kann die vom Betroffenen zu
zahlenden Betrage aber auch zu einem
spateren Zeitpunkt festsetzen. Dies kommt
vor allem dann in Betracht, wenn zunéachst
davon ausgegangen worden war, dass der
Betroffene mittellos war, sich dies aber im
nachhinein als falsch herausgestellt hat oder
der Betroffene spater Uber Einkilinfte ver-

293 | G Cottbus, Beschluss vom 16.11.95, 10 T 75/95,
nicht veroffentlicht



fagt, die ihm Zahlungen erméglichen oder er
spater Vermégen erwirbt.

Diese Regelung ist rehabilitationsfeindlich.
Psychisch kranke Menschen, die in der Zeit
ihrer Erkrankung einen Betreuer bendtigten,
missen bei Behandlungs- und Rehabilitati-
onserfolg noch bis zu zehn Jahren spater die
Betreuervergiitungen zuriickzahlen®™”.

Im Gesetzentwurf zum BtAndG heiRt es in
dieser Stelle: ,Eine Verpflichtung, die Rick-
griffsmoglichkeit gegen den Miindel in je-
dem Falle wahrzunehmen, schafft der Ent-
wurf nicht; vielmehr erméachtigt er in § 56 g
FGG-E die Gerichte, von der Festsetzung von
Rickzahlungen in bestimmten Fallen abzu-
sehen. Er stellt damit sicher, dass zur Gel-
tendmachung der auf den Fiskus Uberge-
gangenen Anspriiche kein Aufwand betrie-
ben wird, der zum erzielbaren Ertrag auBer
Verhaltnis steht. Vor dem Hintergrund die-
ser Regelung erscheint es dann unproblema-
tisch, fir die Feststellung der Mittellosigkeit
auf den Zeitpunkt abzustellen, in dem tber
die Kostenlibernahme durch die Staatskasse
zu entscheiden ist?®.“

Die Gerichte sollen durch den Regress nach
Auffassung des Gesetzgebers moglichst
wenig belastet werden. Dies ist auch des-
halb sinnvoll, da es nicht Aufgabe der Ge-
richte ist, die Interessen der Staatskasse
wahrzunehmen. Zur Handhabung des Rick-
griffs auf das Vermogen des Betreuten sagt
der Regierungsentwurf auf S. 16 noch fol-
gendes: ,Die Handhabung der Einstands-
pflicht der Staatskasse sowie ihres Regress-
anspruches gegen den Miindel oder Betreu-
ten wird vom Entwurf dabei durch die Mog-
lichkeit der Gerichte erleichtert, zugunsten
des Betroffenen Mittellosigkeit anzunehmen
bzw. vom Regress in dessen laufendes Ein-
kommen abzusehen, wenn die Vorausset-
zungen hierfiir nach freier Uberzeugung des
Gerichts vorliegen. Damit tragt der Entwurf

294Jijrgen:; u.a.: Das neue Betreuungsrecht, 4. Aufl.,
Rz. 283a
2 Bt-Drs. 13/7158, S 34

einem Anliegen der Praxis Rechnung, die
nachdriicklich darauf hingewiesen hat, dass
es wesentlich 6konomischer sei, im Zweifel
kleinere Nachteile fiir die Staatskasse in Kauf
zu nehmen als eine detaillierte Priifung auch
dort anzustellen, wo abzusehen sei, dass der
damit verbundene Aufwand in keinem an-
gemessenen Verhaltnis zu dem realisierba-
ren Ertrag stinde.”

Es bleibt zu hoffen, dass die Gerichte dies
beherzigen und sich selbst (und den anderen
Verfahrensbeteiligten) nicht unnotig Arbeit
machen. Bei der Frage, ob eine Uberpriifung
des Vermogens des Betroffenen stattfinden
sollte, sollten sich die flr die Durchsetzung
der Rickgriffsanspriiche zustandigen
Rechtspfleger vor Augen halten, wie viel ihre
Arbeitsstunde und die ihres Folgepersonals
kostet. Ein Prifverfahren dirfte sich dann in
der Regel verbieten, zumal Betreute im
allgemeinen nicht zu denen zdhlen, bei
denen ein groRerer Vermogenserwerb
wahrscheinlich ist. Dasselbe gilt fir ehemali-
ge Miindel, die sich nach Vollendung des 18.
Lebensjahrs erst einmal in der Berufsausbil-
dung befinden dirften.

2.2. Heranziehung von Erben

Ist der Betroffene verstorben, bestimmt das
Gericht gem. § 56g Abs. 3 FGG, wann und in
welcher Héhe Zahlungen aus dem Nachlass
zu leisten sind. Bei Anspriichen der Staats-
kasse gegen den Nachlass wird in der Regel
nur ein einmaliger Betrag in Betracht kom-
men. Gehoren aber wiederkehrende Leis-
tungen von dritten Personen, z.B. Mietein-
nahmen oder Zinsen zum Nachlass, sind
auch regelmaRige Erstattungsbetrdge an die
Staatskasse denkbar.

Die Festsetzung des Ruckgriffsanspruchs
durch das Gericht setzt natlirlich voraus,
dass dieses die Hohe das Vermégen des
Betroffenen bzw. die Hohe des Nachlasses
kennt. Die Erben sind verpflichtet, dem
Gericht auf dessen Wunsch ein Nachlassver-
zeichnis einzureichen.

71



Die Erben des verstorbenen Betreuten
haften anders als nach der bisherigen Recht-
sprechung nur mit der Hohe des geerbten
Betreutenvermogens, und aulRerdem stehen
ihnen die auch im Sozialhilferecht einge-
raumten Freibetrdge (§ 92 c BSHG, jetzt §
102 SGB XIlI) zu, die bisher nur gegenlber
dem Sozialamt gelten. Diese haben Uber-
wiegend den Zweck, dass der Erbe hiervon
zunachst die Kosten der Bestattung tragen
kann. Der Freibetrag macht z.Zt. gStand
1.7.98) eine Summe von 3.104,-- DM*® aus;
fur Familienangehorige, die mit dem Ver-
storbenen zusammengelebt und ihn nicht
nur voribergehend gepflegt haben, betragt
der Freibetrag allerdings 30.000,--DM. Auch
bei der Heranziehung der Erben ist es mog-
lich, besondere personliche Harten dieser
Personen zu beriicksichtigen.

2.3. Vergiitung des Verfahrenspflegers

Die Vergitung und der Aufwendungsersatz
bei Verfahrenspﬂegern297 werden ab 1.1.99
stets aus der Staatskasse gezahltm. Daher
sind ungeachtet der wirtschaftlichen Ver-
haltnisse der betroffenen Person stets die
Stundensatze in § 1 Abs. 1 BVormVG maR-
gebend. Die Tatigkeit von Rechtsanwalten
als Verfahrenspflegern darf nach der Neu-
formulierung des § 1 BRAGO nicht mehr als
anwaltliche Tatigkeit nach der BRAGO be-
rechnet werden. Durch die Neufassung der
KostO kann allerdings die betroffene Person
kiinftig die Kosten der Verfahrenspflegerta-
tigkeit als Teil der Gerichtskosten in Rech-
nung gestellt bekommen®®°.

Hierbei sind nicht die Freibetrage nach § 92
KostO zu beachten, wie dies fir die Geblih-
ren des Vormundschaftsgerichtes fir dessen
eigene Tatigkeit gilt, sondern die o.g. Freibe-
trage nach § 1836 c BGB. Der Ruckgriff auf
den Betroffenen ist hier jedoch kirzer als

2% neue Bundeslinder 3.068,-- DM, aktueller Stand
2010 bundesweit 2154 Euro

27 88 50, 67, 70b FGG

2% § 67 Abs. 3 FGG

% § 93ai.V.m. § 137 Ziff. 16 KostO
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bei der sonstigen Betreuervergitung, nam-
lich gem. § 17 KostO 4 Jahre. Die Regelun-
gen gelten auch fiir den Verfahrenspfleger
nach dem Gesetz Uber das gerichtliche
Verfahren bei Freiheitsentziehungenm.

Betreuertatigkeit und Freiheits-
entziehungen nach den Psy-
chisch-Kranken-Gesetzen

aus BtPrax 2000, 191

Die FreiheitsentziehungsmaBnahmen bei
psychisch kranken Menschen sind, was ihre
materiell-rechtlichen Voraussetzungen
betrifft, auf zwei verschiedene Weisen
gesetzlich geregelt, zum einen als sog. zivil-
rechtliche Unterbringung in § 1906 BGB
durch einen Betreuer, seit 1.1.99 auch durch
einen Bevollméichtigten301 sowie zum ande-
ren in den Landesgesetzen zum Schutz
psychisch Kranker, die in allen Bundeslan-
dern existieren, aber z.T. unterschiedliche
Bezeichnungen302 und  Regelungsinhalte
haben.

Nach Inkrafttreten des Betreuungsgesetzes
am 1.1.1992, welches das gerichtliche Ver-
fahren auch fir die Freiheitsentziehungen
nach diesen Gesetzen in den §&§ 70 ff. FGG
neugeregelten, erlieRen die meisten Bun-
deslander neue Landesgesetze, passten sie
jedoch zumindest an das neue Betreuungs-
recht an.

Lediglich in Nordrhein-Westfalen unterblieb
diese Regelung lange Zeit®™; erst im Dezem-
ber 1999 bzw. im April 2000 sind in den

3% § 5 Abs. 2 Satz 2i. V. m. § 3 FrEG

301 Bej Minderjahrigen nach § 1631 ¢ BGB

302 Alle Gesetze abgedruckt in ,,Das Recht der Psy-
chisch Kranken”, Bundesanzeiger-Verlag, 2000.

39 |ediglich ministerielle Anwendungshinweise mit
Schreiben vom 18.12.19991 - V A5-0511.1



Bundeslandern NRW und Schleswig-Holstein
neue PsychKGe in Kraft getreten304

Zahlen zur Unterbringung nach den Psy-
chisch-Kranken-Gesetzen (im folgenden
PsychKGen)3°5:

Im Jahre 1997 standen It. Justizstatistik®®
65.744 beantragte Verfahren auf gerichtli-
che Genehmigung zu UnterbringungsmaR-
nahmen durch Betreuer 59.605 entspre-
chende Verfahren nach den Psychisch-
Kranken-Gesetzen  gegenlber.  Hiervon
entfielen interessanterweise weniger als 5 %
bei beiden Unterbringungsarten auf die
neuen Bundeslander (3009 bzw. 2894).

Wie viele Personen, bei denen eine Unter-
bringung nach den PsychKGen erfolgte,
unter Betreuung standen, ist nicht statistisch
erfasst, jedoch dirfte eine erhebliche Zahl
dieser Betroffenen bereits bei der Unter-
bringung unter Betreuung gestanden oder
wahrend der Unterbrin§ung unter Betreu-
ung gestellt worden sein o7

Beteiligung von Betreuern an Unterbrin-
gungsmaBnahmen nach den PsychKGen

Freiheitsentziehungen nach den PsychKGen
erfolgen als staatlich angeordnete Zwangs-
malnahme durch die davor vorgehenden
Behorden (i.d.R. sozialpsychiatrischer Dienst
bzw. Ordnungsbehorde) und erfordern kein
direktes Zutun des Betreuers®®. Ein etwai-
ges Aufenthaltsbestimmungsrecht des Be-
treuers ruht wdhrend einer offentlich-
rechtlichen Unterbringung, da diese ein

39% NRW: PsychKG vom 17.12.1999 (GVBI. NW S.
662), Schl.Holst.: PsychKG vom 14. 1. 2000 (GVOBI.
Schl.-H. S. 106, berichtigt GVOBL. Schl.-H. S. 206)
3% der besseren Lesbarkeit sind auch die 6ffentlich-
rechtlichen Unterbringungen in den Landern mit
gemeint, in denen die Rechtsgrundlage als Un-
terbringungs- oder Freiheitsentziehungsgesetz
bezeichnet wird.

305 BMJ RA 1 - 3004 llla - 51 0391/99 - GU 2

307 Erstbestellungen von Betreuern 1997: 147.851
308 vgl. auch Rudolf Winzen: Zwang. 2. Aufl., Min-
chen 1999

besonders offentlich-rechtliches Gewaltver-
héltnis darstellt.

Dennoch kann es geboten sein, einen be-
reits vor einer derartigen Unterbringung
bestellten Betreuer bereits im Vorfeld, ggf.
auch zur Vermeidung einer solchen Betreu-
ung zu beteiligen und auch in deren Vollzug.
Hierbei ergeben sich unterschiedliche Detail-
fragen, die in den einzelnen Bundeslandern
z. T. abweichend geregelt sind. Dies wird im
folgenden dargestellt.

Wenn in einem der Bundesldnder eine be-
stimmte, hier als wiinschenswert angesehe-
ne Betreuerbeteiligung auch dort stattfin-
det, in dem sie nicht gesetzlich geregelt ist,
so ist dies als Zeichen guter interdisziplinarer
Zusammenarbeit zwar zu begrifen, gesi-
cherter ware aber ein eindeutiger gesetzli-
cher, den Betreuer ernstnehmender gesetz-
licher Anspruch.

Zusammenarbeit im Vorfeld bzw. zur Ver-
meidung von Unterbringungen

Beratungsanspriiche von Betreuern gegen-
liber dem sozialpsychiatrischen Dienst

Direkt genannt werden Betreuer in der
neuen NRW-Regelung, umfasst sind sie
aulRerdem in Bremen, da sie dort unter den
Begriff der Sorgeberechtigten fallen durften.

Nur indirekt sind Betreuer mit umfasst in
Brandenburg (Angehdrige und Personen, die
mit dem Betreuten zusammenleben), in
Niedersachsen (nahestehende Personen),
Rheinland-Pfalz, Sachsen, Sachsen-Anhalt,
Schleswig-Holstein, Thiringen (Personen,
die mit den Betroffenen in Beziehung ste-
hen). In Baden-Wirttemberg, Bayern, Ber-
lin, Hamburg, Hessen, Mecklenburg-
Vorpommern, NRW (bisher) enthalten die
Gesetze keine entsprechenden Regelungen.
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Institutionelle Zusammenarbeit des sozial-
psychiatrischen Dienstes mit Betreuern,
Betreuungsvereinen und -behérden

- Baden-Wirttemberg und Hessen haben
hierzu keine Regelung;

- Bayern, Mecklenburg-Vorpommern, Rhein-
land-Pfalz, Sachsen, Sachsen-Anhalt,
Schleswig-Holstein: keine spezielle Rege-
lung, erwahnt werden jedoch Verbande der
freien Wohlfahrtspflege und andere Organi-
sationen, die vor- und nachsorgende und
begleitende Hilfen gewdhren;

- Berlin: wie Bayern, zusatzlich werden
erwdhnt alle an der Vorsorgung beteiligten
Personen;

- Brandenburg: wie Berlin, zusatzlich werden
erwdhnt Angehérigen- und Betroffenenor-
ganisationen

- Bremen: wie Bayern, zusatzlich Selbsthilfe-
gruppen;

- Niedersachsen: wie Bayern, zusatzlich
Beratungs- und Behandlungseinrichtungen,
die vergleichbare oder ergianzende Dienste
anbieten;

- In NRW werden u. a. Betreuungsvereine
und -behérden genannt;

- Thiringen: Betreuer und Betreuungsbe-
horden (darlber hinaus wie Niedersachsen).

Vor- und Nachrang der Unterbringungsar-
ten

Die materiell-rechtlichen Unterbringungs-
voraussetzungen in § 1906 BGB, der fir
Betreuer und Bevollmachtigte gilt, und flr
Unterbringungen nach den PsychKGen sind
unterschiedlich. Wahrend bei & 1906 BGB
ausschlieBlich auf die Selbstgefahrdung der
betroffenen Person abgestellt wird, sind in
den PsychKGen sowohl die krankheitsbe-
dingte Selbstgeféhrdung als auch die Fremd-
geféihrdung30 Unterbringungsgriinde.

Dies bedeutet: liegt eine Selbstgefahrdung
der betroffenen Person vor, die sowohl
unter § 1906 BGB als auch den entspre-

39 in neueren Gesetzen als erhebliche Gefahrdung
bedeutender Rechtsgiiter anderer bezeichnet
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chenden Paragraphen des jeweiligen
PsychKG fallt und hat diese Person einen
Betreuer, dessen Aufgabenkreis das Aufent-
haltsbestimmungsrecht umfasst, besteht
eine Konkurrenz beider Unterbringungsar-
ten. Hier stellt sich immer wieder die Frage:
ist eine der beiden Unterbringungsarten
gegenliber der anderen nachrangig?

Denkbar waren 3 mogliche Lésungen:

-die PsychKG-Unterbringung ist vorrangig
gegeniliber der BGB-Unterbringung

-die BGB-Unterbringung ist vorrangig ge-
genliber der PsychKG-Unterbringung

-beide Unterbringungsarten stehen gleich-
rangig nebeneinander

Aus der Sicht der betroffenen Personen
macht es zwar vom Ergebnis her keinen
Unterschied, wer die Freiheitsentziehungs-
mafRnahme verantwortet. Da jedoch gerade
der Vollzug der Unterbringungsanordung oft
mit Gewaltanwendung verbunden ist, stel-
len sich gerade Betreuer oft auf den Stand-
punkt, dass sie eine Unterbringung nach
dem PsychKG beflirworten, um selbst ,im
Hintergrund” bleiben zu kénnen und mit
einem einigermallen intakten Vertrauens-
verhaltnis nach der Entlassung des Patienten
mit ihm weiter arbeiten zu kdnnen.

In einer Reihe von PsychKGen (in Baden-
Wirttemberg, Bremen, Mecklenburg-
Vorpommern, Thuringen) ist die Formulie-
rung zu finden, dass der Willen desjenigen
malgebend ist, der das Aufenthaltsbestim-
mungsrecht besitzt. Dies kann auch ein
Betreuer sein’'’. Eine solche Formulierung
enthalt einen bedingten Vorrang der BGB-
Unterbringung. Allerdings bedeutet es nicht,
dass ein unter Betreuung stehender Betrof-
fener deshalb nicht nach dem PsychKG
untergebracht werden durfte. SchlieRlich
kann der Betreuer zu einer anderen Schluss-
folgerung kommen als die nach PsychKG
zustandige Behorde, er kann z. B. die Unter-
bringungsnotwendigkeit verneinen oder

310 oder bei Minderjahrigen Eltern, Vormund oder
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wenn er sie bejaht, deshalb keine eigene
Unterbringung anordnen wollen, weil er die
kinftige Zusammenarbeit mit dem Betreu-
ten gefahrdet sieht. In solchen Féllen ist es
der nach PsychKG zustdndigen Stelle unbe-
lassen, selbst eine Unterbringung zu be-
werkstelligen.

Die Gesetze aus Bayern, Hamburg, Hessen,
Niedersachsen, Sachsen enthalten keine
Vor- und Nachrangregelung.

Brandenburg: Keine Vor- und Nachrangrege-
lung enthalten; Betreuer ist antragsberech-
tigt zur PsychKG-Unterbringung, willigt der
Betreuer nicht ein, so stellt die Gesund-
heitsbehdérde den Antrag; sie soll u.a. die
Betreuungsbehorde einbeziehen

Berlin, Saarland, Sachsen-Anhalt, Schleswig-
Holstein: Nachrang der PsychKG-
Unterbringung insoweit, wenn eine Unter-
bringung nach dem BGB tatsachlich ange-
ordnet worden ist, d.h.: off.-rechtl. Unter-
bringung ist moglich, wenn zivilrechtliche
Unterbringung unterbleibt.

In NRW sollte nach dem Regierungsentwurf
des neuen PsychKG keine Unterbringung
nach PsychKG moglich sein, wenn Unter-
bringung nach BGB angeordnet werden
kann’'. Bei gleichzeitiger zivil- und offent-
lich-rechtlicher Unterbringung war die
PsychKG-Unterbringung somit nachrangig.

Erstaunlich wéare hier die in NRW kinftig
beabsichtigte Formulierung gewesen, die
streng  genommen keine PsychKG-
Unterbringung zugelassen hatte, soweit ein
Betreuer eine Unterbringung veranlassen
konnte. Was ware hier jedoch in den Fallen,
in denen, wie oben erwahnt, der Betreuer
zu einem anderen Schluss kommt, die Un-
terbringungsnotwendigkeit verneint oder
sich schlicht nicht um diese Frage kimmert?

311§ 11 Abs. 3 PsychKG-NRW-Entwurf (NRW-
Landtagsdrucksache 12/4063)

Die Begriindung des Gesetzentwurfs befass-
te sich leider nicht mit dieser Fragem. Je-
doch ist dieser Versuch, die PsychKG-
Unterbringung eindeutig nachrangig zu
gestalten, nicht in die endgiiltige Gesetzes-
fassung aufgenommen worden. In der Be-
grindung der Anderung des § 11 Abs. 3
heillt es: ,Es wird klar gestellt, dass eine
Vorrangigkeit des Betreuungsrechts vor
MaRnahmen nach diesem Gesetz nicht
besteht. Bei einer Priifung Gber den Vorrang
der besseren Unterbringungsform ist es
nicht zuldssig, die Rechts- und Verfahrensga-
rantien der Unterbringung nach diesem
Gesetz mit einem zivilrechtlichen Unterbrin-
gungsverfahren zu umgehen.

Im Interesse der Betroffenen kann im Einzel-
fall die MaRnahme durchgefiihrt werden,
die am effektivsten ist und nach dem Grund-
satz der VerhaltnismaBigkeit den geringsten
Eingriff darstellt. Die Einrichtung einer
Betreuung ist grundsatzlich langfristiger
angelegt und kann flr Betroffene belasten-
der sein als eine kurzfristige Unterbringung
nach diesem Gesetz.***

Fazit: die meisten Bundesldnder, soweit
Uberhaupt eine entsprechende Regelung
besteht, Uberlassen dem Betreuer sozusa-
gen den Vortritt, entscheidet sich dieser fur
eine Unterbringung (geht also sein Willen in
diese Richtung), so erfolgt keine Unterbrin-
gung nach PsychKG.

Bundeseinheitliche Beteiligung von Betreu-
ern an PsychKG-Unterbringungen im Rah-
men des FGG

Im Rahmen des gerichtlichen Verfahrens ist
der Betreuer gem. § 70d Abs. 1 Nr. 3 FGG
berechtigt, sich zu der Unterbringung zu
duBern. Auf einen speziellen Aufgabenkreis
wird dabei nicht abgestelltm. Die gerichtli-
che Entscheidung ist auch dem Betreuer
bekannt zugeben (§ 70g Abs. 2 FGG). Auch

312 NRW-Landtagsdrucksache 12/4063, S. 31
313 NRW-Landtagsdrucksache 12/4467, S. 47
314Jijrgen:;, Betreuungsrecht, § 70d FGG Rdnr. 2
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bei der Aussetzung von Unterbringungen
und deren Widerruf ist der Betreuer zu
héren (§§ 70k Abs. 3i.V.m. 70d Abs. 2 Nr. 3
FGG). SchlieBlich kann der Betreuer gegen
Gerichtsentscheidungen zur Unterbringung
die sofortige Beschwerde einlegen (§§ 70m
Abs. 2i.V.m. 70d Abs. 2 Nr. 3 FGG).

Verstandig des Betreuers von der Untersu-
chung bez. der Unterbringungsnotwendig-
keit

Die Gesetze in Baden-Wirttemberg, Bayern,
Berlin, Brandenburg, Bremen, Hamburg,
Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Nieder-
sachsen, , Rheinland-Pfalz, Saarland, Sach-
sen-Anhalt, Schleswig-Holstein: enthalten
hierzu keine Regelung. Vorgesehen ist die
Benachrichtigung in NRW, Sachsen und
Thiiringen.

In Rheinland-Pfalz ist ausdricklich erwéahnt,
dass die Untersuchung bez. der Unterbrin-
gungsnotwendigkeit nicht der Einwilligung
des ges. Vertreters bedarf, wenn keine
Eingriffe oder Untersuchungen mit wesentli-
chem gesundheitlichen Risiko erfolgen.

Verstiandigung des Betreuers von erfolgter
PsychKG-Unterbringung

In Baden-Wirttemberg, Berlin, Hamburg,
Hessen und Niedersachsen gibt es hierzu
keine Regelung

In Bayern, Brandenburg, Bremen, Mecklen-
burg-Vorpommern, Rheinland-Pfalz, Saar-
land, Schleswig-Holstein und Thiringen ist
der Betreuer zu benachrichtigen.

In Brandenburg ist auch die Zustimmung des
Betreuers bei Verlegung in andere Einrich-
tung notig.

In Bremen soll ein Verfahrenspfleger beim
Vollzug der Unterbringungsanordnung hin-
zugezogen werden.

In Hamburg ist der Betreuer abweichend
von den allgemeinen Regelungen des FGG
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bez. der Unterbringungsanordnung nach
PsychKG nicht beschwerdeberechtigt.

In NRW soll eine Vertrauensperson von der
sofortigen  Unterbringung benachrichtigt
werden, in Sachsen-Anhalt sollen Angehori-
ge verstandigt werden.

In Rheinland-Pfalz ist geregelt, dass die
Vorfiihrung zur Untersuchung und die Zu-
fihrung zur Unterbringung auch ohne Ein-
willigung des gesetzlichen Vertreters zulas-
sig ist.

Fragen wdhrend des Vollzugs der Unter-
bringung

Vollzugsregelungen auch fiir Unterbringun-
gen durch Betreuer?

Die zivilrechtliche Unterbringung durch
Betreuer (§ 1906 BGB) enthilt keine Voll-
zugsregelungen zur Gestaltung der Unter-
bringung. Hier erscheint es hilfreich, die
Vollzugsbestimmungen der PsychKGe (z.B.
Besuchsrecht, Hausordnung, Schriftverkehr)
auch fir die zivilrechtlichen Unterbringun-
gen anzuwenden.

Seltsamerweise hat sich nur das Land Bran-
denburg entschlossen, diesen Schritt aus-
dricklich zu gehen. In NRW ist diese Frage
anlasslich der Beratungen zum neuen
PsychKG von einem Sachverstandigen the-
matisiert worden315, hat aber keinen Ein-
gang in das Gesetz gefunden.

In den anderen Bundeslandern dirfte sich
jedoch aufgrund des gleichartigen Zwecks in
der Regel eine analoge Anwendung empfeh-
len.

Zur Einwilligung des Betreuers in Untersu-
chung und &rztliche Behandlung wahrend
der Unterbringung

In allen Bundeslandern bei Eingriffen mit
erheblicher Gefahr fir Leben und Gesund-

315 NRW-Landtagsdrucksache 12/4467, S.



heit eine Einwilligung des Betreuers not-
wendig, wenn der Betreute einwilligungsun-
fahig ist. In Niedersachsen, dem Saarland
und Sachsen gilt dies fiir jedwede Behand-
lung, in Brandenburg und Rheinland-Pfalz
fiir jeden korperlichen Eingriff.

In Brandenburg, NRW und Rheinland-Pfalz
ist dartber hinaus eine Erorterung des Be-
handlungsplans auch mit dem Betreuer
vorgesehen, in  Berlin, Mecklenburg-
Vorpommern gilt dies ebenfalls auf Wunsch
des Betroffenen.

In Brandenburg und NRW sind freiheitsbe-
schrankende Malnahmen auch dem Be-
treuer mitzuteilen.

In Thiiringen ist der Betreuer auf Wunsch
des Betroffenen nachtraglich von stattge-
funden unaufschiebbaren Behandlungen zu
informieren.

Fur den Betreuer gilt natlrlich, dass er,
sofern die Voraussetzungen des § 1904 Abs.
1 BGB vorliegen, die vormundschaftsgericht-
liche Genehmigung einzuholen hat. Diese ist
unabhdngig vom Beschluss des Gerichtes.

Unbeschréankter Schriftverkehr des Unter-
gebrachten gegeniiber dem Betreuer

Ein solcher ist vorgesehen in Baden-
Wiirttemberg, Brandenburg, Bremen, Ham-
burg, NRW, Rheinland-Pfalz, dem Saarland,
Schleswig-Holstein und Thiringen, nicht
jedoch in Bayern, Berlin, Mecklenburg-
Vorpommern, Niedersachsen, Sachsen,
Sachsen-Anhalt (dort werden nur Rechtsan-
wiélte, Verteidiger und Notare sowie spez.
Institutionen, in Niedersachsen auch Verfah-
renspfleger genannt).

In Bremen und Mecklenburg-Vorpommern
sind zurlickgehaltene Briefe an den Betreuer
auszuhandigen, sofern diesem die Postkon-
trolle nach § 1896 Abs. 4 BGB ubertragen
ist. In Hamburg gilt das gleiche, wobei als
Empfanger allgemein der gesetzliche Vertre-
ter genannt wird. In Hessen dirfen Briefe an

den und vom Betreuer nur mit gerichtlicher
Genehmigung zuriickgehalten werden.

In Thiiringen ist der Betreuer auch von
stattgefundenen Durchsuchungen der Habe
des Betroffenen zu informieren.

Unbeschrankte Besuche durch den Betreu-
er

Solche sind vorgesehen in Brandenburg,
NRW und Schleswig-Holstein; in Bayern,
Berlin, Rheinland-Pfalz, Sachsen, Thiringen
ist so etwas nur fir Rechtsanwélte und
Notare vorgesehen. Uberhaupt keine Er-
wahnung findet eine derartige Regelung in
Baden-Wirttemberg. Hamburg, Hessen,
Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen,
Saarland, Sachsen-Anhalt.

Akteneinsicht durch, Datenschutz gegen-
Uiber Betreuer

Keine Regelung treffen Baden-
Wirttemberg, Bayern, Bremen, Hessen,
Sachsen, Sachsen-Anhalt, Thiringen; in
Berlin ist nur die Akteneinsicht des Betroffe-
nen selbst geregelt; in Brandenburg ist eine
Akteneinsicht an Vertrauenspersonen, wenn
dem Betroffenem aus Gesundheitsgriindung
keine Einsicht gestattet wird sowie eine
Datenlibermittlung an Betreuer zulassig;
Hamburg regelt Akteneinsicht des Betroffe-
nen, seines Verfahrenspflegers und Verfah-
rensbevollméchtigten; Datenibermittlung in
Betreuungs- und Unterbringungssachen ist
zuldssig.

In  Mecklenburg-Vorpommern  werden
schriftliche Anordnungen auch dem Betreu-
er Ubermittelt, der Betreuer hat auch Ak-
teneinsicht, Datenlibermittlung wie in Ham-
burg. In Niedersachsen, Rheinland-Pfalz ist
eine Datenlibermittlung an Betreuer zulas-
sig; in NRW und Schleswig-Holstein ist die
Einsichtnahme des Betreuers in Behand-
lungsplan, Krankenunterlagen und Doku-
mentation freiheitsbeschriankender MaR-
nahmen zuldssig.
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Verstindigung des Betreuers Uber Beur-
laubung und Entlassung

Wenn der Betroffene durch die Einrichtung
entlassen oder beurlaubt ist, sind im Regel-
fall Handlungen des Betreuers notig. Daher
sollte er von diesen MalRnahmen Kenntnis
erhalten. Vorgesehen ist die Benachrichti-
gung des Betreuers wie folgt:

In  Baden-Wirttemberg, = Mecklenburg-
Vorpommern, Niedersachsen, NRW, dem
Saarland, Sachsen-Anhalt und Schleswig-
Holstein: bei Beurlaubung nein, bei Entlas-
sung ja (Uber § 70d FGG). In Bayern, Berlin,
Brandenburg, Bremen und Schleswig-
Holstein ist der Betreuer in beiden Féllen zu
benachrichtigen, wobei in Brandenburg die
Entlassung nur mit gerichtl. Entscheidung
zuldssig ist. Hamburg und Hessen treffen
keine Regelung zu diesen Fragen. Rheinland-
Pfalz und Thiringen sehen bei Beurlaubung
eine Benachrichtigung vor, jedoch nicht bei
Entlassung. Sachsen sieht die Benachrichti-
gung bei der Entlassung nur bei einer vorlau-
figer Unterbringung vor. In Sachsen und
Sachsen-Anhalt ist der Betreuer auch von
einem freiwilligem Verbleib in der Einrich-
tung nach Ablauf des Unterbringungszeit-
raums zu informieren.

In Mecklenburg-Vorpommern, NRW, Rhein-
land-Pfalz, Sachsen und Thiringen ist der
gesetzliche Vertreter bei Aussetzungen der
Unterbringung nach § 70k FGG der Einrich-
tung gegeniber bez. des behandelnden
Arztes mitteilungspflichtig.

Stellung des Bevollmachtigten

Durch die im Rahmen des Betreuungs-
rechtsanderungsgesetzes erfolgte Erganzung
des § 1906 und des § 70 FGG hat ein Be-
vollmachtigter, dem die Entscheidung (iber
freiheitsentziehende Malnahmen Ubertra-
gen wurde, grundsatzlich die gleiche Rechts-
stellung wie ein Betreuter. Das neue
PsychKG NRW zieht daraus die Konsequenz,
einen solchermalen Bevollméachtigten auch
bei Unterbringungen nach dem PsychKG
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gleichermaRen einzubinden wie den Betreu-
er. In den anderen Landesgesetzen findet
der Bevollmachtigte bisher keine Erwah-
nung.

Fazit:

Aus der Sicht der Betreuerbeteiligung bei
PsychKG-Unterbringungen erfillt keines der
bestehenden Gesetze alle wiinschenswerten
Sachverhalte. Vergleichsweise weit gehen
die eher neueren Gesetze und insbesondere
das beabsichtigte neue PsychKG in Nord-
rhein-Westfalen.

Die gerichtliche Vertretung von
Betreuten

aus BtPrax 2001, 66

,In seinem Aufgabenkreis vertritt der Be-
treuer den Betreuten gerichtlich und auBer-
gerichtlich.”, so die erfreulich kurze Fassung
des § 1902 BGB. Bei der praktischen Be-
treuertatigkeit handelt es sich im Regelfall
um die auBergerichtliche Vertretung, z.B.
gegenliber Behorden, Vermietern, Heimlei-
tungen, Arzten, Gliubigern etc. Fir die
gerichtliche Vertretungstatigkeit des Be-
treuers gelten einige Besonderheiten, die
vielen Betreuern wegen der vergleichsweise
selten vorkommenden Gelegenheiten wenig
bekannt sind.

Bei gerichtlichen Verfahren ist zu unter-
scheiden zwischen der Prozessféhigkeitale,
die sich an der Geschéiftsféihigkeit31 orien-
tiert und zwischen der Berechtigung, be-

stimmte Klagen erheben zu dirfen.

Bei Letzterem gibt es besondere Bestim-
mungen bei familienrechtlichen Klagever-
fahren. So ist die Erhebung eines Klagean-
trags auf Ehescheidung318 oder Eheaufhe-

316 § 52 ZPO
317§ 104 BGB
318 & 1564 BGB



319 .
bung nur dann durch einen Betreuer

zuldssig, wenn Geschaftsunfahigkeit des
Vertretenen besteht. Darliber hinaus beno-
tigt der Betreuer hierzu die Genehmigung
des Vormundschaftsgerichtesazo. Eine Klage
auf Herstellung des ehelichen Lebens kann
nier’gzalls durch einen Betreuer gefiihrt wer-
den

Es sei an dieser Stelle auch darauf hingewie-
sen, dass die Ehescheidung bzw. -aufhebung
eine familienrechtliche Angelegenheit ist.
Der Aufgabenkreis ,Vermogenssorge” wir-
de daher hierzu nicht berechtigten. Dass mit
einer derartigen Klage zwar meist auch
vermoégensrechtliche Fragen (Hausrat, Zu-
gewinn- und Versorgungsausgleich) verbun-
den sind, spielt fur die eigentliche Klage
keine Rolle, denn bei diesen genannten
Angelegenheiten handelt es sich nur um
Scheidungsfolgesachen, die ggf. auch sepa-
rat geltend gemacht werden kénnen®*

Bei einer Vaterschaftsanfechtung wird das
Verfahren ebenfalls nur dann durch den
gesetzlichen Vertreter gefiihrt, wenn der
Betroffene (Kind, Vater oder Mutter) ge-
schaftsunfahig ist??,

Ansonsten ergibt sich aus § 1902 BGB i.V.m.
§ 53 ZPO: fallt ein Prozess in den Aufgaben-
kreis des Betreuers, so ist er vor Gericht
alleine vertretungsberechtigt. Auch der
ansonsten geschaftsfahige Betreute gilt im
gerichtlichen Verfahren, soweit die Vertre-
tungsmacht des Betreuers reicht, als pro-
zessunféhig324. Erklarungen, die der Betreu-
te im Verfahren bereits selbst getatigt hat,
sind rechtsunwirksam.

Dies gilt nicht nur im Zivilprozess, sondern
auch im Verfahren vor dem Verwaltungsge-

3195 1313 BGB

320 § 607 Abs. 2 ZPO

321 § 607 Abs. 2 ZPO

322§ 623 Abs. 2 und 3 ZPO

323 § 1600a Abs. 2 BGB, § 640 b ZPO; vgl. fiir weitere
Fragen bei Vaterschaften Deinert: Kindschaftsreform
und Betreuertatigkeit, BtPrax 1999, 3

32% ygl. BGH NJW 1998, 49(51)

325 326

richt™”, vor dem Sozialgericht™ und dem
Finanzgericht327. Auch im Zwangsvollstre-
ckungsverfahren gelten diese Grundsatze.
Eidesstattliche Versicherungen328 sind daher
durch den Betreuer abzugeben. Auch Beru-
fungen konnen nur durch den Betreuer
eingelegt werden®®.

Lediglich im Betreuungs- und im Unterbrin-
gungsverfahren gilt eine abweichende Rege-
lung; hier ist der Betreute selbst verfahrens-
féihig330 (der Betreuer hat hier eine eigen-
standige Verfahrensbeteiligung331; diese soll
aber nicht Gegenstand des Beitrags sein).

Was den Aufgabenkreis des Betreuers be-
trifft, wird im allgemeinen der Aufgaben-
kreis ,Vermogenssorge” betroffen sein
(Ausnahmen in familienrechtlichen Angele-
genheiten s.o0.); bei Klagen auf Sozialleis-
tungsanspriiche vor Verwaltungs- und Sozi-
algerichten empfiehlt sich eine Klarstellung
des Aufgabenkreises Vermégenssorge durch
den Zusatz ,einschl. der Geltendmachung
von Sozialleistungsanspri]chen332”; bei Un-
terhaltsklagen ist ein Zusatz ,einschl. der
Geltendmachung von Unterhalt” sinnvoll®®.
Auf der sicheren Seite ist der Betreuer,
wenn die Formulierung des Aufgabenkreises
lautet ,Vertretung gegeniiber Gerichten”.
Ggf. hat das Prozessgericht den Umfang des
Betreueraufgabenkreises zu priifen, z.B.
durc?aARUckfrage beim Vormundschaftsge-
richt™".

Stellt sich bei einem Klageverfahren heraus,
dass ein Betroffener prozessunfahig ist und
bisher kein Betreuer mit passendem Aufga-

325§ 62 Abs. 4 VWGO
326 § 71 Abs. 6 SGG
327 § 79 Abs. 3 AO; § 58 Abs. 2 FGO
328 86 807, 900 ZPO
32%| G Hannover FamRZ 1998, 380
330 &8 66, 70a FGG
3317 B.§70d Abs. 1 Nr. 4 FGG und immer dann,
wenn er selbst Antragsteller ist
332 G K6In FamRZ 1998, 919
333 OLG zweibriicken FamRZ 2000, 1324
334 Palandt/Diederichsen, § 1902, Rdnr. 3; HK
BUR/Bauer, § 1902, Rdnr. 15
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benkreis bestellt ist, so kann das Prozessge-
richt, wenn mit dem Verzug Gefahr verbun-
den wadre, einen besonderen Vertreter
bestellenaas; dies kann auch der Betreuer
sein, dessen bisherige Aufgabenkreise das
Klageverfahren nicht umfassen. Der Betreu-
er wiederum waére in einem solchen Falle
verpflichtet, beim Vormundschaftsgericht
die Erweiterung seiner Aufgabenkreise bez.
des Klageverfahrens zu beantragen336

Im Innenverhaltnis zu dem Betreuten ist der
Betreuer nach den allgemeinen Bestimmun-
gen natdrlich verpflichtet, wichtige Angele-
. . . 337
genheiten mit diesem zu besprechen

Die Wahrnehmung gerichtlicher Termine,
die in den Betreueraufgabenkreis fallen, sind
demnach auch stets verglitungsfahige Tatig-
keiten i.S. von §§ 1836 BGB, 1 BVormVG.
Allerdings kann das Gericht dennoch das
auch personliche Erscheinen des Betreuten
bei Gericht anordnen338, wenn es dies fur
die Aufklarung des Sachverhaltes als sinnvoll
ansieht. Dennoch bedeutet dies nicht, dass
der Betreuer nicht dennoch das Recht zur
Teilnahme an der Verhandlung hat

Dies bedeutet auch, dass gerichtliche Zustel-
lungen stets an den Betreuer vorzunehmen
sind®®. Erfolgen Zustellungen an Betreute,
evtl. deshalb, weil dem jeweiligen Gericht
nicht bekannt ist, dass ein Betreuer bestellt
ist, ist die Zustellung unwirksam und kénnen
demnach Fristen nicht ablaufen. Dies ist im
derzeitigen Text des § 171 ZPO zwar so nicht
vermerkt, ergibt sich aber aus einer analo-
gen Anwendung der §§ 131, 206 BGB.

Allerdings ist nach dem aktuell vorliegenden
Gesetzesentwurf zur Reform des Zustel-
Iungsrechtes340 ohnehin beabsichtigt, den §

3% § 57 ZPO sowie Verweisungen in § 62 Abs. 4

VWGO, & 71 Abs. 6 SGG, § 58 Abs. 2 FGO, vgl. Bien-
wald, Betreuungsrecht, 3. Aufl., § 1902 Rdnr. 28
3% § 1901 Abs. 5 BGB

337 § 1901 Abs. 3 BGB

338 86 141 Abs. 1, 279 Abs. 2, 613 Abs. 1 ZPO
398171 2P0

340 Bt-Drs. 14/4554, S. 5
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171 ZPO neu zu fassen. Die Neufassung
(dann § 170 Abs. 1) wird eine Klarstellung
enthalten: ,Bei nicht prozessfahigen Perso-
nen ist an ihren gesetzlichen Vertreter zuzu-
stellen. Die Zustellung an die nicht prozess-
fahige Person ist unwirksam.”

Fir Betreuer bedeutet dies: sobald sie durch
andere Umstdande Kenntnis von einem Ge-
richtsverfahren erhalten, das ihren Aufga-
benkreis tangiert (z.B. Ubergabe von Schrift-
stiicken durch den Betreuten oder dritte
Personen), wird empfohlen, dem Gericht
unverziglich Kenntnis von der Betreuerbe-
stellung zu geben und darauf hinzuweisen,
dass die bisherigen Verfahrenshandlungen
gegenliber dem Betreuer nachzuholen sind.
Ist ein Gerichtsverfahren, das ohne Kenntnis
des Betreuers ablief, bereits rechtskraftig
abgeschlossen, sollte  Nichtigkeitsklage
wegen mangelnder gesetzlicher Vertretung
erhoben werden®*'. Hierfiir ist eine Frist von
einem Monat gegeben, diese beginnt ab
Kenntnis des Betreuers vom dem Urteil>*.

Haftungsrechtliche Folgen343 im Rahmen der
Flhrung von Prozessen fiir den Betreuten
kénnen u.a. ausgelost werden durch:

-die Fuhrung eines aussichtslosen Prozes-
ses™®;

-die fehlerhafte Flihrung eines Prozesses345;
-das Versaumen eines Prozesskostenhilfean-
trags®*®;

-das Unterlassen einer Klage vor Ablauf der
Verjéihrungsfrist347;

-das Unterlassen einer Mitteilung (Giber
finanzielle Verpflichtungen des Betreuten
infolge verlorener Prozesse>*

Es soll insbesondere darauf hingewiesen
werden, dass auch dann ein Prozesskosten-
hilfeantrag notig ist, wenn der Betreute der

31§ 579 Abs. 1 Nr. 4 ZPO

342 § 586 Abs. 3 ZPO

>3 §1833i.V.m. § 1908 i Abs. 2 BGB
3 OLG Hamburg, NJW 1960, 1207.

3% OLG Stuttgart, MDR 1956, 169.

346 D|V-Gutachten, DAVorm 1988, 606.
¥ BGH, VersR 1968, 1165.

%8 |G Coburg, DAVorm 1993, 191



Beklagte ist, sofern die wirtschaftlichen
Verhaltnisse dies rechtfertigenm.
Ansonsten wird zu empfehlen sein, dass sich
der Betreuer vor einer Klageerhebung i.d.R.
anwaltlichen Rat einholen sollte; erfullt der
Betreute die Prozesskostenhilfevorausset-
zungen, kann die Anwaltsberatung im Wege
der Beratungshilfe finanziert werden. Auch
ist an eine rechtliche Beratung durch das
Vormundschaftsgericht zu denken®°. Gera-
de in sozialrechtlichen Angelegenheiten ist
auch eine Beratung durch Betreuungsbe-
hérde®" oder Betreuungsverein™ " ratsam.

Mit der Prozessfihrung selbst wird der
Betreuer im Regelfall einen Rechtsanwalt
betrauen; geht der Prozess infolge von
Fehlern des Anwaltes verloren, kann ein
Haftungsproblem fir den Betreuer beste-
hen.

Nach einer Meinung353 haftet der Betreuer
stets nur dann, wenn ihm bezlglich der
Auswahl, Unterweisung oder Beaufsichti-
gung ein Verschulden nachgewiesen werden
kann®**. Dies wire z. B. dann der Fall, wenn
der Betreuer dem Anwalt keine vollstandi-
gen Auskinfte und Unterlagen gegeben
hatte oder einen auf dem speziellen Rechts-
gebiet unerfahrenen Neuling mit der Vertre-
tung beauftragt hatte.

Die Gegenansicht355 differenziert: Liegt eine
Angelegenheit vor, die der Betreuer auch
selbst hdtte wahrnehmen kdnnen, haftet er
analog § 278 BGB fir ein Verschulden des
Dritten, wie wenn es sein eigenes Verschul-
den ware. Handelt es sich dagegen um ein
Geschédft, bei dem die Heranziehung des
Dritten notwendig war, haftet der Betreuer
nur fir ein Auswahl- und Uberwachungs-

349 8§ 114 ff. ZPO

350 im Rahmen von § 1837 Abs. 2 i.V.m. § 1908 i Abs.
1 BGB; vgl. auch BGH FamRZ 1983, 1220/1221

31§ 4 BtBG

32 & 1908 f BGB (nur fiir ehrenamtliche Betreuer)
353 Soergel/Damrau Rdnr. 5 zu § 1833; Er-
man/Holzhauer Rdnr. 4 zu § 1833.

34 culpa in eligendo

35 RGZ 76, 185; MiinchKomm. Rdnr. 7 zu § 1833

verschulden. Dies betrifft den Anwalt im
Anwaltsprozess356, jedoch nicht den Anwalt
in einem Verfahren, fir den ein Anwalt im
Sinne des Prozessrechtes nicht notwendig
gewesen ware.

Der Abschluss von Vergleichen in gerichtli-
chen Verfahren ist durch den Betreuer
vormundschaftsgerichtlich genehmigen zu
|assen357; die Genehmigungspflicht entfallt,
wenn der Wert des Streitgegenstandes
(nicht die Hohe der Vergleichssumme) 3.000
Euro®™® nicht Ubersteigt oder das Gericht
selbst den Vergleichsvorschlag unterbreitet
hat.

Fur Strafverfahren gelten die vorstehenden
Ausfiihrungen nicht. Hier hat der Betreuer
eine eigenstandige Position. Es wird auf die
diesbeziiglichen Beitrdge von Elzer®™ fir
Strafsachen allgemein sowie von Stahl/Carle
fur Steuerstrafverfahren®® verwiesen.

Eintritt des Betreuers in Ge-
richtsverfahren noétig?

aus: BtPrax 2001, 146

Nachtrag zum Beitrag: ,Die gerichtliche
Vertretung von Betreuten in BtPrax 2/2001
von Horst Deinert, verdffentlicht in BtPrax
4/2001, S. 66

Zu dem o.g. Beitrag ist Kritik lautgeworden,
wonach eine (angebliche) Mindermeinung
ohne Darstellung anderer Literaturmeinun-
gen vertreten werde. In der Streitfrage geht
es um folgendes: Wie ist die Prozessfahig-
keit betreuter Menschen nach § 53 ZPO zu

36 § 78 ZPO, § 67 VWGO, § 166 SGG
37 § 1822 N2. 12 i.V.m. § 1908 i Abs. 1 BGB
38 summe von bisher 5.000 DM durch Fernabsatzge-
setz vom 27.6.2000 (BGBL. I. S. 897) gedndert
359 E|zer: Die Teilnahme von Betreuern an Strafver-
fahren; BtPrax 2000, 139
360 Stahl/Carle: Die steuerliche Rechtsstellung des
Betreuers eines steuerunehrlichen Betreuten und
steuerstrafrechtliche Risiken; DStR (Deutsches
Steuerrecht) 2000, 1245
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definieren? § 53 ZPO lautet wortlich: ,Wird
in einem Rechtsstreit eine prozessfahige
Person durch einen Betreuer oder Pfleger
vertreten, so steht sie fir den Rechtsstreit
einer nicht prozessfahigen Person gleich.”

Bedeutet dies, dass es ausreicht, das ein
Gerichtsverfahren in den Aufgabenkreis des
Betreuers fallt oder muss der Betreuer
zusatzlich eine bewusste Entscheidung
dahingehend treffen, sich an dem Verfahren
zu beteiligen (darin ,einzutreten”)? Der
Wortlaut des § 1902 BGB ist zunachst ein-
mal eindeutig: ,In seinem Aufgabenkreis
vertritt der Betreuer den Betreuten gericht-
lich und auBergerichtlich.” Wird dies mit der
Formulierung des § 53 ZPO verglichen,
kommt man zunachst zu dem Schluss, dass
der Betreuer, sofern der Rechtsstreit in
seinen Aufgabenkreis fallt, in jedem Fall
beteiligt ist.

Die Kommentarliteratur sieht diese Frage
indes nicht so eindeutig: im BtG-Kommentar
von Jurgens u.a. wird die genannte Auffas-
sung bestatigt: ,Die Betreuerbestellung
wirkt also in jedem Falle prozessrechtlich
verdrdngend, der Betreute kann daher nur
Uber seinen Betreuer klagen oder verklagt
werden, sofern der Streitgegenstand zum
Aufgabenkreis des Betreuers geht’)rt.asl”
Auch im Heidelberger Kommentar zum
Betreuungs-  und Unterbringungsrecht
kommt Bauer zum gleichen Ergebnis3 2

Andere BGB/BtG-Kommentare sind eher
unentschlossen. So heillit es bei Bienwald:
,Zur Vermeidung einer Doppelzustandigkeit
von Betreuer und Betreutem sieht § 53 ZPO
vor, dass der prozessfahige Betreute fir den
Rechtsstreit einer nicht prozessfahigen
Person gleichsteht, wenn er durch den Be-

361 Jurgens in JUrgens: Betreuungsrecht, 2. Auflage, §
1902 BGB, Rdnr. 6; ebenso Jir-
gens/Kréger/Marschner/Winterstein: das neue
Betreuungsrecht, 4. Aufl., Rdnr. 179

362 4K BUR/Bauer, 25. EL, § 1902 BGB, Rdnr. 15
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treuer vertreten wird >.“ Im Erman heiRt es:
,Keine Doppelkompetenz duldet der Zivil-
prozess. Nach § 53 ZPO steht eine prozess-
fahige Person, die durch einen Betreuer
vertreten wird, fir den Rechtsstreit einer
nicht prozessfahigen Person gleich36 L

Was heillt in diesem Falle ,durch den Be-
treuer vertreten” ? Innerhalb des Aufgaben-
kreises liegend oder nur im ganz konkreten
Verfahren aufgrund der Entscheidung des
Betreuers? Ahnlich Knittel: ,GemaR & 53
ZPO steht der prozessfahige Betreute in
einem Rechtsstreit, den der Betreuer in
seinem Namen fihrt, einer nicht prozessfa-
higen Person gleich. Seine Prozessfahigkeit
fiir andere Verfahren wird hierdurch aller-
dings nicht eingeschrénkt365." Nicht klar wird
bei diesen Aussagen, ob ,die anderen Ver-
fahren” solche auRerhalb des Aufgabenkrei-
ses des Betreuers sind oder auch solche
innerhalb dieser Aufgabenkreise, wenn der
Betreuer den Verfahren nicht oder noch
nicht beigetreten ist. Im ,Palandt” wird die
Problematik nicht thematisiert>®°.

Moglicherweise der anderen Auffassung
zuneigend ist der BGB-RGRK. Hier heift es:
,Da im Bereich des Verfahrensrechtes diver-
gierendes Handeln ... den Ablauf des Verfah-
rens beeintrachtigen wirde, bestimmt § 53
ZPO, dass eine prozessfahige Person fiir den
konkreten Rechtsstreit ihre Prozessfahigkeit
verliert, wenn sie in dem Verfahren durch
einen Betreuer oder Pfleger vertreten wird.
Der Betreuer kann hiernach im Rahmen
seiner Aufgabenkreise den Betreuten als
prozessual Handlungsberechtigten verdran-
gen367.” Das , kann“ deutet darauf hin, dass
nach dieser Auffassung dem Betreuer selbst

363 Bienwald, Betreuungsrecht, 3. Aufl., § 1902 BGB
Rdnr. 28, dhnlich auch Staudinger/Bienwald, BGB,
13. Aufl. 1999, §c 1903 Rdnr. 38

** Erman/Holzhauer, 10. Aufl., § 1902 BGB Rdnr. 18
385 Knittel, Betreuungsgesetz, § 1902 BGB, Rdnr. 15,
nahezu gleichlautend: MiinchKomm/Schwab, 3.
Aufl., § 1902 BGB, Rdnr. 9

3% palandt/Diederichsen, BGB, 60. Aufl, 2001, Rdnr.
3

37 BGB-RGRK, 12. Aufl., § 1902 BGB, Rdnr. 11



ein Entscheidungsspielraum bleibt. Aber
auch hier kdnnte das Ganze auf die Tatsache
der Betreuerbestellung in einem bestimm-
ten Aufgabenkreis, evtl. sogar speziell auf
des Verfahrens bezogen sein.

Eindeutig die Gegenposition nimmt Zim-
mermann sein. Im Soergel heiRt es: ,Der
geschaftsfahige Betreute, flr den kein Ein-
willigungsvorbehalt angeordnet wurde, ist
prozessfahig. Fur ihn kann auch sein Betreu-
er ... gerichtlich tatig werden.” Und im wei-
teren ..ist durch die Anderung der ZPO § 53
eine verfahrensrechtliche Doppelzustandig-
keit ausgeschlossen, d.h. der geschéaftsfahige
Betreute verliert seine Geschdftsfdhigkeit in
dem Fall, dass sein Betreuer fiir ihn einen
Rechtsstreit fiihrt oder an seiner Stelle in
den Prozess eintritt®®®. Nach dieser Auffas-
sung tritt also der Verlust der Prozessfahig-
keit erst durch die bewusste Entscheidung
des Betreuers, sich an dem Verfahren zu
beteiligen, ein.

In den Kommentaren zur ZPO sind die Auf-
fassungen z.T. ebenfalls unterschiedlich. So
heilt es bei Thomas/Putzo: ,Der Vertretene
ist grundsatzlich prozessfahig... Nur flr den
betreffenden Rechtsstreit im Wirkungskreis
des Betreuers oder Pflegers ist er einem
Prozessunfdhigen gleichgestellt. Er bleibt
aber fiir andere Prozesse prozessféihig36 “
Weth schreibt dazu: ,,§ 53 |6st diesen Kon-
flikt®” fiir das Verfahrensrecht, indem er im
Interesse eines sachgemafen und ordentli-
chen Prozessverlaufs die Handlungsmacht
der vertretenen Person einschrankt und die
Prozessfiihrung allein dem gesetzlichen
Vertreter Ubertrégt371.”

Hartmann schreibt zunachst: ,In all diesen
Fallen unterstellt § 53 ZPO im Interesse

368 Soergel/Zimmermann, 13. Aufl., § 1902 BGB Rdnr.
33; ebenso Zimmermann in Damrau/Zimmermann:
Betreuung und Vormundschaft, 2. Aufl., § 1902 BGB
Rdnr. 42

3% Thomas/Putzo: ZPO, 21. Aufl., § 53 ZPO Rdnr. 3
370 gemeint ist die Vornahme widersprechender
Rechtshandlungen

37! Musielak/Weth: ZPO, 2. Aufl., Rdnr. 1

einer sachgemafen und einheitlichen Pro-
zessfilhrung ... eine Prozessunfahigkeit des
Vertretenen®”>.“ Jedoch heift es dort im
Weiteren: ,Der Vertretene bleibt solange
prozessfdhig, wie sein Vertreter ihn nicht
»im“ Prozess vertritt, also solange, bis sein
Vertreter in den Prozess eintritt..>”>.“ Eben-
so Vollkommer: ,..der Betreute .. kann
selbstdandig klagen und verklagt werden...
Wenn aber der Betreuer ... klagt oder an
seiner Stelle in den Prozess eintritt, so ver-
liert der Vertretene die Fahigkeit, den Pro-
zess in eigener Person weiterzufiihren...>**

Rechtsprechung:

Mit Angelegenheiten des § 53 ZPO haben
sich ersichtlich der Kommentarliteratur
folgende Gerichte beschéftigt, die, wie
dargestellt wird, ebenfalls zu unterschiedli-
chen Auslegungen kommen:

In der Entscheidung des Reichsgerichtes375
vom 1.10.1902 ging es um einen Rechts-
streit, wahrenddessen fir den Klager Ge-
brechIichkeitspﬂegschaft376 angeordnet
wurde. Die Aussetzung des Verfahrens
wurde vom RG abgelehnt, zumal der Ge-
brechlichkeitspfleger sich bisher gegeniiber
dem Gericht nicht geduRert hatte. Wortlich
heiRt es: ,Hierin kann jedoch ein Eintritt des
Pflegers in den Prozess an Stelle des Klagers,
wodurch allein dessen Prozessunfahigkeit
hatte herbeigefiihnrt werden kdnnen, nicht
gefunden werden.”

Der BGH befasste sich in der Entscheidung
vom 30.1.64%"7 mit der Frage, ob ein Pfleger
seine friheren Erklarungen, die er als Be-
vollméachtigter des (offenbar seinerzeit
geschaftsunfahigen, aber damals nicht unter
Vormundschaft oder Pflegschaft stehenden)

32 Hartmann in Baumbach/Lauterbach: ZPO, 58.

Aufl., § 53 Rdnr. 1

33 Hartmann in Baumbach/Lauterbach: ZPO, 58.
Aufl., § 53 Rdnr. 3

374 \iollkommer in Zéller: ZPO, 21. Aufl, § 53 Rdnr. 5
35 RGZ 52,224

376 § 1910 BGB (Fassung vor dem 1.1.1992)

377 BGHZ 41, 104 (106)
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Klagers abgegeben hat, nach der Pflegerbe-
stellung heilend genehmigen kann, was
bejaht wurde.

Am 15.4.64 entschied der BGH erneut®’®. Es
ging um eine Anschlussberufung und Wider-
klage, die von einer unter Pflegschaft ste-
henden eingereicht wurde; nach deren
Auffassung sei in dieser familienrechtliche
Angelegenheit gem. § 621 ZPO der § 53 ZPO
mit seinen Folgen nicht anzuwenden. Der
BGH vertrat die Auffassung, dass § 53 ZPO
auch in familienrechtlichen Klageverhaltnis-
sen gelte; er erwdhnt wortlich: ,Im Interesse
eines sachgemalen Prozessverlaufs soll
deshalb durch die Vorschrift des & 53 er-
reicht werden, dass die Prozessfihrung
allein in den Handen des Pflegers liegt...”
Und weiter: ,Es [das Berufungsgericht]
beachtet ... nicht, dass es als Folge des § 53
ZPO im pflichtgemaRen Ermessen des
VormG und des Pflegers steht, die oftmals
bedenklichen Folgen von EntschlieBungen
beschrankt Geschéaftsfahiger abzuwenden. ..
Aus § 53 ZPO folgt also, dass die Beklagte fir
diesen Rechtsstreit einer nicht prozessfahi-
gen Person gleichsteht und daher dem
Rechtsanwalt D. auch keine wirksame Pro-
zessvollmacht zu erteilen vermochte...” Das
Gericht wies aber auch darauf hin, dass das
Prozessgericht, wenn es Bedenken gegen
die Rechtswirksamkeit einer Pflegerbestel-
lung habe, diese nicht einfach abtun dirfe,
sondern ggf. beim VormG seine Bedenken
vortragen musse und dieses ggf. neu zu
entscheiden habe.

Das OLG K&In befasst sich am 4.11.1970°"°
mit der Frage, ob Prozesshandlungen des
Vertretenen rechtswirksam sind. Es heifSt
wortlich: ,Ein Pfleger ist in jeder Lage des
Verfahrens befugt, die eigene Prozessfiih-
rung des Pflegebefohlenen zu genehmigen.”
Es lasst die Frage offen, wie zu entscheiden
gewesen ware, wenn der Pfleger diese
Handlungen nicht genehmigt hatte.

378 BGH NJW 1964, 1855
3% OLG KéIn Rpfleger 1971, 30
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Der Bundesfinanzhof entscheidet einen
Streitfall am 21.10.1982%%. Er verwirft eine
Revision als unzuldssig, die durch einen
Pflegling selbst eingelegt wurde. Der Pfleger
hatte diese zwar genehmigt, aber die Ge-
nehmigung war erst nach Ablauf der Revisi-
onsfrist erteilt worden. In der Vorinstanz
war der Pfleger im Gerichtsverfahren tatig
gewesen. Ansonsten vertritt der BFH den
Standpunkt: ,Durch die Anordnung einer
Gebrechlichkeitspflegschaft wird die Pro-
zessfahigkeit ... nicht berlhrt, d.h. er kann
selbst Klage erheben. Tritt aber der Pfleger
in den Prozess ein, so erlischt ... die Prozess-
fahigkeit des Pflegebefohlenen. ... Zustel-
lungen an den Pflegebefohlenen setzen
dann eine Rechtsmittelfrist nicht mehr in
Gang.”

Das Landessozialgericht NRW entschied
durch Urteil vom 17.5.84%%". Es ging um eine
Person (mit querulatorischer Personlich-
keit), die das Gericht als geschaftsunfahig
und somit auch unabhangig von § 53 ZPO als
prozessunfahig ansah. Hier sei eine Geneh-
migung durch den Pfleger nicht gegeben. Im
Normalfall solle aber bei Klageerhebungen
Prozessunfahiger das Gericht den gesetzli-
chen Vertreter anfragen, ob dieser in den
Prozess eintritt.

Erneut beschaftigte sich der BGH am
24.6.87°* wieder mit dem § 53 ZPO. Ein
Pfleger hatte einen Prozess gegen den Wil-
len des Pfleglings gefihrt. Der BGH hat
aufgefiihrt, dass dies nicht zu einer Klage-
abweisung wegen Unzuldssigkeit hatte
fihren dirfen. Eine Belastung des Pflegers
mit den Prozesskosten hatte nur im Rahmen
des Haftungstatbestandes des § 1833 BGB
erfolgen durfen.

380 BFH DB 1983, 320 = BStBI. 1983 11, 239 (§ 53 ZPO
gilt Uber § 58 Abs. 2 FGO auch im finanzger. Verfah-
ren)

31| SG NRW MDR 85, 701 (§ 53 ZPO gilt tiber § 71
Abs. 6 SGG auch im sozialger. Verfahren)

32 BGH NJW 88, 49 (51) = MDR 88,37 = FamRZ 1987,
928



Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof
befasste sich am 13.9.1988 mit § 53 ZPO*®,
Tatbestand war ein Antrag durch einen
Pflegling, der als unzuldssig abgewiesen
worden war. Die Beschwerde dagegen
wurde vom BayVGH verworfen. Er fihrt
hierzu aus: ,[es] muss die Prozessunfihig-
keit infolge der Pflegerbestellung auch dann
eintreten, wenn der Pfleger die Ubernahme
der Prozessfiihrung ausdriicklich ablehnt.
Denn anderenfalls wirde der Zweck der
Pflegschaft, den Pflegling vor Schaden durch
die Flhrung von Prozessen zu bewahren,
nicht erreicht. Es ware unverstandlich, wenn
der Pfleger zundchst die Prozessfiihrung
ibernehmen musste, um dadurch die Pro-
zessunfahigkeit herbeizufiihren, und
anschlieBend den Prozess durch entspre-
chende Erklarungen zu beenden hétte. In
diesem Fall ist die Prozessfiihrung des Pfleg-
lings vielmehr unzuldssig, wenn der Pfleger
die Ubernahme der Prozessvertretung abge-
lehnt hat.”

Das OLG Hamm entscheidet einen Streitfall
am 22.3.96°**. Ein Betreuer genehmigte die
Einlegung einer Beschwerde, die durch die
Betreute eingelegt worden war. Obwohl die
Genehmigung nach Ablauf der Beschwerde-
frist erteilt wurde, kam das Gericht (anders
als oben der BFH) zu dem Ergebnis, dass die
Beschwerde mit rickwirkender Kraft ge-
nehmigt werden konnte.

Die letzte Entscheidung zu § 53 ZPO erfolgte
am3§é10.1997 durch das Landgericht Hanno-
ver . Es erklarte, dass in einem Rechts-
streit, der erstinstanzlich durch den Betreu-
er geflihrt wurde, der Betreute nicht in
eigener Person Berufung einlegen kann.

Bewertung

Fragen: kann der Betreuer also bewusst die
Prozessfahigkeit des Betreuten beeinflussen,

383 BayVGH BayVBL 1989, 52 (§ 53 ZPO gilt liber § 62
Abs. 4 VwGO auch im verwaltungsger. Verfahren)

38 OLG Hamm FamRZ 1997, 301 (302)

385 |G Hannover FamRZ 98, 380

indem er sich entscheidet, in ein Verfahren
einzutreten oder dies gerade nicht zu tun?

Die Stimmen, die die Prozessfahigkeit von
einem bewussten Eintreten des Betreuers
abhangig machen wollen, sprechen uber-
wiegend von Klagen, die der Betreute fihrt.
In der Betreuerpraxis ist dies aber eher
unrealistisch. Realistischer sind eher die
Klagen, die von Dritten gegen Betreute
geflihrt werden, z.B. auf Zahlung von Kauf-
preisen oder auf Schadensersatz oder Un-
terhalt oder es handelt sich um Zwangsvoll-
streckungen gegen Betreute. Interessanter-
weise ist die gesamte veroffentlichte Recht-
sprechung nicht auf diesen Fall eingegangen;
stets geht es nur um Klagen, die durch Be-
treuer oder Betreute als Klager erhoben
wurden.

Bei dieser Auffassung verliert der § 53,
ebenso der § 171 ZP0386, seine gesamte
Schutzwirkung flr den Betreuten. Hier kann
man davon ausgehen, dass den Gerichten
oft nicht bekannt sein dirfte, dass ein Be-
treuer bestellt ist®® und dass der Rechts-
streit diesen Aufgabenkreis tangiert. Selbst
wenn Klagegegnern die Betreuerbestellung
bekannt ist, kdnnten sie versucht sein, den
Betreuer in der Klageschrift nicht zu erwah-
nen, um keine Gegenwehr gegen die Klage
beflirchten zu missen. Auch unabsichtlich
kénnen in solchen Fillen die Gerichte den
Betreuten schaden, weil Fristen, die gesetzt
werden oder gesetzlich vorgegeben sind
(z.B. fur Berufung, sofortige Beschwerde
usw.), ablaufen koénnen; und dies allein
deshalb, weil der Betreuer von dem Verfah-
ren (noch) keine Kenntnis erhielt.

Vom Verlust der Schutzfunktion gegeniber
dem Betreuten abgesehen, blendet diese
Auffassung auch den Zusammenhang mit
tragenden Grundsdtzen des materiellen
Betreuungsrechtes aus. SchlieRlich ist an-

38 Rechtsunwirksamkeit einer Zustellung an Betreu-
ten; demndachst § 170 ZPO, vgl. Bt-Drs. 14/4554,S. 5
387 zumal ja auch anders als seinerzeit im Vormund-
schaftsrecht, keine zentrale Erfassung von Betreuer-
bestellungen erfolgt
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ders als bei Gebrechlichkeitspflegschaft
alten Rechtes, auf die sich die zitierte Recht-
sprechung fast ausschlieflich bezieht, bei
der Betreueranordnung strikt auf die Not-
wendigkeit der Betreuungsanordnung in
jedem einzelnen Aufgabenkreis zu achten,
insbesondere dirfen andere Hilfen nicht
ausreichend und geeignet sein (§ 1896 Abs.
2 BGB). Andere Hilfen konnten aber auch
Bevollméachtigungen, z.B. eines Rechtsan-
waltes sein. Da hier Betreuungen angeord-
net wurden, muss, sofern deren korrekte
Anordnung unterstellt wird, der Betreute
nicht in der Lage sein, einen Prozess inner-
halb des Aufgabenkreises des Betreuers,
auch nicht mit Hilfe eines Anwaltes, zu
fahren.

Auch das Argument, die Auffassung, dass
der Betreuer stets fur Verfahren alleinzu-
standig sein, ,entmiindige” den Betreuten
unangemessen, ist zurlickzuweisen. Der
Betreuer ist flir seine Tatigkeit an den §
1901 Abs. 2 BGB, also an die Wiinsche des
Betreuten gebunden. Er hat aber das objek-
tive Wohl des Betreuten mit den individuel-
len Winschen zu vergleichen. Gerade in
gerichtlichen Verfahren dirften die Wiin-
sche Betreuter, z.B. was das Prozessrisiko
und die moglichen Erfolgsaussichten einer
Klage betrifft, eher unrealistisch sein.

Gerade deshalb verdienen sie den Schutz
des Betreuers in dieser Hinsicht besonders
und deshalb ist es nicht einzusehen, Fristab-
laufe etwa an das nur zufallige Wissen und
Handeln des Betreuers anzukniipfen. Ware
die Betreuerbestellung jedoch ungerechtfer-
tigt erfolgt; ware also der Betreute tatsach-
lich in der Lage, den Prozess alleine zu fiih-
ren, so misste die Betreuung aufgehoben
bzw. jedenfalls der Aufgabenkreis einge-
schrankt werden. Der Betreuer selbst hatte
die Pflicht, dieses beim Vormundschaftsge-
richt zu beantragen388.

388 § 1901 Abs. 5 BGB
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Zur Hohe des , kleinen Barver-
mogens” bei der Betreuervergii-
tung

aus BtPrax 2001, 103

Zugleich Anmerkungen zum Beschluss des
OLG Zweibriicken in BtPrax 2000, S. 264
sowie zu neuerer Rechtsprechung des OLG
K6In und des BayObLG

Das OLG Zweibriicken kommt in seiner o. g.
Entscheidung vom 25.8.2000 zu dem Ergeb-
nis, dass der erhohte Vermogensschonbe-
trag von 8000 DM nur bei blinden und
schwerstpflegebedirftigen Betreuten anzu-
wenden und dariber hinaus bei Kriegsop-
fern kein spezieller Vermogensfreibetrag (§
25f BVG) zu beriicksichtigen sei.

Rechtsgrundlage fir die Heranziehung des
Betreutenvermogens fiir die Vergiitung des
Betreuers ist § 1836 ¢ Nr. 2 BGB. Dort heifdt
es lapidar, dass der Betreute sein Vermogen
im Sinne des § 88 BSHG (jetzt § 90 SGB XII)
einzusetzen habe.

Was die Barschaften des Betreuten betrifft,
die er behalten darf, sagt das noch nichts.
Auch der § 88 BSHG selbst ist wenig hilf-
reich. Wichtig hier vor allem das Wort ,ver-
fligbare” im ersten Satz. Manche Vermo-
genswerte, insbesondere langfristig angeleg-
te (und nicht vorzeitig kiindbare) durften
darunter fallen®®. Auch die Frage des
Bestattungs- und Grabpflegevertrags gehort
hierhin. SchlieBlich sind die Vermogenswer-
te fir andere Zwecke angelegt, in Form
eines Werkvertrags39°. Hier stellt sich allen-
falls die Frage, ob vom Betreuer verlangt
werden kann, den jeweiligen Vertrag zu
kiindigen, um auf diese Weise die daflr

9 0LG Oldenburg FamRZ 2000, 1534
3% OLG Frankfurt/Main 20 W 23/2000 vom
15.2.2001



angelegten Gelder wieder verfligbar zu
machen

Ansonsten gibt es beim Barvermogen (hier-
zu gehort auch Geld auf Konten) Unsicher-
heit Uber die Frage des Schonvermogens,
des sog. Kleinen Barbetrags, wie er in § 88
Nr. 8 BSHG bezeichnet wird. Hier verkirzt
sich die Diskussion oft auf die Frage 4.500
oder 8.000 DM, Enthalten sind die meist-
diskutierten Betrage in § 1 der Verordnung
zu § 88 BSHG. Das OLG Zweibriicken will
wohl diese Verordnung in einer bestimmten
Weise fir die Heranziehung des Betreuten
angewendet wissen, allerdings anders als
das BagObLG vor Inkrafttreten des
BtAndG>”. Zwischenzeitlich hat sich das
BayObLG zwar ebenfalls — leider ohne inten-
sivere Begriindung - von seiner Rechtsmei-
nung abgewandt und billigt nun ebenfalls
grundsatzlich nur den Freibetrag von 4.500
DM zu®*. Diese Entscheidung folgte jedoch
nach derjenigen des OLG Zweibriicken,
daher konnte der Meinungswandel diesem
nicht bekannt sein. Stattdessen hat das OLG
K6éIn sich nunmehr auf den Standpunkt
gestellt, dass grundsatzlich vom 8.000-DM-
Freibetrag auszugeben ist® (siehe weiter
unten dazu).

Leider sah das OLG Zweibriicken von einer
Vorlage an den Bundesgerichtshof gem. § 28
Abs. 2 FGG ab (ebenso das OLG Koln, das
offenbar die Entscheidung des OLG Zwei-
briicken nicht kannte). Die Begriindung fir
die Nichtvorlage sieht das OLG Zweibriicken
in der zwischenzeitlichen Gesetzesanderung
durch das BtAndG; jetzt sei anders als zur
Zeit der Entscheidung ein direkter Verweis
auf die Verordnung zu § 88 BSHG im Gesetz
enthalten.

31 Widmann, FamRZ 1992, 759, Spranger ZfSh/SGB
1998, 98;

392 3b 1.1.2002 durch die Euroumstellung
2.301/4.091 Euro (Gesetz vom 21.12.2000; BGBI. I. S.
1983)

393 BayObLG BtPrax 1998, 236

39% BayObLG, 3 Z BR 320/00 vom 23.11.2000 =
BayObLGZ 2000, Nr. 71

3% OLG KélIn, 16 Wx 97/00 vom 13.9.2000

Bereits diese Annahme erweist sich als
trigerisch. Das BayObLG ging in seiner
(friheren) Entscheidung, den Betreuten
stets einen Vermogensschonbetrag von
8000 DM zuzubilligen, davon aus, dass der §
1 der VO zu § 88 BSHG nur bedingt ange-
wendet werden koénne; vor dem 1.1.99
wurde von der h.M. die im BGB nicht defi-
nierte Mittellosigkeit Betreuter aus der
Prozesskostenhilfeberechtigung hergeleitet.
§ 115 ZPO verwies seinerzeit aber ebenfalls
auf § 88 BSHG, so wie es heute der § 1836¢
Nr. 2 BGB tut.

Ganz im Gegenteil zu dem, was das OLG
Zweibricken anmerkt, hat der Gesetzgeber
bei der Vermégensheranziehung gar keine
Neuregelung beabsichtigt, in der Bundes-
tagsdrucksache 13/7133 heilRt es zu § 1836¢
BGB wortlich:

,Die vom Entwurf fiir entsprechend an-
wendbar erkldrten Regelungen des Bundes-
sozialhilfegesetzes werden von den Gerich-
ten teilweise bereits angewandt (etwa
BayObLG, Beschluss vom 22. Juni 1995, 3Z
BR 66/95, FamRZ 1995, 1375). Da auch die
Regelungen der Prozesskostenbhilfe ihrerseits
Regelungen des Bundessozialhilfegesetzes
wiederholen bzw. in Bezug nehmen (zur
Bestimmung des "Einkommens" in § 115
Abs. 1 Satz 2 ZPO, zu den hiervon abzuset-
zenden Betrdgen, insbesondere Steuern,
Sozialabgaben und Werbungskosten, § 115
Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 ZPO, sowie zu den zusdtz-
lich abzusetzenden Freibetrédgen fiir den
Betroffenen und die ihm gegeniiber Unter-
haltsberechtigten, § 115 Abs. 1 Satz 3 Nr. 2
ZPO, auflerdem zum einzusetzenden Ver-
mdgen in § 115 Abs. 2 ZPO), sind diese den
Gerichten der Sache nach bereits in erhebli-
chem Umfang vertraut und damit ohne
wesentlichen zusdtzlichen Aufwand hand-
habbar. %

Es geht bei dem Streit gar nicht darum, ob §
88 BSHG bei den Kriterien der Mittellosigkeit

3% Bt_Drs. 13/7158, Einzelbegriindung zu §§ 1836¢c-e
BGB
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anzuwenden ist; vielmehr geht es um die
konkrete Ausformung des Begriffes des
kleinen Barvermogens. Diese wird im Sozial-
hilferecht durch § 1 der Verordnung zu § 88
BSHG geregelt. Tatsachlich sind die Gerichte
der freiwilligen Gerichtsbarkeit aber keines-
falls an die Anwendung dieser Verordnung
gebunden; wie noch weiter dargestellt
werden wird, sind deren Betrdge fur das
Betreuungsrecht sogar eher ungeeignet. Z.B.
kdnnten die Gerichte durchaus den Freibe-
trag aus § 92 der Kostenordnung anwenden,
der 50.000 DM ausmacht; schlieBlich gilt
dieser Freibetrag auch fir die Kosten des
Gerichtes selbst. Auch andere MaRstabe
waren denkbar, z.B. den 8000-DM-
Freibetrag flr Arbeitslose im AlHi-Bezug
oder, was noch weiter zu erldutern ware, fiir
Kriegsopfer, -hinterbliebene und Gleichge-
stellte der Freibetrag nach § 25 f BVG von
derzeit 9.564 DM.

Aber auch wenn § 1 der Verordnung zu § 88
BSHG angewendet werden soll, bleibt die
Frage, welcher der Passagen dieses § sollen
fir Betreute gelten, denn die Bestimmung,
die die DM-Betrage des geschonten Vermo-
gens im Sozialhilferecht ja erst benennt,
enthalt unterschiedliche Zahlen. Zunachst
mal gibt es einen Freibetrag fiir den Hilfe-
empfanger selbst (hier den Betreuten) in
unterschiedlicher Hohe.

Genannt werden einmal 2.500 DM (bei der
Hilfe zum Lebensunterhalt), jedoch 4.500
DM (wenn Betroffener Gber 60 Jahre alt
oder erwerbsunfahig ist),

dann noch einmal 4.500 DM (bei der Hilfe in
besonderen Lebenslagen), jedoch 8.000 DM
im Falle des § 67 und des § 69a Abs. 3 BSHG.

Hier waren sich OLG Zweibriicken und sei-
nerzeit das BayObLG (und nun das OLG
KoIn) uneins. Schade, dass die sinnvolle
Konsequenz der Vorlage an den BGH nicht
gewahlt wurde. Es bleibt zu hoffen, dass ein
anderes OLG dies nachholen wird.
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Zurlick zur Verordnung: diese enthalt au-
Rerdem einen zusatzlichen Freibetrag flr
den Ehegatten von 1.200 DM*? und fir
jedes vom Betroffenen (oder seinem Ehe-
gatten) liberwiegend unterhaltene Kind von
je 500 DM>%. Bei letzterem dirfte es sich
um die eigenen Kinder sowie die Stiefkinder
handeln, soweit sie unter 18 Jahren (oder
bei allgemeiner Schulausbildung unter 21
Jahren) alt sind (§ 1606 BGB). Gerade diese
Familienzuschlage werden gerne vergessen,
sind aber auch bei Betreuungen anzuwen-
den.

Beim eigentlichen Schonbetrag stellt sich die
Frage, welcher von den genannten Betragen
gilt fur Betreute, und warum, insbesondere
auch, gibt es einen speziellen ,Betreuten-
freibetrag”, der fiir alle Betreuten gilt oder
kann er unterschiedlich hoch sein?

Beim ersten Freibetrag (2500/4500 DM)
handelt es sich um den Freibetrag der Hilfe
zum Lebensunterhalt (Hzl), beim anderen
(4500/8000) um den Freibetrag der Hilfe in
besonderen Lebenslagen.

Der Freibetrag der Hilfe zum Lebensunter-
halt scheint mir nicht anwendbar. Bei der
Heranziehung laufenden Einkommens ver-
weist § 1836¢ Nr. 1 BGB auf die Einkom-
mensfreibetrage der Hilfe in bes. Lebensla-
gen. Daher kann fir die Vermégensheran-
ziehung nichts anderes gelten. Es sollte
hiernach gelten; die Freibetrdge der Hilfe
zum Lebensunterhalt sind kein geeigneter
Anknilipfungspunkt bei der Betreuervergl-
tung.

Bleiben die Freibetrage der Hilfe in besonde-
ren Lebenslagen. Auch hier sind 2 Betrdge
genannt, 4.500 und 8.000 DM genannt. Die
erste Summe gilt allgemein bei Hilfen in bes.
Lebenslagen, die zweite bei Hilfen nach § 67
und § 69a Abs. 3 BSHG.

397 3b 1.1.2002 614 Euro
3%83b 1.1.2002 256 Euro



Bei § 67 BSHG handelt es sich um die Blin-
denhilfe und bei § 69a Abs. 3 BSHG um das
Pflegegeld fur Schwerstpflegebediirftige.
Spontan konnte man sagen, dann sollte der
8000er Freibetrag bei Blinden und
Schwerstpflegebediirftigen geltenagg, aber
hier kommen die ersten richtigen FuBan-
geln. Denn als Beispiel: Blindengeld nach §
67 BSHG bezieht kaum ein Blinder; selbst
wenn er sozialhilfebedirftig ist, wird in
nahezu allen Bundeslandern vorrangig das
Blindengeld nach dem jeweiligen Landes-
blindengesetz gezahlt.

Das gleiche gilt bei § 69a Abs. 3 BSHG: es
handelt sich um Pflegegeld nach dem BSHG,
d.h., ein Schwerstpflegebediirftiger erhilt es
nur dann, wenn er (mangels Mitgliedschaft
in einer Pflegeversicherung) keine Leistun-
gen nach dem SGB-XI erhalt und auch nur
dann, wenn er keine stationare Hilfe zur
Pflege nach dem BSHG erhalt; mit anderen
Worten: die Bestimmung bezieht sich nur
auf schwerstpflegebediirftige Menschen, die
ohne Mitgliedschaft in einer Pflegeversiche-
rung in der eigenen Wohnung leben und
Leistungen des Sozialamtes in Form von
BSHG-Pflegegeld beziehen.

Mit anderen Worten: sollte man die Verwei-
sung in § 1 der Verordnung zu § 88 BSHG
nach ihrem unmittelbaren Wortlaut auf
Betreute anwenden wollen, landet man in
der Sackgasse. Denn in einem solchen Falle
wiirde die hohere Freigrenze auf fast keine
Person zutreffen, selbst wenn sie blind oder
schwerstpflegebedirftig ist.

An dieser Stelle ein kleiner Schwenker auf
das Verhéltnis von Pflegeversicherung und
Sozialhilfe; vor der Einfihrung der gesetzli-
chen Pflegeversicherung verwies § 1 der VO
zu § 88 BSHG auf den damaligen § 69 Abs.4
BSHG. Dieser enthalt die Hilfe zur Pflege fir
schwerstpflegebedirftige nach alter Lesart
(vor der Standardisierung dieser Sozialhilfe-

39 50 aber noch Gregersen/Deinert: Die Vergitung
des Betreuers, 2. Aufl. K6In 2000, Kap. 8.5.1, Deinert
FamRZ 1998, 1191

leistung, die dann an die Leistungen nach
der Pflegeversicherung angepasst wurden).
Die §§ 69 ff. BSHG wurden als Anhang des
Pflegeversicherungsgesetzes in ihre jetzige
Fassung gebracht, um nicht in der gesetzli-
chen Versicherung versicherten Personen
dhnliche Leistungen zu erbringen und um
eine Anspruchskonkurrenz zwischen Pflege-
versicherung und BSHG-Pflegeleistungen zu
vermeiden.

Flr die Betreuerverglitung bedeutet das: es
kann nur eine sinngemalRe Anwendung des
§ 88 BSHG und der Verordnung dazu in
Frage kommen, diese muss in sachgerechter
Weise die Unterschiede zwischen Sozialhilfe
und  Betreuertatigkeit  berlicksichtigen.
Wenn man nicht, wie oben beschrieben,
sich bei der Frage des Barvermégens einer
ganz anderen Regelung bedient, ware als
Ergebnis denkbar: entweder generelle An-
wendung des 8000er Freibetrags oder An-
wendung des 8000er Freibetrags jedenfalls
bei allen blinden oder schwerstpflegebe-
durftigen Betreuten.

Fur die generelle Anwendung des 8000er
Freibetrags spricht der § 1836 ¢ Nr. 1 BSHG.
Bei der Einkommensheranziehung hat der
Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung klar
erklart, dass allen Betreuten der erhohte
Einkommensfreibetrag nach § 81 Abs. 1
BSHG'® zustehen sollte. Beim Vermogens-
freibetrag fehlt zwar eine klarstellende
AuRerung. Aber hier muss doch ein allge-
meiner Rechtsgrundsatz gelten, dass beim
Eingriff in Rechte betroffener Menschen
immer eine klare Rechtsgrundlage vonnoéten
ist. § 1836¢ Nr. 2 BGB ist die Rechtsgrundla-
ge. Er verweist Uber § 88 BSHG und § 1 der
VO zu § 88 BSHG aber auf den Betroffenen
unterschiedlich belastende Bestimmungen.
Der Freibetrag von 8000 DM belastet am
wenigsten, der von 2500 DM am meisten.

Hatte der Gesetzgeber eine hohere Belas-
tung der Betreuten gewollt, hitte er es

4% yon derzeit 1.582 DM/ 809,63 Euro (Stand
1.7.2000-30.6.2001)
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klarstellen miissen. Hier muss angesichts der
unklaren Gesetzesverweisung im Zweifel
von der geringstmoglichen Belastung des
Betreuten auszugehen sein. In diesem Sinne
sind die Gerichtsentscheidungen zu begri-
Ren, die generell auf die Freigrenze von
8000 DM abstellen. Dies sind in letzter Zeit
mehrere Gerichte gewesenam.

Dariiber hinaus spricht auch der Grundsatz
der Verfahrensdokonomie fir die generelle
Anwendung des hoheren Freibetrags. Mit
der Méglichkeit, von der Heranziehung ganz
abzusehen (§ 56 g Abs. 2 Satz 2 FGG) hat der
Gesetzgeber seinem Willen Ausdruck verlie-
hen, zur Vermeidung eines nicht vertretba-
ren Ermittlungsaufwandes unter Verzicht
auf eine vertiefte Prifung ggf. eine Pau-
schalentscheidung zuungunsten der Staats-
kasse zu treffen®

Ist der Betreute Berechtigter im Sinne des
Bundesversorgungsgesetzes, sollte ihm der
Freibetrag nach § 25 f BVG belassen werden.
Beglinstigte dieser Bestimmung sind insbe-
sondere Kriegsbeschadigte und Kriegeshin-
terbliebene. Der Freibetrag nach § 25 f BVG
wird jahrlich zum 1.7. angepasst und liegt
derzeit bei 9.564,- DM*®,

Es ist zwar richtig, dass in § 1836 c Zziff. 2
BGB nur auf § 88 BSHG verwiesen wird,
weshalb das OLG Zweibricken ihn nicht
angewendet sehen will. Das OLG KolIn lasst
in seiner genannten Entscheidung die Frage
ausdriicklich offen. Indes handelt es sich
offensichtlich um eine Gesetzesliicke, die
durch dem Einzelfall angemessene Ausle-
gung zu schlieRen ist. Tatsachlich ist in den
Gesetzesmaterialien zum Betreuungsrechts-
.'ainderungsgesetz404 keinerlei Befassung der

401 heben dem genannten OLG K&In u.a. LG Miinchen
| BtPrax 2000, 134; LG Stuttgart, 10 T 243/99 vom
25.10.1999; LG Krefeld (AZ unbek.); LG Marburg 3 J
363/99 vom 16.08.00; LG Hamburg 322 T 148/00; LG
Wuppertal, 6 T 337/00 vom 12.5.2000

492 OLG K&In a.a.0 sowie vom Ergebnis LG Duisburg,
BtPrax 2000, 42 =BtInfo 2/99, 56= FamRZ 2000, 980
%% Stand 1.7.2000 — 30.6.2001

404 BR-Drs. 960/96, Bt-Drs. 13/7158, 13/10331
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Bundesregierung oder der parlamentari-
schen Gremien mit der Frage der Vermo-
gensheranziehung von Kriegsopferfiirsorge-
berechtigten erkennbar. Da (wie oben
zitiert) der Gesetzgeber die vor dem 1.1.99
geltenden Grundsdtze weiter angewendet
sehen wollte und vor 1999 Gerichte den
Krie§sopfern den BVG-Freibetrag einrdaum-
ten” 5, spricht auch aus dieser Sicht nichts
gegen die Anwendung von § 25 f BVG als
MaRstab fiir den kleinen Barbetrag.

Tatsachlich sind die oben genannten Perso-
nenkreise, die vom Bundesversorgungsge-
setz erfasst sind, in der Rechtsordnung der
Bundesrepublik insgesamt aus einem aus-
dricklichen Grunde besser gestellt worden,
als normale Sozialhilfeempfanger: sie haben
lhre Gesundheit oder diese oder sogar das
Leben naher Familienangehériger im Sinne
dieses Staates aufgeopfert. Es wére doch zu
erwarten gewesen, dass in den Gesetzesma-
terialien etwas dazu stehen sollte, falls hier
im Betreuungsrecht wirklich eine Schlecht-
erstellung als im gesamten sonstigen Recht
beabsichtigt gewesen ware. Diese Perso-
nengruppen beziehen bei Bedurftigkeit
keine Hilfen nach dem BSHG, sondern
Kriegsopferfiirsorge nach dem BVG.

Es erscheint seltsam geschichtslos, diese
Personen in allen Gebieten des bundesdeut-
schen Sozialrechtes, und sogar gegeniber
dem Sozialamt, besser zu stellen als die
Bevolkerung im allgemeinen, und gerade bei
der Betreuerverglitung eine Ausnahme zu
machen.

Selbst dann, wenn das Gericht keine Rege-
lungsliicke sehen sollte, waren im Rahmen
des § 88 Abs. 3 Satz 1 BSHG unbillige Harten
zu bericksichtigen. Die kann ohne weiteres
von der Rechtsprechung in Héhe derin § 25
f BVG genannten Betrdge angenommen
werden. Ersteres bestdtigt auch das OLG

%5 |G Duisburg Rpfleger 1993, 196 = JurBiiro 1993,
285; LG Osnabrick BtE 1994/95, 78, a.A.: OLG KéIn
16 Wx 215/98 vom 29.1.99



Zweibriicken, ohne sich jedoch zu den Kon-
sequenzen weitere Gedanken zu machen.

Und letztlich sollte auch noch ein allgemei-
nes sozialpolitisches Argument zdhlen: die
Vermogensfreibetrage, von denen hier die
Rede war, sind in den meisten Fallen die
kiimmerlichen Reste des Lebenswerkes, fir
die alte Menschen oft ihr ganzes Leben
geschuftet haben, oft unter Arbeitsbedin-
gungen, die sich manche Richter wohl heute
nicht mehr vorstellen kénnen; schlieRlich
geht es um die Generation, denen wir unse-
ren heutigen Wohlstand (und sicher auch
manches Jurastudium) zu verdanken haben.
Der Rest dieser Spargroschen wurde durch
die Inanspruchnahme fiir Pflegeheime (und
naturlich auch Berufsbetreuer) oft innerhalb
kurzer Zeit nach Feststellung der Pflege-
oder Betreuungsbediirftigkeit ,,abgeschmol-

“

zen.

Hier um aus der Sicht der Staatskasse weni-
ge Mark, aber aus der Sicht der Betroffenen
oft wichtigen letzten Rest des Lebenswerkes
zu feilschen, sollte doch unter der Wirde
des Gerichtes liegen, nach dem alten guten
Grundsatz ,judex non calculat”. Es bleibt zu
hoffen, dass diese Frage alsbald von einem
OLG dem BGH gem. § 28 FGG vorgelegt und
somit bundesweit geklart wird.

Aktueller Nachtrag, Stand 2010: das kleine
Barvermégen im Betreuungsrecht (nun nach
§ 1 der VO zu § 90 SGB XlII betrdgt bei Er-
werbegeminderten und bei den Hilfen anch
dem 5.-9. Kapitel des SGB Xl 2.600 Euro.
Héhere Schonbetrige bei Blinden,
Schwerstpflegebediirftigen und Kriegsop-
fern finden keine Anwendung (mehr).

Betreuervergiitung und Staats-
regress nach dem Tod des Be-
treuten

aus FamRZ 2002, 375
I. Vorbemerkung:

Die Verglitung der gesetzlichen Vertreter ist
durch das Betreuungsrechtsanderungsge-
setz*® ab 1.1.1999 neu geregelt worden,
desgleichen ist ein bisher dem Vormund-
schaftsrecht nicht bekannter Regress zu-

gunsten der Staatskasse eingefiihrt worden.

Wiahrend Vormundschaften fiir Minderjah-
rige, auf die die Regelungen der §§ 1836 ff.
BGB zunéchst abstellen, meist durch Volljdh-
rigkeit des Miindels bzw. Rickibertragung
der elterlichen Sorge an die Eltern enden,
hat die Beendigung der gesetzlichen Vertre-
tung durch den Tod der vertretenen Person
im Recht der gesetzlichen Betreuung407 eine
groe Bedeutung, weshalb im folgenden
stets von Betreuer und Betreutem die Rede
ist. Obwohl in der amtlichen Statistik der
Justizministerien die Betreuungsbeendigung
aufgrund Todesfalls nicht gezahlt wird, ist
indirekt eine Berechnung moglich.

Erfasst man den Gesamtbestand der
Betreuungen in 2 Jahren und stellt man die
neu hinzugekommenen und in Abgang
gebrachten Betreuungen gegeniiber, muss
die Ubrig bleibende Zahl diejenige der Been-
digung aufgrund Todesfalles sein. Fir das
Jahr 1999 sieht die Rechnung wie folgt
aus'®: 797.542 Betreuungen Ende 98 stan-
den 857.852 Ende 99 gegeniiber, Steigerung
also 60.210 Betreuungen. Da 177.252
Betreuungen neu angeordnet wurden,
demgegeniliber aber nur 13.399 Aufhebun-
gen und 144 Nichtverlangerungen erfolgten,

406 BGBL. 1 1998, S. 1580
407 aufgrund des Verweises in §§ 1908e, 1908i | BGB
408 B Sonderhebung Verfahren nach dem Betreu-
ungsgesetz 1999 sowie GU2 der Amtsgerichte 1998
und 1999
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muss der Unterschied von 102.499 Betreu-
ungen die Zahl der Beendigung durch Tod
sein. Somit endeten 87,6 % aller Betreuun-
gen im Jahre 1999 mit dem Tod des Betreu-
ten.

Il. Letzte Vergiitungsabrechnung

Im Falle des Todes des Betreuten stellt sich
fur alle beruflich gefiihrten Betreuungen (§
1897 Abs. 2, 6 BGB) die Frage der abschlie-
Renden Betreuervergiitung, d.h. zunachst
einmal flr die Tatigkeiten zu Lebzeiten des
Betreuten, die seit der letzten Vergiitungs-
abrechnung geleistet wurden sowie ggf. fur
Tatigkeiten, die nach dem Tod des Betreu-
ten vom Betreuer noch zu erbringen sind.
Diese Situation entspricht derjenigen vor
Inkrafttreten des BtAndG, jedoch mit dem
Unterschied, dass seinerzeit diese abschlie-
Bende Vergiitungsabrechnung die einzige
Kostenbelastung des Erben des Betreuten
darstellte. Seit der Neuregelung am 1.1.1999
kdnnen zusatzlich auf den Erben die zuvor
flr die Betreuertatigkeit aus der Staatskasse
verauslagten Betreuerverglitungen (und
Aufwendungsersatzzahlungen)  zurlickver-
langt werden (§ 1836e BGB).

Es stellen sich die unterschiedlichsten Fra-
gen, auf die im Folgenden eingegangen
werden soll: z.B.: welche Tatigkeiten konnen
nach dem Tod noch Gegenstand der Betreu-
ervergitung sein; welche Ausschlussfristen
sind zu brachten; ist eine direkte Inan-
spruchnahme des Erben tberhaupt maoglich;
in welchem Male haftet der Erbe sowohl
fur die Betreuervergiitung als auch gegen-
Uber der Staatskasse; steht dem Erben ein
Freibetrag zu; in welchem Rangverhaltnis
stehen die unterschiedlichen Forderungen
zueinander sowie gegeniiber anderen Ver-
bindlichkeiten, z.B. den Bestattungskosten
oder einem etwaigen Rickforderungsan-
spruch des Sozialhilfetragers.

lll. Abrechnungsfahige Tatigkeiten

Die Betreuung endet nach a.A. mit dem Tod
des Betreuten, ohne dass es eines Aufhe-

98

bungsbeschlusses bedarf'®. Bis zur Kenntnis
vom Tod des Betreuten ist der Betreuer
grundsatzlich berechtigt, weiter tatig zu
sein®®. Abrechenbare Tatigkeiten nach dem
bekannt gewordenen Tod des Betreuten
sind grundsatzlich nur der Schlussbericht
und die Schlussrechnung an das Vormund-
schaftsgerichtm, die Rickgabe des Betreu-
erausweises ~ sowie die im Rahmen der
Rechenschaftspflicht gegeniiber dem Erben
zu erteilenden Auskiinfte einschlieflich der
Aushandigung des verwalteten Vermo-
gensm. Hierzu hat der Betreuer ggf. das
Nachlassgericht zu kontaktieren, um von
diesem Gewissheit Uber die Person des
Erben zu erhalten, gegeniiber dem die ab-
schlieBenden Verpflichtungen bestehen.

AuRerdem sind abrechenbar die im Rahmen
der Notgeschaftsfiihrung (§ 1698b i.V.m. §§
1893 und 1908i | BGB) durchgefihrten
unaufschiebbaren MaRnahmen®“. Zur Not-
geschaftsfiihrung zdhlen Handlungen (in-
nerhalb des bisherigen Aufgabenkreises des
Betreuers), die vom Erben noch nicht voll-
zogen werden kénnen (z.B. mangels Kennt-
nis vom Todesfall oder weil z.B. ein Erb-
schein noch nicht erteilt wurde) und bei
deren Unterlassen eine Vermdégensgefahr-
dung zu erwarten ware*?. Beispiele: Einle-
gung von Rechtsmitteln oder Stellen von
Antragen bei Angelegenheiten, deren Ver-
fristung droht, Verwaltung eines Miethau-
ses, Veranlassung dringender Reparatu-

499 paRmann BtPrax 1994, 202; Ausnahme: Betreu-

ung fur hirntote Schwangere: AG Hersbrick FamRZ
1992, 1471 = MDR 1992, 1154 = DAVorm 1992, 1370
= BtE 1992/93, 54

#1088 1698a i.V.m. 1893 und 1908i | BGB

“11 OLG Schleswig BtPrax 2000, 172 und 224 =
FGPrax 2000, 113 = FamRZ 2000, 1048, LG Leipzig
FamRZ 1996, 1361, Zimmermann FamRZ 1998,
521/522

“12 BayObLG FamRZ 1995, 1378

13 § 1890 BGB

414 | G Koblenz FamRZ 1995, 1376 = JurBiiro 1995,
601 = Rpfleger 1996, 158 = BtE 1994/95, 63

415 BayObLG FamRZ 1996, 372 = BtPrax 1996, 69 =
FGPrax 1996, 25 = MDR 1996, 286 = BayObLGZ 1995,
395 = BtE 1994/95, 145



ren*'®, Beseitigung von Gefahrenquellen und

Unterbringung von Haustieren des Verstor-
benen. Zur Notgeschaftsfihrung zahlt im
allgemeinen nicht die Durchfiihrung der
Bestattung des Betreutenm, da die Durch-
flihrung nicht Sache der Erben, sondern der
Totenflrsorgeberechtigten ist*®. Das Besor-
gen der Sterbeurkunde hingegen soll dazu
gehijren419

IV. Geltendmachung im FGG-Verfahren?

Die Bestimmungen Uber die Betreuervergu-
tung erwahnen zwar an mehreren Stellen
den Erbenm, sehen aber im eigentlichen
Wortlaut eine gerichtliche Beschlussfassung
von Betreuervergiitungsanspriichen gegen-
liber dem Erben nicht vor, in § 56g Abs. 3
FGG ist nur die Rede von der Festsetzung
der vom Erben an die Staatskasse zu leis-
tenden Zahlung, welche ja nur dann erfolgen
kann, wenn zu Lebzeiten des Betreuten der
Betreuer Zahlungen aus der Staatskasse
erhalten hat. Hieraus konnten unterschiedli-
che Schlisse gezogen werden:

a) der Betreuer kann nach dem Tod des
Betreuten eine Forderung nicht gegeniiber
dem Erben geltend machen, sondern nur
gegen die Staatskasse; ausschlieRlich diese
befriedigt den Betreuer und nimmt vom
Erben Regressm;

1% BGH FamRZ 1967, 462

“7 LG Bochum Rpfleger 1985, 147; LG Koblenz BtPrax
95, 184 = JurBiro 95, 601= FamRZ 1995, 1376; LG
Frankenthal JurBiiro 95, 602 = Rpfleger 1995, 504; LG
Frankfurt/Main, Beschluss vom 31.7.95-2-28 T
56/95, nicht verdff., MiinchKomm/Schwab, Rz 10 zu
§ 1835 BGB; HK BUR/Deinert, § 1698b BGB, Rz 26 ff.;
Stockert: Bestattung durch den Betreuer, BtPrax
1996, 203

418 RGZ 154, 269; BGH FamRZ 1978, 15, BGH FamRZ
1992, 657 = NJW-RR 1992, 834

“19 |G Leipzig FamRZ 1996, 1361

420§ 1836 e BGB, § 56g Abs. 3 und 4 FGG

421 diese Auffassung wirde den meisten Betreuern
entgegenkommen, scheint aber bisher von Recht-
sprechung nicht getragen zu werden

b) der Betreuer kann eine solche Forderung
gegen den Erben zwar geltend machen, aber
nur im Zivilprozess, nicht im FGG-Verfahren
vor dem Vormundschaftsgerichtm;

c) die Bestimmung des § 56 g Abs. 1 FGG ist
so auszulegen, dass auch ein Vergutungsver-
fahren direkt gegen den Erben gerichtet sein
kann; in diesem Falle sind Abs. 3 Satz 2 und
3 und Absatz 4 Satz 2 analog anzuwenden,
weil offenbar eine Gesetzesllicke besteht.
Diese Auffassung scheint sich in der Recht-
sprechung durchzusetzen®®

V. Person des Zahlungspflichtigen

Der Vergltungsbeschluss ergeht (sofern
keine Zahlungspflicht der Staatskasse be-
steht) gegen den Erben; bei mehreren Erben
sind alle Erben im Beschluss aufzufiihren.
Bei unbekannten Erben und daher bestell-
tem Nachlasspfleger richtet sich der Be-
schluss gegen die ,unbekannten Erben”,
gesetzlich vertreten durch den Nachlass-
pflegerm. Auch Ersatz von Aufwendungen
ist gegen den Erben durch Beschluss festzu-
setzen, und zwar auch dann, wenn der
Betreuer zu Lebzeiten des Betreuten die
Vermdgenssorge innehatte; die Beendigung
der Betreuung durch Tod des Betreuten hat
den Wegfall der Verfligungsgewalt zur Folge
und ist analog zu § 56g Abs. 1 Nr. 1 2. Alter-
native FGG zu sehen.

Ist im Sinne der untenstehenden Ausfihrun-
gen ein fir die Forderungen des Betreuers
ausreichender Nachlass vorhanden, ist aber
der Erbe unbekannt, so kann der bisherige
Betreuer als Nachlassgldubiger die Bestel-
lung eines Nachlasspflegers beim Nachlass-

422 50 die Auffassung des LG Landshut, Beschluss 60 T
3159/00
423 BayObLG FGPrax 1999, 182 = FamRZ 1999, 1609
und FamRZ 2001, 866; OLG Schleswig NJWE-FER
2000, 149, Thir. OLG Jena FGPrax 2001, 22; HK
BUR/Bauer § 56g FGG Rz 61; Palandt/Diederichsen
60.Aufl. § 1836 Rz 8
424 Zimmermann Betreuungsrecht 3. Aufl, § 56g FGG
Rz 30

99



gericht beantragen425. Es handelt sich hier-

bei nicht um eine Ermessensentscheidung
des Nachlassgerichtes. Die Nichtbestellung
eines Nachlasspflegers kann vom ehemali-
gen Betreuer mit dem Rechtsmittel der
Beschwerde angefochten werden. Ortlich
zustandig ist im Regelfall das Nachlassge-
richt am letzten Wohnort des verstorbenen
Betreuten®”.

VL. Fristen

Vor Inkrafttreten des BtAndG war bei Ein-
tritt der Staatskasse aufgrund festgestellter
Mittellosigkeit eine Ausschlussfrist von 3
Monaten zu beachten*”. Bestand keine
Mittellosigkeit, so war ausschlieflich die
allgemeine Verjahrungsfrist von 30 Jahren
beachtlich.

Mit dem BtAndG ist eine einheitliche Aus-
schlussfrist von 15 Monaten bestimmt wor-
den*®. Diese bezieht sich auf die einzelnen
Betreuertatigkeiten und gilt auch fir die
Abrechnungen nach dem Tod des Betreuten.
Fiir den Betreuer diirfte sich aber generell
empfehlen, die abschlieBenden Vergitungs-
antrage moglichst zeitnah nach dem Todes-
fall zu stellen.

Der Ersatzanspruch der Staatskasse erlischt
zudem 3 Jahre nach dem Tod des Betreu-
ten”. Eine Hemmung bzw. Unterbrechung
entsprechend den BGB-Bestimmungen ist
mbglichm.

VIl. MaBstab der Erbenhaftung

Zu der Frage, in welchem Umfang der Erbe
fir die Betreuervergiitung aufzukommen
hat, ist keine ausdriickliche gesetzliche
Regelung erfolgt. Nach einer Auffassung ist
bereits bei der Bestimmung der Haftung der

4% § 1961 BGB

46§ 73 FGG

27 § 1835 Abs. 4 BGB a.F. i.V.m. § 15 Abs. 2 ZSEG
428 § 1835 Abs. 1 Satz 3, § 1836 Abs. 2 Satz 4 BGB
42951836e15S.3i.V.m. § 92c Abs. 4 BSHG

40 §92¢ Abs. 4S.2i.V.m. § 92a Abs. 3 S. 2 BSHG
sowie §§ 202 ff. BGB
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Staatskasse flr die Betreuervergiitung die
Mittellosigkeit des Nachlasses in jedem Fall
nach § 1836e | Satz 3 BGB zu bestimmen™".

Die Gegenauffassung - Die Erben haften
nach dem Tod des Betreuten gegeniiber
dem Betreuer unbegrenzt, wenn direkter
Anspruch gegen den Erben geltend gemacht
wird und die Staatskasse nicht vorherig
eingetreten ist*®% wird nicht geteilt. Sie
stellt den Erben des Betreuten willkirlich in
dem Falle schlechter, in dem erst nach dem
Tod des Betreuten liber einen Vergltungs-
antrag des Betreuers entschieden wird.

Nach der bis zum 31.12.1998 allgemeinen
Auffassung haftete der Erbe fiir die ausste-
hende Betreuerforderung als Nachlassver-
bindlichkeit im Rahmen des allgemeinen
Erbrechtes433, also ggf. nicht nur mit dem
Nachlasswert, sondern auch mit dem eige-
nen Vermt‘)gen434. Allerdings war auch da-
mals die Einrede der Dirftigkeit des Nach-
lasses zu beriicksichtigen, die im Rahmen
einer Nachlassverwaltung bzw. eines Nach-
lasskonkurses (jetzt: einer Nachlassinsol-
venz) erfolgen konnte*®

Die Inanspruchnahme des Erben wurde
jedoch zum 1.1.1999 ausgeweitet und um-
fasst nun auch die friheren Vergiitungsan-
spriiche des Betreuers, die die Staatskasse
wegen seinerzeitiger Mittellosigkeit, insbe-
sondere wegen der Berlcksichtigung von
Schonvermoégenswerten, verauslagt hat.
Aufgrund fehlender Ubergangsbestimmun-

1 Thiir. OLG Jena FGPrax 2001, 22 = Rpfleger 2001,
130 sowie BayObLG FamRZ 2001, 866.

32| G Leipzig FamRZ 2000, 1451

433 BayObLG FamRZ 1996, 1173/1174 = BtPrax 1996,
151/152 = JurBiiro 1996, 595/596 = NJWE-FER 1997,
33 = Rpfleger 1996, 407 = BtE 1996/97, 91

434 BayObLG FamRZ 1996,1173, anders allerdings die
Nachlasspflegervergutung, fur die damals bereits nur
der Aktivnachlass maBgeblich war: LG Berlin Rpfleger
1975, 435; KG Rpfleger 1995, 356/357

435 Jirgens u.a.: Das neue Betreuungsrecht, 4. Aufl.,
Rz. 279a; BayObLG MDR 1998, 415 =BayObLGZ 1997,
335 = FamRZ 1998, 697 = NJW-RR 1998, 697 = NJWE-
FER 1998, 152 = BtE 1996/97, 92



gen ist zwar die Ruckwirkung fir Zeitraume
vor dem 1.1.99 strittigaae, in den nachsten
Jahren steigt aber die mogliche Kostenbelas-
tung des Erben sukzessive an, bis sie den
Umfang erreicht, der im Sozialhilferecht seit
langem gilt. Daher ist die in § 1836e BGB
vorgesehene Haftungsbeschrankung des
Erben auf den Wert des Nachlasses (auch
ohne die obige Dirftigkeitseinrede) der
angemessene Aus§z|7eich fur die Erweiterung
der Forderungen Dadurch werden im
Ubrigen die haftungsbegrenzenden Verfah-
ren (§§ 1975 ff BGB) eingespart, wodurch
auch eine Verwaltungsvereinfachung ver-
bunden ist"*%,

XIIl. Haftungsbegrenzung nur bei Eintritt
der Staatskasse?

Zwar ist diese Beschrankung nach dem
Wortlaut der Norm nur auf Anspriiche der
Staatskasse anwendbar, es ist aber kein
Grund ersichtlich, diese angesichts der
offenbaren Gesetzesliicke nicht auch bereits
bei der Frage anzuwenden, ob der Erbe oder
stattdessen die Staatskasse fiir die Vergl-
tung aufzukommen hat*®.

Nach der hier als richtig angesehenen Auf-
fassung haftet der Erbe jedenfalls seit
1.1.1999 daher auch gegeniiber dem ehe-
maligen Betreuer nur mit dem Wert des
zum Zeitpunkt des Todesfalls vorhandenen

4% Keine Forderung furr Betreuertatigkeiten vor
1.1.99: OLG Schleswig FamRZ 2000, 562, ebenso OLG
Zweibriicken BtPrax 2000, 40 = OLG-Rp. Zweibriicken
2000, 61 sowie LG Trier BtPrax 2000, 132; keine
Forderung fur vor dem 1.1.99 gezahlte Betrage:
BayObLG JurBiiro 1999, 431 =FamRZ 2000,300 =
Rpfleger 1999,390 = NJWE-FER 1999, 248 =BtPrax
1999, 247

437 ebenso weiterhin bei der Nachlasspflegervergu-
tung BayObLG ZEV 2000, 410 = NJW 2000, 1392

438 Bt-Drs. 13/7158, S. 32

“39 Thiir. OLG Jena FGPrax 2001, 22 = Rpfleger 2001,
130 sowie BayObLG FamRZ 2001, 866 sowie fiir den
Nachlasspfleger BayObLG ZEV 2000, 410 = NJW-RR
2000, 1392

Aktivnachlass*®. Jede andere Auffassung

wirde dazu fuhren, dass bei fast 90 % aller
Betreuten die Schutzregelung des § 1836e
fir den Erben keine Anwendung finden
wirde; dies kann nicht Absicht des Gesetz-
gebers gewesen sein.

IX. Aktivnachlass

Wieweit der Erbe den Nachlass einzusetzen
hat, bestimmt sich durch den Verweis in §
1836e BGB auf § 92¢ Satz 2 BSHG. Maligeb-
lich ist hiernach der ,Wert des im Zeitpunkt
des Todes vorhandenen Nachlasses”. In der
sozialhilferechtlichen = Kommentarliteratur
wird davon ausgegangen, dass sich der
Begriff des ,Wertes des Nachlasses” nach
dem BGB, insbesondere nach § 2311 Abs. 1,
richtet, sodass darunter das dem Erben
angefallene Aktivwvermogen des Erblassers
abziglich der Nachlassverbindlichkeiten zu
verstehen ist™*".

Zum Nachlass gehort auch das zu Lebzeiten
des Betreuten gem. § 88 BSHG geschitzte
Vermogen des Betreuten, also z.B. ein
selbstbewohntes  Hausgrundstiick  oder
Familienerbstiicke sowie der ,kleine Barbe-
trag nach § 1 der VO zu § 88 BSHG, der im
Regelfall zwischen 4.500 und 8.000 DM**
liegen dirfte™. Ist Schonvermégen des
Verstorbenen zugleich Schonvermogen des
Erben, so ist es nicht mitzurechnen. Dies
betrifft insbesondere ein Haus, in dem ne-
ben dem Betreuten auch dessen Ehegatte
oder Kinder, die ihn nun beerben, leben.

40 50 auch Knittel, Betreuungsgesetz, § 1836 d BGB
Rz 5; LG Erfurt FamRZ 1999, 1302
1 BVerwGE 66, 161 ff.; BVerwGE 90, 250 ff; Schell-
horn/Jirasek/Seipp, § 92c BSHG Rz 16; Merkler/Zink
§ 92¢ BSHG Rz 22; DNotl-Report 18/99, 149/150, zu
Unrecht a.A.: LG Munchen | BtPrax 1997, 206 = NJW-
RR 1998, 438 = NJWE-FER 1998, 106 = Rpfleger 1997,
477.
442 ab 1.1.2002 2.301 bzw. 4091 Euro, vgl. Gesetz
vom 21.12.2000 (BGBI. I. S. 1983)
443 Vgl. zur Problematik des kleinen Barvermdégens
Deinert, BtPrax 2001, 103 sowie generell zur Mittel-
losigkeit ders. in FamRZ 1999, 1187
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Bei dieser Berechnungsweise sind bestimm-
te Erbfallschulden, wie testamentarische
Auflagen, Vermachtnisse und Pflichtteilsan-
. . . . . 444

spriiche nicht zu berlcksichtigen™ . Es
handelt sich hierbei um die Belastungen des
Nachlasses, die im Nachlassinsolvenzverfah-
ren nur nachrangig zu befriedigen sind™.

X. Bestattungskosten

Aus der Regelung des Aktivnachlasses wird
bisweilen geschlossen, dass Erbfallverbind-
lichkeiten, also insbesondere die Kosten der
vom Erben zu tragenden Bestattungskosten
S_E; 1968 BGB) nicht in Abzug zu bringen sind

Diese Auffassung geht indes fehl*V.
Denn die Erbfallverbindlichkeiten sind nicht
generell nachrangig gegenlber den Erblas-
serverbindlichkeiten, im Gegenteil sind die
Kosten der Bestattung im Nachlassinsol-
venzverfahren sogar vorrangig zu berlck-
sichtigende Masseverbindlichkeiten®®. Sie
stehen ausdriicklich der Nachlasspflegerver-
gltung gleichm, nicht jedoch anderen Ver-
gutungsanspriichen, denen gegeniiber sie
vorrangig sind.

Auch wegen der Formulierung ,zum Zeit-
punkt des Erbfalles” wurde eingewendet,
dass Bestattungskosten, da sie ja erst nach
dem Tod, mit Durchfiihrung der Bestat-
tung45°, fallig werden, nicht zu bericksichti-
gen seien. Indes ist die genannte Formulie-

444 BGH NJW 1988, 136/137; vgl. zur Vermichtnis-
problematik im ,,Behindertentestament” Hartmann
ZEV 2001, 89/93

443§ 327 Abs. 1 InsO; Merkler/Zink § 92c BSHG Rz 23;
Palandt/Edenhofer, 58. Aufl., § 2311 BGB Rz 7

44 50 zum fritheren Recht LG Koblenz FamRZ 1997,
968 = BtPrax 1997, 122 =JurBiiro 1997, 542 = Rpfle-
ger 1997, 260 = BtE 1996/97, 91 sowie neu: LG
Krefeld, 6 T 376/99 vom 26.10.1999, Betreuungs-
recht-Info LWV Wiirttemberg 1/2000, S. 27

%7 palandt/Edenhofer aaO Rz. 4

%8 §§ 53 .V.m. 324 Abs. 1 Nr. 2 InsO; so auch Thiir.
OLG Jena a.a.O.

4498 324 Abs. 1 Nr. 4 InsO; BayObLG ZEV 2000, 410 =
NJW-RR 2000, 1392

450 Bestattungsvertrag, § 641 BGB
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rung, die durch das 2. SKWPG™ mit Wir-

kung vom 1.7.94 eingefiigt wurde, mit einer
durch den Gesetzgeber nicht akzeptablen
seinerzeitigen Rechtsprechun des
BVerwG™? begriindet worden® 3; diese
Rechtsprechung hatte zur Folge, dass ein
Erbe vor Inanspruchnahme durch den Sozi-
alhilfetrager wesentliche Teile des Nachlas-
ses verdaulern oder verschenken und dann
nicht mehr herangezogen werden konnte.
Mit den Bestattungskosten hatte diese
Regelung nichts zu tun. Sie sind auch im
Sozialhilferecht weiterhin vom Nachlasswert
abzuziehen und gehen dem Ersatzanspruch
der Staatskasse vor™*

Zwar ist durch das Insolvenzrecht mit Wir-
kung vom 1.1.99 das Wort ,standesgema-
Be“ aus § 1968 BGB gestrichen worden455;
jedoch dirfte auch weiterhin nur eine an-
gemessene Bestattung vom Nachlasswert
abzusetzen sein®®. MaRstab hierfir missen
neben den Lebensverhiltnissen des Ver-
storbenen, dessen Wunsch in diesem Rah-
men beachtlich ist457, die ortlichen Gepflo-
genheiten, z.B. die Ublichen Kosten einer
Grabstatte und Grabsteingestaltung sein. Zu
den Kosten der Bestattung gehdren auch
Leichenfeier, Grabstein458, Erstbepflanzung
des Grabes™® entsprechend der Friedhofs-
satzung46°, nicht jedoch die laufende Grab-

*1vom 21.12.93, BGBI.I S. 2374

42 BVerwGE FEVS 43, 321 = NJW 1993, 1089

3 LPK BSHG § 92¢ Rz 15; Nerreter ZfF 1999, 141/142
454 LPK BSHG § 92c Rz 15; OVG Liineburg FEVS 31,
197, BVerwG FEVS 32, 177/179; Nerreter ZfF 1999,
141/142; HK BUR/Winhold-Schétt § 1836e BGB Rz
20; Schellorn u.a. § 92c BSHG Rz 18; Zimmermann,
Betreuungsrecht 3. Aufl. § 1836e BGB Rz. 16; unsi-
cher Merkler/Zink § 92c BSHG Rz 23

3 Art. 33 Nr. 31 EGInsO vom 5.10.94, BGBL. | S.
2911

456 Zimmermann, Betreuungsrecht 3. Aufl, § 1908 d
BGB Rz 15

47 widmann: Die Durchsetzung von Bestattungsan-
ordnungen des Verstorbenen im Rahmen der famili-
enrechtlichen Totenflrsorge, FamRZ 1992, 759

8 VG GieRen info also 1989, 250

459 VGH Mannheim NVwZ 1992, 83; VGH Baden-
Wiirttemberg FEVS 42, 380

460 VGH Baden-Wiirttemberg FEVS 41, 279/281



pflege461. Ob eine Begrenzung der angemes-

senen Bestattungskosten anhand des Frei-
betrags in § 92 c Abs. 3 Nr. 1 BSHG von z.Zt.
3224,-- DM*? den Umstinden des Einzelfal-
les gerecht wird, darf allerdings bezweifelt
werden*®

Von den Bestattungskosten sind anderweiti-
ge zweckgebundene Zahlungen in Abzug zu
bringen, bevor sie den Nachlass belasten;
dies ergibt sich aus dem Nachrangprinzip,
das sowohl dem Sozialhilferecht als auch der
Eintrittspflicht der Staatskasse im Betreu-
ungsrecht entspricht. In Frage kommen
insbesondere Sterbegelder im Sozialrecht464;
Sterbegeldversicherungen465 und vergleich-
bare zweckgebundene Leistungen von Ar-
beitgebern oder Gewerkschaften sowie
Zahlungspflichten von Todesverursachern
bzw. deren Versicherern®®. Sollten aller-
dings Klagen in dieser Hinsicht erforderlich
werden, was bei unklarer Verschuldenslage
der Fall sein kann467, sollte der Grundsatz
des § 1836 d Nr. 2 BGB analog Anwendung
finden.

XI. Lebensversicherungen und Schenkun-
gen

Soweit durch einen von einem geschaftsfa-
higen Betreuten geschlossenen Vertrag
zugunsten Dritter Betrage aus dem Schon-
vermogen fir den Fall des Todes verschenkt
wurden, zdhlen diese Betrage nicht mehr
zum Nachlass*®. Auch die Versicherungs-
summe aus einer Lebensversicherung fallt

461 OLG Oldenburg FamRZ 1992, 987

2| G Trier BtPrax 2000, 132/133; LG Koblenz FamRZ
2001, 714

463 mit Recht kritisch: Zimmermann a.a.O. § 1836e
BGB Rz 16; vgl. auch Mdller, Die Kosten der Bestat-
tung im Zivil- und Steuerrecht, DStZ 2000, 329

464 Krankenkasse: §§ 58, 59 SGB-V; Unfallversiche-
rung: § 64 SGB-VII, Bundesversorgungsgesetz: § 36
BVG

% vgl. § 14 BSHG

%66 § 844 BGB, § 19 Abs. 1 Nr. 2 StVG

467 maoglicherweise nach vorherigen Strafprozessen
“68 Merkler/Zink, § 92 ¢ BSHG, Rz22; VGH Baden-
Wirttemberg FEVS 44, 104 = NJW 1993, 2955

nicht in den Nachlass, wenn bereits im
Versicherungsschein ein anderer Bezugsbe-
rechtigter benannt worden st

XIl. Freibetrage

Es stellt sich des weiteren die Frage, ob der
Erbe sich dariiber hinaus auf den Freibetrag
nach § 1836e BGB i.V.m. § 92 ¢ Abs. 3 Nr.1
BSHG berufen kann. Dieser macht vom
1.7.2001 bis 30.6.2002 die Summe von
3.224 DM (bez. die entsprechende Summe
in Euro”®) aus. Auf jeden Fall ist dieser
Freibetrag fur den Regressanspruch der
Staatskasse maRgeblich, ebenso fir den
Anspruch des Sozialhilfetragers. Der Freibe-
trag kann auch bei mehreren Erben nur
einmal gewahrt werden®”!

Kein Freibetrag wurde gegeniiber dem
Betreuer nach altem, bis zum 31.12.98
geltenden Recht eingeréumtm. Das LG
Krefeld will dies auch weiterhin angewendet
wissen®’®. Aus den gleichen Griinden, die
bereits fiir die Beschrankung der Erbenhaf-
tung auf den Nachlass genannt werden, wird
diese Auffassung nicht fur richtig gehalten.
Anders kann dies allenfalls beim Nachlass-
pfleger gesehen werden. So billigt das Bay-
ObLG dem Nachlasspfleger, anders als dem
Betreuerm, keinen entsprechenden Freibe-

trag 2", Es begriindet dies zum einen

% | G Koblenz FamRZ 2000, 172 = NJW-RR 1999, 951
470 Nachtrag: aktueller Freibetrag seit 1.7.2009:
2.154 Euro (§ 102 SGB XII)
471 BVerwG FEVS 27, 100
472G Miinchen | FamRZ 1995, 509 = BtPrax 1995,
73; BayObLG FamRZ 1996, 372, 373; LG Kleve BtPrax
1995, 185 = JurBiro 1995, 595; LG Saarbrticken
BtPrax 1997, 124 = JurBiiro 1997, 542 = BtE 1996/97,
38; LG Schweinfurt FGPrax 1998, 488 = JurBlro
1998, 488 = BtE 1996/97, 38; LG Koblenz FamRZ
1996, 622 = MDR 1996, 499 = BtE 1996/97, 38
473 |G Krefeld, 6 T 376/99 vom 26.10.1999, Betreu-
ungsrecht-Info LWV Wiirttemberg 1/2000, S. 27, LG
Leipzig FamRZ 2000, 1451
474 BayObLG, FamRZ 2001, 866
47> BayObLG ZEV 2000, 410 = NJW 2000, 1392;
Zimmermann ZEV 1999, 329/330, a.A.: KG Rpfleger
1995, 356/357
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damit, dass ein Nachlasspfleger grundsatz-
lich nur dann bestellt wird, wenn fiirsorge-
bedirftiger Nachlass in genlgender Hohe
vorhanden ist und der Nachlasspfleger
(anders als der Betreuer) einen nach § 324
InsO vorrangigen Vergutungsanspruch besit-
ze.

Xlll. Besonderer Freibetrag bei Pflegeper-
son als Erben

Einen hoheren Freibetrag von derzeit 30.000
DM*”® nach § 92¢ Abs. 2 Nr. 2 BSHG kann
der Erbe beanspruchen, der

- den Verstorbenen gepflegt hat,

- mit dem Betreuten bis zu dessen Tode
verheiratet oder verwandt (i.S. von § 1589
BGB) war und

- mit ihn nicht nur voribergehend in hausli-
cher Gemeinschaft zusammengelebt hat.

Hiermit soll die hausliche Pflegebereitschaft
geférdert und die sich hieraus ergebende
Entlastung der Allgemeinheit gewirdigt
werden. Alle Voraussetzungen mussen
kumulativ vorliegen. Eine Mindestzeitraum
kann nicht verlangt werden®”’, bezuglich der
Pflegebedirftigkeit missen die Vorausset-
zungen fur Pflegeleistungen nach § 68 BSHG
oder dem SGB-XI (bzw. entsprechenden
Leistungsverpflichtungen privater Pflegever-
sicherungen) gegeben gewesen sein. Das
Erfordernis ist auch erfillt, wenn die Pflege
wegen des Todes des Betreuten nur kurz
war; musste der Betreute kurz vor dem Tod
ins Krankenhaus, ist dennoch das Erforder-
nis des hduslichen Zusammenlebens erfiillt.
Eine hausliche Gemeinschaft soll auch vor-
liegen, wenn der Betreute und die Pflege-
person im gleichen Haus, jedoch nicht in der
gleichen Wohnung lebten”’®. Da keine aus-
schliefRliche Pflege durch eine einzige Person
gegeben sei muss, kann dieser Freibetrag bei
mehreren Pflegepersonen, auf die die o.g.

76 Nachtrag: aktueller Freibetrag seit 1.1.2005:

15.340 Euro

77 LPK BSHG § 92¢ Rz 12; Schellhorn aaO Rz. 23; a.A.:
Knopp/Fichtner § 92c Rz 11: 1 Jahr; Merkler/Zink
2a0 Rz. 26: mind. 6 Monate

478 Schellhorn aaO Rz 23; Merkler/Zink aaO Rz 27
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Voraussetzungen zutreffen, mehrfach vor-
. 479
liegen .

XIV. Besonderer Freibetrag bei besonderer
Harte

Stellt die Geltendmachung der Anspriiche
gegen den Erben eine besondere Harte dar,
ist ebenfalls davon Abstand zu nehmen bzw.
ein angemessener Freibetrag zuzubilligen (§
92c Abs. 3 Nr. 3 BSHG). Nur besonders
gewichtige Griinde kdnnen hierfir sprechen.
In der Rechtsprechung wird als Beispiel
genannt, dass eine Person, die die Voraus-
setzungen des § 92 ¢ Abs. 3 Nr. 2 BSHG nur
deshalb nicht erfillt, weil kein Verwandt-
schaftsverhiltnis besteht”®® oder der Pfle-
gende nicht in hauslicher Gemeinschaft
lebte®™ oder der Erbe zu Lebzeiten des
Betreuten erheblich in das hinterlassene
Haus investiert und damit den Wert des
Nachlasses erheblich erhéht hatte®™. Auch
eine Pflege durch einen Lebenspartner
dirfte hierunter fallen, da die Ergdanzung des
§ 92c BSHG durch Einfugung des Begriffes
des Lebenspartners (bisher offenbar verse-
hentlich) unterblieben ist*®,

XV. Anspruchskonkurrenz mit Staatskasse
und Sozialhilfe

Treffen direkte Vergitungsanspriche des
bisherigen Betreuers mit Regressanspriichen
der Staatskasse zusammen und sind beide
zusammen nicht in voller Héhe aus dem zur
Verfligung stehenden Nachlass zu zahlen, so
steht der Betreuervergltung der Vorrang zu.
Denn bei einer Aufteilung, die ggf. im Rah-
men einer Nachlassinsolvenz erfolgen miss-
te, erhielte der Betreuer nur einen Bruchteil

479 GH Baden-Wirttemberg FEVS 25, 107/110; ders.
FEVS 41, 205; Nerreter ZfF 1999, 141/142

“80 \VGH Baden-Wiirttemberg JSRG 1991, 287 = FEVS
41, 205; LPK BSHG § 902c Rz 13; Schellhorn aaO Rz
24

81 Hess. VGH FamRZ 1999, 1023; Nerreter aaO S.
142

82| PK BSHG § 92c Rz 13

%83 | ebenspartnerschaftsgesetz vom 16.2.2001, BGBI.
. S. 266



seiner  Vergltungsforderung.  Hierdurch
wdre wiederum § 1836 d Nr. 1 BGB erfillt
und der Betreuer hatte Anspruch, seine
Gesamtforderung aus der Staatskasse zu
erhalten.

Treffen Betreuervergltungsanspriiche oder
Regressanspriiche der Staatskasse mit Er-
satzanspriichen eines Sozialhilfetragers nach
§ 92c BSHG zusammen, so stehen die An-
spriiche gleichrangig im Raum®™’. Diese
missten bei unzureichendem Nachlass
quotenmdRig aufgeteilt werden. Fir An-
spriche des Betreuers bedeutet dieses
wiederum, dass er gem. §§ 1836d Nr. 1
i.V.m. 1836a BGB Anspruch auf Gesamtzah-
lung aus der Staatskasse hat.

Hat der Betreuer zunéachst in Unkenntnis
solcher weiterer Anspriiche eine Inan-
spruchnahme des Erben beantragt und stellt
sich dies nun als Irrtum dar, sollte er unver-
ziglich den Vergutungsantrag in Bezug auf
den Zahlungspflichtigen abandern; ist der
Beschluss bereits erfolgt, sollte er im Rah-
men der 2Wochenfrist (§ 22 FGG) nach
dessen Zustellung sofortige Beschwerde
einlegen.

Da nach Verstreichen der Frist der Vergi-
tungsbeschluss in materielle Rechtskraft
erwachst, sei dem Betreuer empfohlen,
beim Sozialhilfetrdger vor der gerichtlichen
Antragstellung nachzufragen, ob voraus-
sichtlich dort Anspriiche nach § 92c BSHG
erhoben werden; desgleichen sollte im
gerichtlichen Verfahren auch dann, wenn
sich der Vergitungsantrag gegen den Erben
richtet, stets der Bezirksrevisor beteiligt
werden, wenn dem Betreuer zu Lebzeiten
innerhalb der letzten 10 Jahre*®® Zahlungen
aus der Staatskasse erbracht wurden. Es
empfiehlt sich, gleichzeitig mit dem ab-
schlieBenden Vergltungsantrag des Betreu-
ers auch Uber die Regressanspriiche der
Staatskasse zu entscheiden.

a84 Analogie zu § 226 Abs. 1 InsO; siehe auch dhnliche
Regelung in § 106 Abs. 2 SGB-X

485 gerechnet ab dem Inkrafttreten des BtAndG am
1.1.99

XVI. Zuriickbehalterecht des Betreuers?

Die Forderung eines Gerichtes, den zum
Zeitpunkt des Todes noch in der Verfi-
gungsgewalt des Betreuers vorhandenen
Geldbetrag zum Zwecke der spater vom
Gericht zu bewilligenden Vergltung zuriick-
zuhalten, entbehrt jeder Rechtsgrundlage.
Vielmehr hat das BVerwG — im Falle der
Konkurrenz des Einsatzes von Vermogen zur
Vermeidung von Sozialhilfebedirftigkeit
einerseits und Betreuervergltung anderer-
seits entschieden, dass der Betreuer kein
Zuriickbehalterecht hat*®®.

Wenn der Betreuer bereits zu Lebzeiten
keine Recht und auch keine Verpflichtung
hat, Riicklagen zur Betreuervergitung zu
bilden487, so muss das erst Recht nach dem
Tod gelten, zumal der Betreuer ja auch nicht
mehr lber das Vermogen verfigen darf*®®
im Gegenteil verpflichtet ist, dem Erben das
bisher verwaltete Vermogen herauszugeben
(§ 1890 BGB). Gegen diese Pflicht wiirde der
Betreuer jedoch nach einer solchen gericht-
licher Auffassung verstofRen miissen.

Die Bestattungskosten sind im Ubrigen auch
eher zu zahlen als die Betreuervergiitung:
nach § 4 Abs. 1 der Leichenverordnung NRW
muss eine Leiche binnen 120 Stunden nach
dem Tod bestattet werden®. Hierzu muss
ein  Bestattungsunternehmer beauftragt
werden.

86 B\/erwG, BtPrax 1996, 101 = FEVS 46, 45 ; in
diesem Sinne auch OLG Zweibriicken FGPrax 1999,
21

7 0LG Diisseldorf BtPrax 1999, S. 74 = FGPrax
1999, S. 54 = FamRZ 1999, 1169, dhnlich LG Kiel
FamRZ 2000, 190 und OLG Schleswig 2 W 43/00 vom
22.3.2000, FamRZ 3/2001, I

488 vgl. Kontroverse: Vogt: Tod der betreuten Person
- Die Fihrung von Nachlasskonten, BtPrax 1996, 52
sowie Jochum: Keine Verfuigung Gber Nachlasskon-
ten nach dem Tode des Betreuten, BtPrax 1996, 88
8 in anderen Bundeslindern nach den dortigen
Bestattungsgesetzen dhnlich, vgl. Gaedke: Handbuch
des Friedhofs- und Bestattungsrechts sowie im
Internet: www.postmortal.de/Recht/recht.html
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Die Entschadigung fur diesen — im Rahmen
des § 641 BGB ist mit Durchfiihrung der
Bestattung die Honorierung fallig, wahrend-
dessen nach allgemeiner Auffassung der
Verglitungsanspruch des Betreuers erst
durch den Beschluss des Vormundschaftsge-
richtes fallig wird.

XVII. Auskunftspflicht und Anhérung des
Erben

Der Erbe ist im gerichtlichen Verfahren
anzuhé’)ren490; bei mehreren Erben bedeutet
dies die Anhorung aller Erben. Da keine
personliche Anhoérung im Gesetzestext
vorgesehen ist, reicht die schriftliche Form,
wenn im Einzelfall sichergestellt ist, dass der
Erbe seine Interessen sachgerecht wahr-
nehmen kann.

Steht auch der Erbe unter Betreuung oder
als Minderjahriger unter elterlicher Sorge,
Vormundschaft oder Pflegschaft mit dem
Wirkungskreis Vermogenssorge, ist der
gesetzliche Vertreter des Erben anzuhéren;
ist der Erbe unbekannt und ein Nachlass-
pfleger bestellt, so ist dieser anzuhdren.

Der Erbe hat dem Gericht Auskunft Gber den
Wert des Nachlasses zu erteilen und auf
Anforderung ein Nachlassverzeichnis zu
erstellen. Eine Versicherung an Eides Statt
kann von ihm verlangt werden®".

Eine Erzwingung der Auskunftsverpflichtung
ist im Rahmen des § 33 FGG maglich. Der
bisherige Betreuer und Antragsteller hat
ebenfalls eine Pflicht, an der Ermittlung der
wirtschaftlichen  Verhéltnisse — mitzuwir-
ken®2. Im Regelfall dirfte diese Verpflich-
tung durch die abschlieBende Rechnungsle-
gung erfillt sein*®. Der Erbe ist im Rahmen
des § 56g Abs. 5 FGG beschwerdeberechtigt.

490 & 56g Abs. 3 FGG

491 vgl. § 156 StGB

492 & 56 g Abs. 2 FGG

493 85 1890 Abs. 11.V.m. 1892 BGB
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XVIIl. Zwangsvollstreckung gegen Erben

Der Vergitungsfestsetzungsbeschluss ist
auch gegen die Erben des verstorbenen
Betreuten vollstreckbar, auch wenn dies in §
56 g Abs. 7 FGG nicht ausdriicklich erwahnt
wird. Dies ergibt sich aus der Stellung der
Erben als Rechtsnachfolger des Verstorbe-
nen®. Bei mehreren Erben haften diese als
Gesamtschuldnerm, d.h. der Anspruchsbe-
rechtigte kann den Gesamtbetrag seiner
Forderung bei einem beliebigen Erben voll-
strecken.

Die Staatskasse kann ihre Regressanspriiche

nach gerichtlicher Festsetzung ebenfalls
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gegen den Erben vollstrecken™".

Datenerhebung und Daten-
iibermittlung im Bereich der
rechtlichen Betreuung bei der
Tatigkeit der 6rtlichen Betreu-
ungsbehorden, insbesondere in
NRW

Verdffentlicht im Materialienband 4/2003:
Datenschutz in der Kommune; hrsg vom:
Deutsches Institut fiir Urbanistik; April 2003

Vorbemerkung:

Das am 1.1.1992 in Kraft getretene Betreu-
ungsgesetz (BtG) hat die Uberkommenen
Rechtsinstitute Vormundschaft (fir Volljah-
rige) und Gebrechlichkeitspflegschaft durch
die flexibel gestaltete rechtliche Betreuung
ersetzt. 10 Jahre nach Inkrafttreten des
Betreuungsgesetzes, durch das im wesentli-
chen Bestimmungen des BGB und des FGG
geandert wurden, stehen nahezu 1 Mio.
Menschen in der Bundesrepublik unter
Betreuung; dabei steigen die Zahlen der

4% § 1967 Abs. 1 BGB
% §§ 2058 ff. BGB
4% 81 Abs. 1 Nr. 4b Justizbeitreibungsordnung



betreuungsbedirftigen Menschen weiter
rapide an.

Der rechtliche Betreuer hat die gesetzliche
Vertretung des psychisch oder seelisch
erkrankten oder geistig behinderten Er-
wachsenen in den gerichtlich bestimmten
Aufgabenkreisen wahrzunehmen (§ 1902
BGB); oft sind dies eher allgemein bezeich-
nete Aufgaben wie Aufenthaltsbestimmung,
Gesundheitsfiirsorge oder Vermdégenssorge
(§ 1896 Abs. 2 BGB).

Die Prifung der Betreuungsvoraussetzun-
gen, die Bestellung und Kontrolle des Be-
treuers liegt in den Handen des Vormund-
schaftsgerichtes, welches aufgrund des
Gesetzes U(iber die Angelegenheiten der
freiwilligen Gerichtsbarkeit Daten erhebt
(insbes. § 12 FGG). Fir die Bekanntmachung
von Beschliissen des VormG und die Uber-
mittlung an andere Stellen gelten die Be-
stimmungen des FGG (§§ 69a und 69k).

Zu Betreuern werden i.d.R. natlrliche Per-
sonen bestellt, die die Betreuertatigkeit
ehrenamtlich, freiberuflich oder als Mitar-
beiter von Betreuungsvereinen oder
Betreuungsbehorden wahrnehmen (§ 1897
BGB). Beruflich tdtige Betreuer stammen
meist aus den Berufsgruppen der Volljuris-
ten und Sozialarbeitern; spezielle berufsspe-
zifische  Zulassungsregelungen existieren
jedoch derzeit nicht.

Einrichtung von Betreuungsbehorden

Durch das oben bezeichnete Artikelgesetz
BtG wurde auch ein neues Gesetz fir die
behordliche Betatigung im Umfeld der
rechtlichen Betreuung geschaffen, das
Betreuungsbehordengesetz  (BtBG).  Die
Aufgaben der Betreuungsbehérden werden
2.T. in diesem Gesetz beschrieben, z.T.
ergeben sie sich aus Bestimmungen des BGB
und des FGG. Die Bildung und Zuordnung
der Betreuungsbehérden wurde dem Lan-
desgesetzgeber lberlassen.

NRW hat wie die anderen Flachenstaaten
die behordlichen Aufgaben den Kreisen und
kreisfreien Stadten (und als Besonderheit
den groRen kreisangehdrigen Gemeinden)
als Selbstverwaltungsaufgabe (berlassen.
Die Betreuungsbehorden fiihren in NRW die
Bezeichnung ,Betreuungsstelle” und sind
organisatorisch meist einem anderen kom-
munalen Amt zugeordnet (Gesundheitsamt,
Sozialamt, Jugendamt).

Die Aufgaben der Betreuungsbehorden
lassen sich zusammenfassen in:

a) Aufgaben im Vor- und Umfeld von
Betreuungen (dies sind i.d.R. Beratung,
Unterstiitzung, Fortbildung von bestellten
Betreuern, seit 1999 auch Entgegennahme
von Jahresmeldungen der Berufsbetreuer
nach § 1908k BGB, Durchfiihrung von o6rtli-
chen Arbeitsgemeinschaften, evtl. Bezu-
schussung von Betreuungsvereinen)

b) Aufgaben der Vormundschaftsgerichtshil-
fe  (Sachverhaltsaufklarung, Benennung
geeigneter Personen zur Betreuerbestellung,
Vollzugshilfe sowie AuBerungs- und Be-
schwerderechte gegen Entscheidungen des
VormG)

c) Fuhrung von Betreuungen durch eigene
Mitarbeiter (nach personlicher Bestellung; §
1897 Abs. 2 BGB oder Delegation von Auf-
gaben nach § 1900 Abs. 4 BGB).

Obwohl die Aufgaben der Betreuungsbe-
horde inhaltlich den Aufgaben des Jugend-
amtes im Minderjdhrigenbereich entspre-
chen (und bis 1990 auch im Volljdhrigenbe-
reich), ist das BtBG anders als das SGB-VIII
(Kinder- und Jugendhilfe) kein besonderer
Teil des Sozialgesetzbuches. Dies gilt auch
dann, wenn die Betreuungsbehérde organi-
satorisch dem Jugend-, Sozial- oder Gesund-
heitsamt zugeordnet ist.

Daher gilt firr die Tatigkeit der Betreuungs-
behdrde nicht das spezielle Recht des Sozi-
aldatenschutzes (SGB-X), aufgrund der
organisatorischen Zuordnung zum Bereich
der Kommunalverwaltung ist das landesei-
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gene Datenschutzrecht (in  Nordrhein-
Westfalen DSG NW) zusammen mit den
datenschutzrechtlichen Bestimmungen
innerhalb des BtBG anzuwenden. Lediglich
das Berliner Ausfiihrungsgesetz zum BtG
enthélt eine Datenschutzbestimmung fir die
Betreuungsbehorde.

Datenerhebung durch die Betreuungsbe-
horde

Die Betreuungsbehorde hat personenbezo-
gene Daten Uber Betroffene grundsatzlich
mit deren Kenntnis beim Betroffenen direkt
zu erheben (§ 12 | DSG NW). Eine Erhebung
personenbezogener Daten bei Dritten (z.B.
Familienangehdrigen, Arzten, sozialen
Diensten oder sonstigen Behdorden) ist nur
mit Einwilligung des Betroffenen statthaft.
Ausnahmen sind nur unter den engen Vor-
aussetzungen des § 34 StGB statthaft. We-
der Verfahrenspfleger (§ 67 FGG), noch
Angehorige noch sonstige Dritte konnen die
Einwilligung des Betroffenen ersetzen;
lediglich bei bereits bestelltem Betreuer
oder rechtsgeschaftlich wirksam Bevoll-
machtigten ist zu unterstellen, dass die
Einwilligung als Vertreter erklart wird, so-
weit der Betreueraufgabenkreis bzw. die
Bevollmachtigung die entsprechende
Reichweite haben.

Eine Weitergabe der Daten an das VormG ist
nur mit Einwilligung des Betroffenen bzw.
im Rahmen des § 7 BtBG zuldssig (siehe dazu
weiter unten). Ebenfalls ist eine Weitergabe
von Daten, die die Betreuungsbehérde
erhoben hat, an andere Stellen als das
VormG, z.B. an den allgemeinen Sozial-
dienst, den Sozialpsychiatrischen Dienst, die
Heimaufsicht etc. nur mit Einwilligung des
Betroffenen zuldssig (Zweckbindungsprin-
zip).

Sozialleistungstrager haben unter bestimm-
ten Voraussetzungen die Befugnis, perso-
nenbezogene Daten an das VormG zu
Ubermitteln (§ 71 Abs. 3 SGB-X i.Vv.m. § 7
BtBG). Diese Offenbarungsbefugnis haben
sie jedoch nur gegeniliber dem VormgG, nicht
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jedoch gegenliber der Betreuungsbehorde;
das bedeutet in der Praxis, dass die Betreu-
ungsbehorde keine Kopie einer etwaigen
Betreuungsanregung eines sozialen Dienstes
erhalten darf und allenfalls nach Beauftra-
gung durch das VormG (§ 8 BtBG) davon
Kenntnis erhalt.

Die datenschutzrechtlichen Bestimmungen
des BtBG

Ubermittlungsrecht nach § 7 BtBG

In diesem § findet sich die Formulierung,
dass die Betreuungsbehérde dem VormG
Umstdande mitteilen kann, die die Bestellung
eines rechtlichen Betreuers (§ 1896 BGB)
oder eine andere (gerichtliche) MaRnahme
in Betreuungssachen erforderlich machen.
Andere MalRnahmen kénnen z.B. die Erwei-
terung oder Einschrankung von Aufgaben-
kreisen oder Einwilligungsvorbehalten (§
1903 BGB) des Betreuers sein, ein Wechsel
des Betreuers, die Genehmigung einer Be-
treuerhandlung, eine aufsichtsrechtliche
MaRnahme des Gerichtes gegen einen
Betreuer (§ 1837 Abs. 2 BGB) oder die Auf-
hebung der Betreuung sowie der Wechsel
der 6rtlichen Zustandigkeit des VormG.

Oft geht es um eine Initialmitteilung an das
VormG, aufgrund derer das Gericht in Er-
mangelung formaler Antragsrechte (die nur
der Betroffene selbst hat) im Wege des
Amtsermittlungsprinzips (§ 12 FGG) weiter
tatig wird und ggf. auch der Betreuungsbe-
hoérde weitere Arbeitsauftrage erteilt (§ 8
BtBG).

Bei & 7 Abs. 1 BtBG handelt es sich um die
Erméachtigungsnorm fiir die Weitergabe
personenbezogener Daten an das VormG.
Diese steht im pflichtgemaBen Ermessen der
Betreuungsbehorde. Der Zweck besteht
zunéachst in der Bestellung eines rechtlichen
Betreuers bzw. der Einleitung anderer ge-
richtlicher MaRBnahmen.

Daher ist nicht unbedingt jede Anzeige oder
jeder Hinweis, den die Betreuungsbehorde
erlangt (oft auch von Angehdérigen, privaten



Stellen, wie Vermietern usw.) zwingend an
das Gericht weiterzugeben. Vielmehr obliegt
der Behorde eine Vorprifung. Die gesetzli-
che Ermaéchtigung wird dadurch begrenzt,
dass die Mitteilung an das Gericht erforder-
lich sein muss, um eine erhebliche Gefahr
fir das Wohl des Betroffenen abzuwenden.
Hierbei sind die berechtigten Interessen des
Betreuten abzuwagen.

Bei der Auslegung des Wohls des Betroffe-
nen sollte auf die gleichen Uberlegungen
zurlickgegriffen werden, die den Gesetzge-
ber bei der allgemeinen Pflichtensetzung
des Betreuers in § 1901 Abs.2 BGB getroffen
hat. Auch hier soll der Betreuer treuhdande-
risch fir den Betreuten versuchen, dessen
Perspektive einzunehmen. Es soll hier nicht
auf das Gefdahrdungsempfinden des Betreu-
ungsbehoérdenmitarbeiters abgestellt wer-
den, sondern auf die faktische Risikobewer-
tung auf dem Hintergrund der Lebenssitua-
tion und des Lebensstils des Betroffenen.

§ 7 BtBG ermadchtigt die Behorde keinesfalls
zu einer Datenweitergabe mit dem Ziel einer
Betreuerbestellung im Drittinteresse, z.B.
eines Geschaftspartners, der seine Zah-
lungsanspriiche gegen einen geschaftsunfa-
hig gewordenen psychisch Kranken nicht
wahrnehmen kann. Allerdings muss hier
auch beriicksichtigt werden, inwieweit ein
Unterbleiben einer Mitteilung fiir den Be-
troffenen Nachteile, z.B. einen Wohnungs-
verlust, mit sich bringen kann. § 7 Abs. 1
BtBG verlangt hier jedoch eine konkrete
Gefahr, eine rein abstrakte Gefdahrdung des
Betroffenen reicht nicht aus.

Weiter wird die Ubermittlungsbefugnis in §
7 Abs. 3 Satz 2 BtBG eingeschrdnkt: eine
Mitteilung unterbleibt, wenn gesetzliche
Verwendungsregelungen  entgegenstehen
oder die Einzelfallabwagung ergibt, dass das
Interesse des Betroffenen, eines Dritten
oder der Allgemeinheit an dem Ausschluss
der Mitteilung unterbleibt.

Vormundschaftsgerichtshilfe nach § 8 BtBG

§ 8 BtBG enthalt eine Regelung zu den Auf-
gaben der Betreuungsbehérde auf Veranlas-
sung des Vormundschaftsgerichtes. Die
Betreuungsbehorde ,unterstitzt” hiernach
das Vormundschaftsgericht bei der Sachver-
haltsaufklarung und bei der Suche nach
geeigneten Betreuern. Die Regelung ist § 38
JGG nachgebildet. In der Unterstitzungs-
funktion ist kein Freibrief zu umfassenden
Ermittlungen und Datenilibermittlungen zu
sehen, insbesondere kann die Regelung
nicht die generellen datenschutzrechtlichen
Regelung zur Datenerhebung auler Kraft
setzen. Die Rolle von Mitarbeitern der
Betreuungsbehdérde im Rahmen des § 8
BtBG ist leider oft zwiespaltig.

Umfassende Informationen Uber das Leben
und die soziale Situation des moglicherweise
von einer Betreuung Betroffenen sind oft
auch nach konkreter Erfahrung der Behor-
denmitarbeiter eine wichtige Voraussetzung
fir eine sachgerechte Entscheidung des
Vormundschaftsrichters in Bezug auf die
Betreuerauswahl (auch in Bezug auf Interes-
senskollisionen mit potentiellen Angehori-
gen), den Aufgabenkreis des Betreuers, das
Vorhandensein anderer Hilfen im Sinne des
§ 1896 Abs. 2 BGB (insbesondere Vollmach-
ten). Auch unterstreicht eine umfassende
Aufklarung der Situation die Bedeutung der
Behorde gegeniiber dem Gericht, in dessen
freies Ermessen die Beteiligung der Betreu-
ungsbehorde im derzeitigen Recht gestellt
ist.

Auf der anderen Seite kann es den vom
Bundesverfassungsgericht nicht zuletzt im
Volkszahlungsurteil (BVerfGE 65, 1) entwi-
ckelten Grundsatzen zur informationellen
Selbstbestimmung widersprechen, denn oft
sind die ggf. zu Betreuenden nicht gewillt,
die vom Gericht gewiinschten Informatio-
nen (oder die von der Betreuungsbehorde
als far das Gericht wichtig angesehene
Details) zu geben. Obwohl statistisch nicht
erfasst, kann man davon ausgehen, dass
auch heute die Uberwiegende Anzahl von
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Betreuungen ohne oder gegen den (natdrli-
chen) Willen der oft als geschaftsunfahig i. S.
des § 104 Nr. 2 BGB angesehenen Betroffe-
nen angeordnet wird; daran &dndert auch
nichts, dass in § 1896 BGB die Betreuung auf
Antrag des Betroffenen vor der von Amts
wegen angeordneten Betreuung genannt
wird.

Tatigwerden auf Veranlassung des VormG

Dass § 8 BtBG das Tatigwerden der Behorde
auf Veranlassung des VormG beinhaltet,
bedeutet nicht, dass dadurch die Betreu-
ungsbehérde zum Hilfsinstrument des Ge-
richtes wird und die behordeneigenen Da-
tenschutzregelungen zugunsten des sehr
allgemein gehaltenen Datenerhebungsprin-
zips des § 12 FGG (Amtsermittlungspflicht)
aufgehoben sei. So ist es grundsatzlich nicht
statthaft, die Vorginge des ASD beizuzie-
hen, auch wenn die Betreuungsbehorde
organisatorisch dem Jugendamt zugeordnet
ist.

Dem Gericht selbst stehen weitergehende
Ermittlungsmoglichkeiten zur Verfligung, sei
es durch eigenen Augenschein im Rahmen
von Anhérungen, durch Sachverstiandigen-
gutachten, aber auch durch Ubermittlung
von Sozialleistungstragern, die ihrerseits
berechtigt sind, Angaben nach § 71 Abs. 3
SGB-X dem Gericht zu Ubermitteln. Dabei
muss die Sozialleistungsbehorde die glei-
chen Malstdbe wie die Betreuungsbehorde
anwenden; denn nach der genannten Be-
stimmung ist § 7 BtBG fiur alle Sozialleis-
tungstrager anwendbar. Dies bedeutet
allerdings nur, dass Sozialleistungstrager die
Angaben, wenn die Voraussetzungen des § 7
BtBG vorliegen, dem Gericht direkt Gbermit-
teln diirfen; eine Ubermittlung an die
Betreuungsbehérde, damit diese das Gericht
informiert, ist nach der derzeitigen Geset-
zeslage nicht statthaft.

Die Ausflihrungen bedeuten nicht, dass die
Betreuungsbehorde keine wichtige Funktion
im Betreuungsverfahren innehat: die Bewer-
tung meist auf medizinische Fakten begrenz-
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ter Sachverstdandigengutachten; Aussagen
zur RechtmaRigkeit und Sinnhaftigkeit von
Vorsorgevollmachten und der Hinweis auf
weiteren gerichtliche Ermittlungsbedarf sind
wichtige Aspekte. Die Betreuungsbehoérde
ist aber im derzeitigen Recht nicht berech-
tigt, eine aus ihrer Sicht unzureichende
Ermittlungstatigkeit des Gerichtes durch
eigene, datenschutzrechtlich bedenkliche
Ermittlungen zu ergdnzen, so verstandlich
dies aus sozialarbeiterischer Sicht sein mag.
Oft sind auch die vom Gericht formularma-
Big abgefragten Daten, vor allem, wenn
unreflektiert vom bereits dem Gericht er-
kennbaren Betreuungsbedarf, so umfas-
send, dass sie auch flr die Betreuungsent-
scheidung nicht nétig sind. Betreuungsbe-
stellungen auf ,Vorrat” mit umfassenden
Aufgabenkreisen sind gesetzlich nicht statt-
haft, in der Praxis erklarbar mit dem Ar-
beitsaufwand, welcher bei spater nétig
werdenden Erweiterungen bei Personal-
mangel der Gerichte, entsteht.

Jahresmitteilung durch Betreuer nach §
1908k BGB

Durch das Betreuungsrechtsanderungsge-
setz wurde mit Wirkung ab 1.1.1999 der §
1908 k neu in das BGB eingefligt worden. Als
gesetzgeberische Reaktion auf in der Offent-
lichkeit bekannt gewordene Abrechnungs-
betrige einzelner Berufsbetreuer wurde
eine Mitteilungspflicht aller Berufsbetreuer
und Betreuungsvereine normiert. Gegen-
Uber der Betreuungsbehorde sind die Zahlen
der bestellten Betreuungen, die Zahl der
abgerechneten Betreuungsstunden, die
Hohe der beantragten und der bewilligten
Vergitung im abgelaufenen Kalenderjahr zu
benennen.

Eine weitere Aufschlisselung der Daten ist
in § 1908 k BGB nicht erfolgt. Im Rahmen
der allgemeinen datenschutzrechtlichen
Grundsatze (Datensparsamkeit, keine Da-
tensammlung auf Vorrat) ist es daher der
Betreuungsbehérde auch nicht erlaubt, nach
anderen Daten des Betreuers zu fragen.
Derartige Datensammlungen zur Steuerung
von Betreuerbestellungen und zur Gestal-



tung der oOrtlichen Betreuungsinfrastruktur
waren sicher sinnvoll, finden jedoch im
derzeitigen Gesetz keine Stiitze. Die von der
Bund-Lander-Kommission Betreuungsrecht
angedachten neuen Betreuungsstrukturen
missten auch mit entsprechenden Daten-
schutzbestimmungen gestiitzt werden.

Die Betreuungsbehérde darf die nach §
1908k BGB von den Betreuern und Betreu-
ungsvereinen Ubermittelten Daten lediglich
speichern und auf Anfrage an Vormund-
schaftsgerichte weiterleiten. Sonstige Ver-
wendungen, insbesondere Ubermittlungen
an andere, z.B. benachbarte Betreuungsbe-
horden, sind nach derzeitigem Recht nicht
zuldssig.

Betreuungsbehorde als Betreuer

Mitarbeiter der Betreuungsbehérde konnen
nach § 1897 Abs. 2 BGB zum Betreuer (Be-
hordenbetreuer) bestellt werden. AuRerdem
ist nachrangig gegeniiber der Bestellung
anderer Betreuer auch die Bestellung der
Betreuungsbehorde selbst als Betreuer
moglich (§ 1900 Abs. 4 BGB). Im letzteren
Falle hat die Behorde einen oder mehrere
Mitarbeiter mit der Wahrnehmung der
Aufgaben des Betreuers zu beauftragen.

Der Betreuer hat im Rahmen der allgemei-
nen Pflichtenbindung des § 1901 BGB die
gesetzliche Vertretung des Betreuten zu
bewerkstelligen (§ 1902 BGB). Fiir die Erhe-
bung, Speicherung und Ubermittlung von
Daten als gesetzlicher Vertreter kénnen nur
allgemeine Datenschutzaspekte (z.B. Daten-
sparsamkeit) gelten. Ansonsten kodnnen
Daten soweit an Dritte ibermittelt werden,
soweit der Betreute selbst diese Daten hatte
Ubermitteln missen oder dirfen oder so-
weit spezielle Mitteilungspflichten vorliegen.
Hier ist eine dhnliche Sachlage wie bei der
Amtsvormundschaft fiir Minderjahrige (§
1791 b BGB) zu sehen, fur deren Tatigkeit
aufgrund der Besonderheit der Vertretung
einer Einzelperson ausschlieBlich § 68 SGB-
VI gilt.

So sind z.B. dem Vormundschaftsgericht
gegeniliber umfassende Auskilnfte Uber das
Vermogen des Betreuten zu Ubermitteln
(Vermogensverzeichnis nach § 1802 BGB;
wiederholt gem. § 1854 Abs. 2 BGB, am
Betreuungsende nach § 1892 BGB; jeweils
i.V.m. § 1908 i Abs. 1 BGB). Im Rahmen
vormundschaftsgerichtlicher Genehmi-
gungsverfahren (z.B. zu Geldanlagen, § 1810
BGB oder Heilbehandlungen, § 1904 Abs. 1
BGB) sind dem Gericht entscheidungsrele-
vante Daten fiir den Betreuten zu lbermit-
teln.

Gegenliber Sozialleistungstragern hat der
Betreuer als gesetzlicher Vertreter des
Betreuten als Leistungsempfanger die Mit-
wirkungspflichten nach §§ 60 ff. SGB-I inne
und hat die nach dem jeweiligen Sozialleis-
tungsgesetz erforderlichen Daten zu Uber-
mitteln. Der Betreuer mit dem Aufgaben-
kreis Vermogenssorge hat die steuerrechtli-
chen Mitteilungspflichten gegeniiber dem
Finanzamt (§§ 34, 69 AO).

Kiinftiges Betreuungshilferecht

In dem im Juni 2002 verdffentlichten Zwi-
schenbericht der Bund-Lander-
Arbeitsgruppe Betreuungsrecht wird auch
Uber neue Strukturen der Betreuungsland-
schaft diskutiert. Hier ist u.a. daran gedacht,
der Betreuungsbehorde anders als bisher
eine entscheidende Steuerungsfunktion
zuzuerkennen.

In einem solchen Falle ist damit zu rechnen,
dass das bisherige justizformige Verfahren
zumindest teilweise in ein verwaltungsfor-
miges umgewandelt wird. Voraussetzung fiir
einen effektiven Schutz der Daten der Be-
treuten und Betreuer ist eine dem SGB-VIII
vergleichbare datenschutzrechtliche Spezial-
regelung oder eine Einordnung eines sol-
chen ,,Betreuungshilferechtes” in das Sozial-
gesetzbuch mit der Auswirkung der An-
wendbarkeit der Datenschutzregelungen
des SGB-X.
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Datenschutzrechtliche Thesen fir die
Betreuungsbehoérdenarbeit

1. Die Betreuungsbehorde ist organisato-
risch dort anzubinden, wo sie unabhédngig
die ihr zugewiesenen Aufgaben erfillen
kann. Eine Ubertragung oder Aufsplitterung
auf verschiedene Amter ist auch daten-
schutzrechtlich problematisch.

2. Die Betreuungsbehorde ist personell so
auszustatten, dass sie die Aufgaben durch
eigene Mitarbeiter wahrnehmen kann und
nicht im Rahmen behdrdeninterner ,, Amts-
hilfe“ auf andere Dienste, z. B. den ASD
angewiesen ist.

3. Es sind organisatorische und technische
MaBnahmen zu treffen, dass ausschlieBlich
Befugte Zugang zu den Akten bzw. Dateien
und deren Inhalt haben.

4. Ein ,automatischer” Datentransfer zwi-
schen Behérde und VormG ist nicht zulassig.
Die Behorde hat dem Gericht nicht ,zuzuar-
beiten“, sondern nimmt eigenstandige
Aufgaben wahr. Nicht alles, was das Gericht
wissen mochte, darf die Behorde tUbermit-
teln; sie hat vielmehr eigenstindig nicht
pflichtgemaRen Ermessen zu entscheiden,
welche Daten sie dem Gericht zur Erfiillung
ihrer Aufgaben Gbermitteln kann und darf.

5. Die Behorde hat dafiir zu sorgen, dass
Daten grundsatzlich nur beim Betroffenen
erhoben und mit seiner Kenntnis an Dritte
Ubermittelt werden.
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Qualitatssicherung im Betreu-
ungsrecht — Bestandsaufnahme
und Kritik

Aus: Adler (Hrsg.:): Qualitdtssicherung in der

Betreuung, Bundesanzeiger-Verlag KéIn
2003, S. 55
Vorbemerkung:

Der (seinerzeitige) Justizminister des Landes
Nordrhein-Westfalen brachte die momenta-
ne Diskussion um eine neuerliche Reform
des Betreuungsrechtes in der aktuellen
Stunde des Landtags NRW am 24.4.2002
unter dem Thema ,Qualitatsverbesserung
und Effizienzsteigerung des Betreuungsrech-
tes” auf den Punkt. Er sagte wortlich: ,1992
ist das neue Recht in Kraft getreten. ... Den-
noch ist ... die Hoffnung nicht erfillt wor-
den, dass man zu einer wesentlichen Ver-
besserung kommen wiirde. Ich will es nicht
in die pathetische Formulierung der friihen
90er Jahre kleiden, dass es weniger entrech-
tete Menschen gidbe. Aber wenn ich mir
manche Beschwerde anschaue, ... und wenn
ich die Medienberichte richtig wirdige,
komme ich sehr wohl zu dem Eindruck, dass
wir hier Qualitdtseinbussen haben. Und ich
will es ganz deutlich sagen: Diese Qualitats-
mangel waren es, die die Diskussion im Kreis
der Justizminister ausgeldst haben. ... Dar-
Uber hinaus sind die Zahlen gestiegen. Das
wadre fur sich genommen ja noch zu disku-
tieren. Das Problem ist aber, dass den ge-
stiegenen Kosten kein Anstieg in der Quali-
tat entspricht”497.

Der Landesrechnungshof Schleswig-Holstein
berichtet im April 2002 u.a.: ,,In zahlreichen
Fallen hat der LRH Unplausibilitdten bei den
von den Berufsbetreuern fir ihre Tatigkeit
abgerechneten Zeiten festgestellt. So haben
u. a. Betreuer nach eigenen Angaben an
mehr als 300 Arbeitstagen Betreuungstatig-
keiten wahrgenommen und viele Betreuer

497 Landtag NRW, Plenarprotokoll 13/57 vom

24.4.2002, S. 5840



regelmalig Uber 12, einige Betreuer an
einzelnen Tagen sogar mehr als 24 Stunden
an einem Tag gearbeitet498.”

Weiter heillt es in dem Bericht: ,Die Praxis
der Amtsgerichte bei der Bearbeitung von
Verglitungsantragen der Berufsbetreuer ist
in vielen Fallen mangelhaft. Lediglich in 8
der 25 Uberpriften Amtsgerichten werden
die Vergiutungsantrage durchweg sorgfaltig
geprift, unstimmige Antrage zurlickgewie-
sen, fehlende Begriindungen nachgefordert
und ggf. Berichtigungen vorgenommen. Bei
den Ubrigen Amtsgerichten werden Vergu-
tungsantrage haufig ohne Plausibilitatskon-
trolle kritiklos anerkannt*®.“

In der Presse werden Betreuer immer wie-
der mit Unkorrektheiten in Verbindung
gebracht. So hief es in Plusminus vom
28.3.2000 in dem Beitrag: Betreut und
veruntreut - Das Millionengeschaft mit
hilflosen Menschen: ,Immer wieder kommt
es zu Missbrauch: In Saarbriicken lieR ein
Anwalt Konten von elf Betreuten auf seinen
Namen umschreiben und kassierte die lau-
fenden Einnahmen. In Bremen steckte ein
Betreuer 50 000 DM seines Miindels in die
eigene Tasche. In Neunkirchen verschwieg
eine Berufsbetreuerin monatelang den Tod
ihres Mandanten und pliinderte dessen
Konto %%,

Der Spiegel schrieb: ,Immer mehr alte und
hilflose Menschen miissen sich professionel-
len Beratern anvertrauen. Betriiger haben
es leicht, sich aus dem Vermogen ihrer
Schiitzlinge zu bedienen. Der charmante
Anwalt war im niedersachsischen Oster-
holz-Scharmbeck ein angesehener Mann:
eigene Kanzlei, aktiv im ortlichen Anwalts-
verein. Nebenbei organisierte er Pflege und

498 Landesrechnungshof Schleswig-Holstein: Pri-

fungsbericht 2002; S. 343

499 Landesrechnungshof Schleswig-Holstein: Pri-
fungsbericht 2002; S. 348

% Wortprotokoll: Plusminus, Sendung vom
28.3.2000, 22:07 Uhr: Betreut und veruntreut - Das
Millionengeschéft mit hilflosen Menschen; Autorin:
Karin Lambert-Butenschén

Vermdgenssorge fir rund 20 Alte und Kran-
ke. Jahrelang fiel niemandem auf, dass der
Jurist das Geld der hilflosen Menschen in die
eigene Tasche steckte. Jetzt ermittelt die
Staatsanwaltschaft Verden wegen schwerer
Vorwiirfe: Der Jurist habe Belege gefalscht,
Bausparvertrdge und Konten aufgelost
sowie Mieteinnahmen unterschlagen. Nach
Recherchen des Anwalts Walther-R. Zahn
unterschlug der Beschuldigte allein in einem
Fall 100 000 Mark, die ein Mundel aus dem

. . 501
Verkauf eines Reihenhauses besalR™ ".“

Die politischen Entscheidungstrager schei-
nen es auch nicht viel anders zu sehen. So
schrieb die Bundestagsabgeordnete Margot
von Renesse im Entwurf eines Eckpunktepa-
pierssoz: ,Bei Anordnung einer rechtlichen
Betreuung mangelt es haufig an einer aus-
reichenden inhaltlichen Kontrolle der Be-
treuer. Fast 95 % der rechtlichen Streitigkei-
ten im Betreuungsverhaltnis betreffen die
finanzielle Seite, d.h. Vergltungsstreitigkei-
ten zwischen Betreuer und Justizkasse. Eine
inhaltliche Kontrolle, gerichtet auf die Erfor-
derlichkeit einzelner BetreuermaBnahmen
und- entscheidungen findet hingegen kaum
statt.”

In der 6ffentlichen Meinung ist der rechtli-
che Betreuer meist nur in Zusammenhang
mit den oben bezeichneten strafrechtlichen
Verfehlungen prasent. Ist diese negative
Sichtweise nach der vor nicht viel mehr als
10 Jahren als Jahrhundertreform geriihmten
Reform des Vormundschafts- und Pfleg-
schaftsrechtes  ausschlieflich  einseitige
ver“offentlich“te Meinung, handelt es sich
bei den Vorféllen um spektakuldre Einzelfal-
le im Sinne der ,schwarzen Schafe”, die es in
jedem Berufszweig gibt oder aber ist das
Betreuungsrecht in seiner jetzigen Fassung
tendenziell ungeeignet, die Qualitdt der
rechtlichen Betreuung, sprich ihre Ausiibung
in legaler und effizienter Weise und zum
Nutzen der Betreuten sicherzustellen?

*%' DER SPIEGEL vom 8.5.2000, S. 62
%92 penesse: Entwurf eines Eckpunktepapiers zur
Strukturreform des Betreuungsrechts, Stand
23.10.2000, S. 3.
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Voranzustellen sei, dass angesichts von
inzwischen mehr als 1 Million in der Bundes-
republik unter rechtlicher Betreuung ste-
hender Menschen, davon rund 30 % von
beruflich tdtigen Betreuern geflhrt, die in
den allgemeinen Medien, aber auch den
Fachzeitschriften als Gerichtsentscheidung
bekannt gewordenen Haftungsfolgen straf-
oder zivilrechtlicher Art so eine geringe Zahl
ausmachen, dass hieraus schwerlich ein
allgemeines Versagen des Betreuungssys-
tems abgeleitet werden kann. Auch die
Versicherungspramien der Betreuerhaft-
pflichtversicherungen sind so moderat, dass
nicht allzu haufig von einer haftungsrechtli-
chen Inanspruchnahme wegen Pflichtwid-
rigkeiten gesprochen werden kann.

Zu den Betreuungszahlen im Detail: am
31.12.2001 standen in der Bundesrepublik
Deutschland 986.392 Menschen®® unter
rechtlicher Betreuung, 61.678 oder 6,5 %
mehr als ein Jahr zuvor. Bundesweit werden
damit 11,99 Menschen auf 1.000 Einwohner
gerechnet rechtlich betreut. Hier gibt es
erhebliche regionale Unterschiede: wahrend
in Baden-Wirttemberg die Zahl der Betreu-
ungen je 1.000 Einwohner bei 7,71 liegt und
damit den niedrigsten Wert erreicht, sind
die Betreuungszahlen in Berlin mit 14,68,
dicht gefolgt vom Saarland mit 14,64 am
héchsten.

Neue Erstbestellungen von Betreuern er-
folgten 205.266 mal (2000: 184.121). Das ist
eine Steigerung gegeniber dem Vorjahr von
11,5 %. Bei der erstmaligen Bestellung
waren insgesamt 70,6 % der Betreuer eh-
renamtlich und somit geringfligig oberhalb
der Zahl von 2000 (69,81 %)**. Die Anteile
im Einzelnen bundesweit:

138.472  Familienangehorige, das waren
63,62 % (Vorjahr 125.658 = 62,32 %),

15.208 sonstige ehrenamtliche Betreuer =
6,99 % (Vorjahr 15.105 = 7,49 %),

%9 Davon 36.659 im wirttembergischen Rechtsge-
biet (Notariate); Quelle: Bundesjustizministerium;
Sonderhebung Verfahren nach dem Betreuungsge-
setz sowie GU 2; Notarkammer Wiirttemberg

5% alle Zahlen ohne Hamburg
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46.060 freiberufliche Berufsbetreuer =
21,16 % (Vorjahr 42.491 =21,07 %),

13.823 Vereinsbetreuer sowie Betreuungs-
vereine = 6,35 % (Vorjahr 14.646 =7,26 %),
4.106 Behordenbetreuer sowie Betreuungs-
behorden = 1,89 % (Vorjahr 3.472 =1,86
%)505.

Eine quantitative Erfassung des oben er-
wahnten Phdanomens der Qualitdtsmangel
im derzeitigen Betreuungsrecht verbietet
sich allerdings angesichts fehlender Zahlen-
angaben. Die amtliche Justizstatistik erfasst
nur vereinzelte Sachverhalte; solche, die
Rickschlisse auf Qualitatskriterien zulassen
konnten, sind nicht darunter. Méglicherwei-
se wird das vom Bundesjustizministerium in
Vorbereitung weiterer Betreuungsreformen
in Auftrag gegebene Sachverstindigengut-
achten, welches das Kolner Institut fir
Sozialpolitik und Gesellschaftspolitik (I1SG)
erstellt, hierzu etwas Licht in den Schatten
bringensoe.

Im folgenden soll es um eine Darstellung der
aktuell vorhandenen gesetzlichen Bestim-
mungen (des materiellen Betreuungsrech-
tes) gehen, die in Bezug auf bestimmte
Standards gesehen werden kdnnen; in de-
nen es also im weiteren Sinne um Bestim-
mungen zur Qualitatssicherung des Betreu-
ungsrechtes geht.

Zunéchst ist hierfur festzustellen, was unter
der aktuellen Diskussion um Qualitatsstan-
dards und Qualitatssicherung in der rechtli-
chen Betreuung zu verstehen ist.

Qualitdt von Betreuungsdienstleistungen

Die Qualitdt von Dienstleistungen (im allge-
meinen Sinne) wird in der wissenschaftli-
chen Literatur Ublicherweise unterteilt in die
3 Elemente:

5% Weitere Zahlen s. Deinert in BtPrax 2002, ???
sowie zuvor in FamRZ 1998, 934 und Coeppicus in
Rpfleger 2000, 50, zur kiinftigen Entwicklung
Wittrodt Bt-Info 2002, 141

506 vgl. Weinbdrner, BtPrax 2002, 22



-Strukturqualitat
-Prozessqualitat
-Ergebnisqualitat

Voranzustellen ist, dass Qualitat einer
Dienstleistung meist nicht objektiv messbar
ist, sondern sich aus der subjektiven Sicht-
weise eines oder mehrerer Beteiligter misst,
den%r; Wertentscheidungen zugrunde lie-
gen™".

Meist wird auf die Kundenzufriedenheit
abgestellt; wobei im Bereich der rechtlichen
Betreuung schon unklar ist, wer der ,, Kunde*
ist. Im Mittelpunkt steht natirlich der be-
treute Mensch; aber auch andere Akteure
haben ein Mitspracherecht. Beispielsweise
ist das Vormundschaftsgericht als ,Bestel-
ler” Kunde des Betreuers, obwohl der ,,Kon-
sument” der Dbestellten Dienstleistung
Betreuung der Betreute ist (von der Aus-
nahme der Auskunfts- und Berichtspflichten
gegenlber dem Gericht abgesehen). Auch
der Betreuer, zumal der Berufsbetreuer,
erwartet von dem ,Besteller’, dem Vor-
mundschaftsgericht, eine bestimmte Quali-
tat in der Interaktion, z.B. wenn es um Bear-
beitungsfristen von Antragen geht.

Strukturqualitdt im Betreuungswesen

Die Strukturqualitdt beinhaltet die Infra-
struktur einer Dienstleistungsorganisation.
Hierzu gehoren z.B. die Qualifikation der
Dienstleistenden, die Personalausstattung
von Organisationen und deren sachliche und
rdumliche Ausstattung. Des Weiteren be-
schreibt die Strukturqualitdt die sozialen,
rechtlichen und 6konomischen Rahmenbe-
dingungensos. Was wird von den Mitarbei-
tern und Institutionen zur Aufgabenerfil-
lung erwartet und vorausgesetzt ? Fir den
Betreuungsbereich bedeutet dies zum einen
die Qualifikation des Betreuers, aber auch
des Vormundschaftsgerichtes, der Betreu-
ungsbehdérde und des Betreuungsvereins;
die technische Ausstattung der genannten

97 Eichler BtPrax 2001, 3
%8 Eichler BtPrax 2001, 3

Personen bzw. Organisationen; die Vergu-
tungs- und Einkommenssituation (vor allem
des Betreuers, aber auch des Betreuungs-
vereins) sowie die institutionellen und recht-
lichen Rahmenbedingungen.

An Rechtsgrundlagen sind hier vor allem zu
nennen:

§ 1897 BGB, in welchem auf die Geeignet-
heit des Betreuers, der zu bestellen ist,
hingewiesen wird (mit Nennung ausge-
schlossener Personen und der Priifung der
Betreuungsbehorde hinsichtlich Qualifikati-
on und Bedarf des Betreuers); auf Seiten des
moglichen Betreuers korrespondiert dazu
eine Pflicht zur Betreuungsiibernahme (§
1898 BGB).

§ 8 Betreuungsbehordengesetz, in welchem
den Betreuungsbehorden eine Pflicht zur
Benennung geeigneter Betreuer gegeniiber
dem Vormundschaftsgericht auferlegt wird;
gesetzliche Kriterien zur Priifung der Geeig-
netheit von Betreuern existieren nicht,
allenfalls rechtlich unverbindliche Eignungs-
kataloge, die von den 6rtlichen Betreuungs-
arbeitskreisen oder den Betreuungsbehor-
den selbst entwickelt wurdensog;

§§ 1836 bis 1836b BGB sowie § 1 Berufs-
vormiindervergiitungsgesetz, welche die
Hohe der Betreuervergiitung in Hinsicht auf
den Stundensatz regeln und somit auch
Bedeutung in der Frage von Angebot und
Nachfrage im Betreuungswesen haben;

§ 2 Berufsvormiindervergiitungsgesetz;
verbunden mit landesrechtlichen Ausfiih-
rungsbestimmungen zur nachtraglichen
Qualifikation und  Verglitungssteigerung
langjahrig tatiger Berufsbetreuer;

§ 1908 f Abs. 1 Ziff. 1 BGB verlangt als Aner-
kennungsvoraussetzung fiir einen Betreu-

%99 7 B. der Hamburger Orientierungsrahmen fiir die
Beurteilung der Eignung freiberuflich tatiger Berufs-
betreuer vom 23.3.1995; weitere Empfehlungen
siehe Literaturiibersicht
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ungsverein eine ausreichende Anzahl ,ge-
eigneter Mitarbeiter” des Vereins.

Forderbestimmungen der Bundeslander zur
Finanzierung  von  Betreuungsvereinen;
insbesondere fiir die Aufgaben im sog.
Querschnittsbereich; also der Suche nach
geeigneten Betreuern und deren Schulung
und Beratung nach § 1908 f BGB.

Die Anzahl des Personals der Vormund-
schaftsgerichte und der Betreuungsbehor-
den ist durch Organisationsentscheidung der
jeweiligen Tragerkorperschaften geregelt;
die grundlegende Qualifikation der Mitarbei-
ter der Vormundschaftsgerichte (Richter
bzw. Rechtspfleger) ergibt sich aus dem
Rechtspflegergesetz (Richtervorbehalt fir
bestimmte Aufgaben) sowie den Ausbil-
dungs- und Prifungsbestimmungen fir
Juristen (Universitatsausbildung) und
Rechtspfleger  (Fachhochschulausbildung).
Zur Arbeitsbelastung gibt es kritische An-
merkun§en aus den Reihen der Richter-
schaft™™.

Fir Mitarbeiter von Betreuungsbehorden
sind gesetzlich keine bestimmten Qualifika-
tionen festgelegt. Jedoch bestimmt das
Bundesarbeitsgericht in stdandiger Recht-
sprechung die Tatigkeiten von Behordenbe-
treuern und dazugehorige Tatigkeiten als
»Sschwierig” im Sinne der Eingruppierungs-
bestimmungen fiir den Sozial- und Erzie-
hungsdienst zu Vergltungsgruppe IVb des
BAT-''. Somit ist grundsatzlich von einer
Ausbildung auszugehen, die auf Fachhoch-
schulniveau anzusiedeln ist. Empfehlungen
zur Personalausstattung enthalten die Ori-
entierungshilfen der Arbeitsgruppe der
Uberortlichen  Betreuungsbehérden zum
Anforderungsprofil der ortlichen Betreu-

10 Bauer: Bundespensenkonferenz gefahrdet Ziele
des Betreuungsgesetzes, BtPrax 1994, 56

11 BAG BtPrax 1997, 32 = MDR 1996, 1043 =ZTR
1996, 51= NZA-RR 1997, 68 und 72 = Rechtsdienst
der Lebenshilfe 1996, 122 m. Anm. Hellmann
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ungsbehé’)rdensu. Derzeit ist die zahlenma-
Rige Personalausstattung in den Betreu-
ungsbehérden hochst unterschiedlich, das
gleiche gilt fur die Frage von Fortbildungs-
moglichkeiten sowie fir die sdchliche Aus-
stattung.

Soweit die Betreuungsvereine kirchlichen
Tragern unterstehen oder aus sonstigen
Grinden der BAT (oder vergleichbare Rege-
lungen) fur die Arbeitsverhdltnisse gilt und
auch, soweit Forderbestimmungen der
Lander und/oder Kommunen dies verlan-
gen, ist auch bei Betreuungsvereinen in der
Regel davon auszugehen, dass die Beschaf-
tigten, die selbst Betreuungen fiihren bzw.
ehrenamtliche Betreuer beraten und fort-
bilden, im Fachhochschulbereich (meist
wohl als Diplom-Sozialarbeiter 0.3.) ausge-
bildet wurden®®. § 1908f BGB verlangt von
den Betreuungsvereinen die regelmafige
Fortbildung. Angaben zur Qualitat und
Quantitat von Fortbildungen werden im
Regelfall nicht gemacht.

Prozessqualitat im Betreuungswesen

Bei der Prozessqualitat geht es, bezogen auf
die rechtliche Betreuung, um die im Rahmen
der Betreuertatigkeit tatsachlich zustande
kommende Qualitdt der Dienstleistungen.
Hierzu gehoren alle Aktivitaten, die nach der
Bestellung zum Betreuer von diesem in
Interaktion mit dem Betreuten und anderen
Beteiligten, z.B. dem Vormundschaftsge-
richt, sowie allen Behorden, anderen Ge-
richten als auch sonstigen Beteiligten, z.B.
Vermietern, Heimen, Krankenhdusern,
Arzten usw. stattfinden. Die Messung der

*12 Bundesarbeitsgemeinschaft der tiberértlichen

Tréager der Sozialhilfe; Mitglieder-Info 20/2002 vom
1.3.2002

13,8, Anerkennungs- und Forderrichtlinien Bran-
denburg Ziff. 3.2; Anerkennungsrichtlinien Bremen
Ziff. 3 ¢; § 2 Nr. 2 AGBtG NRW; Forderrichtlinien
Rheinland-Pfalz Ziff. 1.3.2; § 4 Ziff. 2 Thir. VO zur
Anerkennung und Forderung von Betreuungsverei-
nen (alle bei HK BUR/Landesrecht sowie
www.betreuungsrecht.net/lar.htm)



Prozessqualitat kann z.B. durch Arbeitsana-
lyse erfolgen.

Gesetzliche Bestimmungen, die sich auf die
Prozessqualitat bei der Betreuung beziehen,
sind insbesondere:

§ 1901 BGB, welcher dem Betreuer be-
stimmte Verhaltensweisen auferlegt, z.B. die
bedingte Wunscherfillungspflicht in Absatz
2, die Interaktionspflicht mit dem Betreuten
in Absatz 3 und den allgemeinen Rehabilita-
tionsauftrag in Absatz 4;

§ 1902 BGB rdumt dem Betreuer die
Rechtsmacht ein, nach aufen als gesetzli-
cher Vertreter zu agieren. Hierzu gehoren
erganzende Bestimmungen, z.B. § 164 BGB,
der die Rechtsfolgen der Betreuerhandlun-
gen betrifft, sowie § 53 ZPO, der die gericht-
liche Vertretung beinhaltet und § 34 der
Abgabenordnung, der dem Betreuer die
Steuererklarungspflicht fiir den Betreuten
auferlegt. Dazu kommt der Einwilligungs-
vorbehalt des § 1903 BGB, der die parallel
bestehende Handlungsfahigkeit des Betreu-
ten unter bestimmten Voraussetzungen
beschrankt und somit den Betreuer als
einzigen Akteur im Rechtsverkehr bestimmt.
Bestimmte Rechtsfolgen treten dann erst
ein, wenn der Betreuer beteiligt wird, z.B.
bei der Zustellung von Schriftstticken, (§ 131
BGB, § 171 ZPO).

Gesetzliche Standards, wie der Betreuer
seine Pflichten in Bezug auf Herangehens-
weise, Intensitat, Haufigkeit oder Sorgfalt zu
erfullen hat, existieren nicht. Durch Recht-
sprechung, Uberwiegend aus dem Bereich
der Betreuervergiitung, wurden vereinzelt
und meist ortlich Standards bezliglich der
Erledigungsdauer oder der Haufigkeit ein-
zelner Arbeiten gesetzt514. Hierzu enthalt § 1
Abs. 1 BVormVG eine Generalklausel, indem

16 Leipzig FamRZ 2000, 980; LG Passau JurBiiro
1993, 733; LG Mainz BtPrax 1997, 245 = JurBiro
1998, 39 = FamRZ 1998, 245; LG Frankenthal Rpfle-
ger 1986, 477; LG Dortmund Rpfleger 1983, 439; LG
Leipzig FamRZ 2000, 147; BayObLG NJWE-FER 2001,
122; LG Berlin 87 T 595/97

dort erwahnt wird, dass im Bereich der
beruflichen und somit entgeltlichen Betreu-
ungsfiihrung nur die ,erforderliche” Tatig-
keit zu vergiiten sei.

Die Stuttgarter Betreuungsarbeitsgemein-
schaft hat den Versuch unternommen,
Standards fir die Aufgabenerfillung rechtli-
cher Betreuer zu definieren und befindet
sich mitten im Bereich der Definition von
Prozessqualitét515, wahrend die meisten
anderen Empfehlungen aus dem ortlichen
Bereich sich auf Fragen der Strukturqualitat
beziehen und beschranken.

FUhren die Rechtshandlungen des Betreuers
zu Schaden beim Betreuten und hat der
Betreuer diese schuldhaft verursacht, haftet
er nach § 1833 BGB hierfiir. Bei § 1833 BGB,
der Gber § 1908i BGB auch fiir Betreuer gilt,
handelt es sich um eine dem § 823 BGB
vorrangige Schadensersatzpflicht, die als
familienrechtlicher Anspruch besonderer Art
bezeichnet wird. In Fachzeitschriften wer-
den nur vereinzelt Entscheidungen nach §
1833 BGB abgedrucktm. Bei Pflichtverlet-
zungen droht auRerdem gem. § 1908 b Abs.
1 BGB die Entlassung des Betreuers durch
das Vormundschaftsgericht aufgrund feh-
lender Eignung.

Zahlreiche Bestimmungen des BGB befassen
sich mit den Rechtsbeziehungen zwischen
Betreuer und Vormundschaftsgericht; z.T.
handelt es sich dabei um Bestimmungen aus
dem Vormundschaftsrecht, die nach § 1908i
Abs. 1 BGB fir Betreuer sinngemal gelten.
Hier ist zu differenzieren zwischen:

a) Genehmigungspflichten: hier darf der
Betreuer bestimmte Rechtshandlungen nur

*15 Grundsétze fiir die Gewinnung und Sicherung von
Qualitatsstandards in der gesetzlichen Betreuung,
BtPrax 1999, 137
16 7. B. AG Bremen, NJW 1993, 205 = Rpfleger 1993,
338; OLG Schleswig FamRZ 1997, 1427; LG Berlin
BtPrax 2001, 83, LG Berlin BtPrax 2001, 215; LG
Berlin FamRZ 2000, 1526; OLG Hamm FamRZ 2001,
861 m. Anm. Beck BtPrax 2001, 195; LG Bielefeld
BtPrax 1999, 111
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vollziehen, wenn er seine Handlungen zuvor
dem Gericht erértert und dessen Genehmi-
gung eingeholt hat; es handelt sich dabei um
fir Betreute besonders einschneidende
Handlungen, die sich auf die Personen- oder
die Vermogenssorge beziehen; als wichtigs-
te sind zu erwdhnen aus der Personensorge
die §§ 1904, 1905 und 1906 BGB sowie §
607 Abs. 2 ZPO; aus der Vermogenssorge die
§§ 1809 ff., 1821, 1822, 1907 und 1908 BGB;

b) allgemeine Pflichten: der Betreuer hat
hier entweder unaufgefordert periodisch
oder auf Anfrage des Vormundschaftsge-
richtes oder bei Beginn oder Beendigung der
Betreuung mit dem Gericht Kontakt aufzu-
nehmen und in der Regel schriftlich zu be-
richten: die wichtigsten Regelungen sind zu
finden in & 1802 BGB (Vermoégensverzeich-
nis); 1839 BGB (Auskunftspflicht), §§ 1840
ff. BGB (Rechnungslegung) sowie §§ 1890,
1892 BGB (Schlussrechenschaft). Die Be-
stimmungen, samtlich aus dem Vormund-
schaftsrecht, haben ihren Schwerpunkt auf
vermogensrechtlichem Gebiet. Das Gericht
kann nach § 1837 Abs. 2 BGB konkrete Ge-
und Verbote aussprechen; es ist nach Absatz
1 des gleichen Paragraphen auch zur Bera-
tung des Betreuers verpflichtet.

Im Rahmen seiner Vertretungsmacht hat der
Betreuer auch gegeniiber anderen Behérden
Pflichten, die sich aus der konkreten
Betreuungssituation ergeben; beispielsweise
sind dies sozialrechtliche Mitwirkungspflich-
ten (§§ 60 ff. SGB-1), steuerrechtliche Pflich-
ten (§§ 34, 69 AO) sowie Rehabilitations-
pflichten bei Behinderung (§ 60 SGB-IX).

Der Betreuer hat gemall § 4 Betreuungsbe-
hérdengesetz einen allgemeinen Beratungs-
anspruch gegen die Betreuungsbehorde
und, wenn er nicht beruflich tatig ist, auch
gegen Betreuungsvereine (§ 1908 f ziff. 1
BGB). Gegeniuber der Betreuungsbehorde
hat der beruflich tatige Betreuer (sowie der
Betreuungsverein) jahrlich seine Betreu-
ungs- und Stundenzahlen sowie seine bean-
tragten und bewilligten Vergitungsbetrage
mitzuteilen (§ 1908 k BGB).
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Bei letzterem handelt es sich ausschlieRlich
um mengenmaRige Angaben, die wenig
Rickschluss auf die Inhalte der Tatigkeiten
zulassen.

Einer winschenswerten Differenzierung
stehen auf der Seite der Betreuungsbehérde
allgemeine datenschutzrechtliche Hindernis-
se (Gebot der Datensparsamkeit, Verbot der
Datenerhebung auf Vorrat, Datenerhebung
nur auf gesetzlicher Grundlage) entgegenm.

Ergebnisqualitdt im Betreuungswesen

Die Ergebnisqualitat beschreibt die Kunden-
und Mitarbeiterzufriedenheit™®. AuRerdem
geht es darum, ob angestrebte Ziele erreicht
wurden, ggf. mit welchem Mitteleinsatz
(Effizienz), und welche beabsichtigten und
unbeabsichtigten Wirkungen kurz- und
langfristig erzielt wurden.

Die einzige Gesetzesnorm, die sich ansatz-
weise mit der Ergebnisqualitdt befasst, ist §
1901 Absatz 4 BGB, in dem es heiRRt, dass
,der Betreuer dazu beizutragen (hat), dass
Moglichkeiten genutzt werden, die Krank-
heit oder Behinderung des Betreuten zu
beseitigen, zu bessern, ihre Verschlimme-
rung zu verhiiten oder ihre Folgen zu mil-
dern”.

Ein Mittel, Leistung von Betreuern im Sinne
einer Prifung von Effizienz (Mitteleinsatz in
Relation auf Zielvorgaben) zu messen, ist
derzeit nicht moglich. Die einzige gemesse-
ne GroRe stellen die Betreuungszahlen und
die mit der Betreuertatigkeit verbundenen
Ausgaben der Staatskasse fur Aufwendungs-
ersatz (§§ 1835, 1835a BGB) und Betreuer-
vergiitung (§§ 1836, 1836a BGB; § 1
BVormVG) dar.

517 vgl. Datenschutzgesetze der einzelnen Bundes-
lander; Datenschutzbestimmungen des SGB-X sind
auf Betreuungsbehorden nicht anwendbar; da BtBG
nicht besonderer Teil des SGB ist

518 Eichler BtPrax 2001, 4



Die insgesamt in allen Bundesléandern in den
vergangenen 10 Jahren feststellbaren
Ausgabensteigerungen fiihrten zum Betreu-
ungsrechtsénderungsgesetzsw, welches, am
1.1.99 in Kraft getreten, den Ausgabenstei-
gerungen entgegenwirken sollte.

Bei der naheren Betrachtung der Ausgaben-
steigerungen und auch den festzustellenden
deutlichen Unterschieden im Landesver-
gleich sind folgende Erklarungsansatze
moglich:

e die Steigerung der absoluten Betreu-
ungszahlen, bedingt durch veranderte Inan-
spruchnahme von Betreuungen nach Weg-
fall der Entmiindigungs-Hemmschwelle; den
Nachholbedarf der neuen Bundeslander,
eine Verrechtlichung vieler Lebensbereiche
sowie eine sich dndernde Alterspyramide
mit einem hoheren Anteil Hochbetagter,
deren Altersdemenzrisiko steigt;

e  die Erhohung der Stundensdtze um 25
% und der Aufwandspauschale von 300 auf
375 DM zum 1.7.94 durch das Kostenrechts-
anderungsgesetz;

e moglicherweise steigender prozentua-
ler Anteil von Berufsbetreuern (leider vor
1999 statistisch nicht erfasst);

e  moglicherweise hoherer Zeitaufwand
durch die einzelnen (Berufs-) Betreuer
und/oder héhere Abrechnungsdisziplin.

Die Summe der Ausgaben der Staatskasse
stieg jedoch auch nach Inkrafttreten des
BtAndG von 480.948.951 DM 1999 auf
572.474.478 DM im Jahre 2000 und auf
651.810.733 DM im Jahre 2001°”°. Die Stei-
gerungsraten betrugen 1999 17,44 %, 2000
19,03 % und 2001 13,86 %. Die Pro-Kopf-
Belastung je Einwohner fur Aufwendungen
und Vergiitungen betrug im Bundesdurch-
schnitt 2001 7,85 DM.

An Erklarungsansatzen konnen teilweise
spekulativ genannt werden:

>1% BtAndG vom 25.6.1998, BGBI. I. S. 1580
520 Quelle: Justizministerien der Bundeslander.

=  Erhéhung der Aufwandspauschale (§
1835a BGB) fiir ehrenamtliche Betreuer von
375 auf 600 DM (und ab 2002 auf 312 € =
Erhéhung um 2 %);

=  moglicherweise héherer Anteil ehren-
amtlicher Betreuer, die die Pauschale in
Anspruch  nehmen (durch Hinweise von
Betreuungsvereinen und —behorden);

=  hohere Gesamtzahlen beruflich geflhr-
ter Betreuungen (seit 1.1.99 insgesamt bei
rund 30 % der neu angeordneten Betreuun-
gen bei gleichzeitig steigender Gesamtzahl);
= hierbei Verlagerung von Berufsbetreu-
ungen von Behordenbetreuungen, die die
Landeskasse nicht belasten hin zu Betreu-
ungsvereinen und spater zu freiberuflichen
Betreuern

= hohere Abrechnungsdisziplin bei Be-
rufsbetreuern und  Betreuungsvereinen
infolge flachendeckenden Einsatzes von
EDV-Abrechnungsprogrammen;

=  moglicherweise hoherer Anteil mittel-
loser Betreuter (Zahlungen aus dem Betreu-
tenvermogen werden statistisch nicht er-
fasst).

Diese Ausgabensteigerungen zulasten der
Landesjustizhaushalte waren die eingangs
erwahnten Griinde fir neue, die Staatskasse
entlastende Reformforderungen in Bezug
auf das Betreuungsrecht. Der Vorwurf der
Kostentreiberei wird hierbei in der politi-
schen Diskussion oftmals zum einen mit
Mangeln bei der Abrechnungsehrlichkeit
begriindet, zum anderen mit Kostentreiberei
in Bezug auf (angeblich) uberflissige Tatig-
keiten und damit verbundene fehlende
Effizienz.

Die Vorwiirfe sind jedoch ohne vorhandene
vollstdndige Datenbasis unfair. Einzelne in
Prifungsberichten nachgewiesene Abre-
chungsverstéRe werden verallgemeinert.
Der Vorwurf mangelnder Effizienz wird nur
auf die absoluten Zahlen gestiitzt, ohne
vorher festgestellt zu haben, welches die
Anforderungen an die Betreuertdtigkeit
waren und auch ohne eine Feststellung, an
welcher anderen Stelle durch Betreuertatig-
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keit Kosten fur offentliche Haushalte in ihrer
Gesamtheit eingespart werden konnten.

Hier zeigt sich, dass es keine allgemein
akzeptierte Vorstellung von einer ,erfolgrei-
chen” Betreuertatigkeit gibt, an der die
Effizienz, also der Mitteleinsatz in Bezug auf
den Erfolg, berechnet werden kdnnte.

Ist im Sinne der Betreuten als Kunden eine
erfolgreiche Betreuertdtigkeit anzusehen,
wenn Betreute die ihnen zustehenden Leis-
tungsanspriiche des Sozialstaates moglichst
umfassend in Anspruch nehmen konnen,
wadre aus der Sicht der Sozialleistungsbehor-
den eine solche Tatigkeit als haushaltsbelas-
tend eher negativ anzusehen.

Betrachtet der Betreuer den ihm Ubertrage-
nen Aufgabenkreis eher als umfassend, wird
er mehr Aktivititen entfalten, als bei einer
engeren Betrachtungsweise. Ist im Umfeld
der Betreuten eine funktionierende soziale
und pflegerische Infrastruktur, existieren
Freiwilligendienste, erbringen Sozialleis-
tungstrager die Leistungen eher freiwillig als
gezwungenermallen, wird tendenziell die
Betreuertatigkeit eher weniger zeitaufwen-
dig sein.

Die vorgenannten Beispiele verdeutlichen,
dass die Frage der Effizienz der Betreuerta-
tigkeit und der damit verbundenen Ergeb-
nisqualitat von unterschiedlichsten internen
und externen Faktoren abhangt.

Es stellt sich des weiteren die Frage, wie ein
Soll-Ist-Vergleich ~ Uberhaupt  stattfinden
kann. Dieser misste ein vordefiniertes Ziel
mit dem Arbeitsergebnis und dem stattge-
fundenen Arbeitseinsatz in Relation ge-
bracht werden. Voraussetzung fir die Erste
dieser Variablen ware die Definition von
Zielen durch eine Betreuungsplanung.

Diese ist bislang im Gesetz nicht vorgesehen.
Allenfalls in § 69 b FGG, dem Verpflich-
tungsgesprach des Betreuers mit dem
Rechtspfleger des Vormundschaftsgerichtes,
kdonnte eine solche Planung ansatzweise
gesehen werden; insbesondere in der Mog-
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lichkeit, in dieses Gesprach ausdriicklich den
Betreuten einzubeziehen. Derartige Gedan-
kengdnge sind bislang nur vereinzelt in die
Praxis umgesetztm.

Die Suche nach dem ,,geeigneten” Betreuer

Nach & 1897 Abs. 1 BGB hat das Vormund-
schaftsgericht diejenige Person zum rechtli-
chen Betreuer zu bestellen, die ,geeignet ist,
in dem gerichtlich bestimmten Aufgaben-
kreis die Angelegenheiten des Betreuten
rechtlich zu besorgen und ihn im dem hier-
fur erforderlichen Umfang persénlich zu
betreuen”. Nach § 8 BtBG hat die Betreu-
ungsbehoérde dem Gericht ,im Einzelfall
geeignete” Betreuer vorzuschlagen. Nach §
1897 Abs. 7 BGB soll bei der erstmaligen
Bestellung eines beruflichen Betreuers die
Betreuungsbehorde dem Gericht zur Eig-
nung berichten; schlieBlich sieht § 1908b
Abs. 1 BGB die Entlassung eines nicht mehr
geeigneten Betreuers vor.

Sind diese Bestimmung ausreichend und
geeignet, sicherzustellen, dass Betreuer
bestellt werden, die in der Lage sind, sich in
angemessener Weise um den Betreuten zu
kiimmern, die:

1. ihre Rechte und Pflichten kennen,

2. das, was die betreute Person an Selbst-
sorge infolge ihrer Behinderung oder Krank-
heit nicht zu bewiltigen vermag, fir sie
unterstitzend oder stellvertretend zuverlas-
sig erledigen und

3. die individuellen Bedirfnisse und Prob-
leme ihres Betreuten soweit kennen, dass
sie ihre Betreuungsaufgabe deren Interessen
und Wiinschen entsprechend wahrnehmen
kénnen>%?

Verantwortlich fiir die Auswahl der Betreuer
sind die Vormundschaftsrichter. Fir die
Intensitat der richterlichen Ermittlungstatig-
keit im Vorfeld der Betreuerauswahl (§ 12
FGG) gibt es keine verpflichtenden Stan-
dards. Es bleibt weitgehend im Ermessen
des Vormundschaftsrichters, ob er auf die
ortliche Betreuungsbehorde zurlickgreift,

sz Vgl. dazu Pufhan BtPrax 1996, 81
522 7ander pp. BtPrax 2002, 19 (20)



ebenfalls, inwieweit er Familienangehérige
anhort (§ 68 a FGG). Inwieweit er es fir
notig halt, einen Verfahrenspfleger zu
bestellen (und welche Qualifikation dieser
haben sollte), ist nach der Neufassung des §
67 Abs. 1 FGG durch das BtAndG ebenfalls
weithin in das Ermessen des Richters ge-
stellt. Es bleibt des weiteren in seinem Er-
messen, wie er potenzielle Betreuer auf ihre
Eignung Uberprift, beispielsweise inwieweit
diese, sofern sie zum familidren Umfeld
gehoren und daher nach § 1897 Abs. 5 BGB
zu den vorrangig zu bestellenden Personen
gehoren, Nachweise (iber ihre wirtschaftli-
chen Verhaltnisse und ihre Vorstrafen vorle-
gen mussen.

Dem Richter sind daher so zahlreiche Er-
messensentscheidungen im Vorfeld der
Betreuerbestellung eingeraumt, dass zu-
mindest die Frage nach einem einheitlichen
Qualitatsstandard fir die Vormundschafts-
richtertatigkeit gestellt werden darf. Neben
der grundstandigen juristischen Ausbildung
ist hier nichts Systematisches gegeben.
Keine spezifische Fortbildung, z.B. zu psychi-
schen Erkrankungen oder zum materiellen
oder formellen Betreuungsrecht. Das Inte-
resse in der Richterschaft an einer Tatigkeit
als Vormundschaftsrichter gilt jedenfalls
nicht als besonders hoch®2. Ohne, dass dem
Autor hierzu irgendwelche statistischen
Daten vorliegen, soll zumindest angemerkt
werden, dass des Ofteren von auRenste-
henden Beteiligten eine groRe Fluktuation
beim Amt des Vormundschaftsrichters
(anders oft bei den Rechtspflegern) behaup-
tet wird. Eine Art ,Probezeit” oder eine
Mindestbeschaftigungsdauer in dieser Tatig-
keit sind allerdings auch nicht gesetzlich
vorgesehen.

Die einzige Regelung, die einen vollstandi-
gen Ausschluss moglicher Betreuungsperso-
nen enthalt, ist § 1897 Abs. 3 BGB, die im
friiheren Vormundschaftsrecht keine Vor-

53 siehe dazu die Befragungsergebnisse von Greger-
sen in BtPrax 1997, 177 sowie Klie in BdB-
Verbandszeitung 33, S. 14 (15)

lauferbestimmung hat. Hier ist ausnahmslos
die Bestellung einer natiirlichen Person als
rechtlicher Betreuer ausgeschlossen, die
eine enge Beziehung zu dem Heim oder der
sonstigen Einrichtung hat, in der der zu
betreuende Mensch lebt, insbesondere die
dort arbeitet. Hier ist der einzige ausdriick-
lich benannte Negativgesichtspunkt fir die
Betreuerauswahl gesetzlich fixiert. Begriin-
det ist dies durch mogliche Interessenskolli-
sionen®*, die z.B. durch die Weisungsge-
bundenheit gegeniber der Heimleitung
aufgrund des Arbeitsvertrages einerseits, die
Pflicht zur Durchsetzung von Interessen des
Betreuten auch gegen das Heim oder die
sonstige Einrichtung (z.B. Schadensersatz,
Verlegung in andere Einrichtung; Meldung
von Pflichtwidrigkeiten gegeniiber Heimauf-
sicht usw.) andererseits gegeben sein kon-
nen.

Der Ausschluss solcher Personen ist aus-
nahmslos gegeben, auch wenn der zu
Betreuende ausdriicklich den Heimmitarbei-
ter nach § 1897 Abs. 4 BGB als Betreuer
winscht. Auf der einen Seite ist die Vermei-
dung von Situationen wie oben genannt,
begriRenswert. Es stellt sich aber die Frage,
ob der ausnahmslose Ausschluss in Absatz 3
nicht auch qualitatsférdernde Kooperatio-
nen von Betreuer und Einrichtung behindern
kann. Gerade in letzter Zeit sind in mehreren
Untersuchungen Unstimmigkeiten in Erwar-
tungshaltungen und Arbeitsweise sowie bei
der Kommunikation zwischen rechtlichen
Betreuern und Mitarbeitern von Wohn- und
Pflegeeinrichtungen bekannt gewordenszs.
Darlber hinaus sind bei bestimmten chroni-
fizierten psychischen Erkrankungen oft alle
anderen Sozialkontakte des Betreuten ab-
gebrochen; ein Mitarbeiter in einer Einrich-
tung, der zu einem jetzt zu Betreuenden
nach langem gemeinsamen Miteinanderle-
bens ein Vertrauensverhaltnis aufbauen
konnte, hat ggf. schon etwas geschafft, was
ein aullenstehender rechtlicher Betreuer

524 Damrau/Zimmermann, Betreuungsrecht; 3. Aufl,

§ 1897 BGB Rz. 22 ff; HK BUR/Bauer § 1897 BGB Rz.
50 ff
525 999
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nicht bewerkstelligen kann; es wadre zu
prifen, ob dieser Vorteil beim Zugang zum
Betreuten den Nachteil einer (mitunter nur
theoretischen) Interessenskollision nicht
aufhebt.

Die Berlcksichtigung der Wiinsche zu
Betreuender bei der Auswahl des Betreuers
kann auch qualitatsfordernde Gesichtspunk-
te beinhalten. Oft wird man davon ausgehen
kénnen, dass ein Betreuter mit dem selbst
gewiinschten Betreuer besser kooperieren
kann, als mit einem, der ihm nach eigener
Auffassung ,aufoktroyiert” wird. Wie quali-
fiziert ein Vorschlag des zu Betreuenden
sein kann, unter welchen Umstdanden also
eine Beachtung der Betreutenwiinsche fir
den Richter verbindlich sein sollte, ist man-
gels  wissenschaftlicher Untersuchungen
derzeit nicht quantifizierbar.

Kooperation Gericht - Betreuungsbehorde

Die z.T. beklagte Nichteinbindung der
Betreuungsbehérde bei der Betreueraus-
wahl’® durch den Vormundschaftsrichter
dirfte in der Praxis unterschiedliche Ursa-
chen haben, z.B. mangelhafte Personalaus-
stattung oder vermeintlich oder wirklich
fehlende Kompetenz bei der Behorde oder
aber die Beflirchtung in Richterkreisen, sich
von Aulenstehenden zu sehr abhangig zu
machen und sich in ein System zumindest
aus Juristensicht unklarer Verbindungen zu
verstricken. Aus letzterer Sichtweise sind in
ortlichen Betreuungsarbeitsgemeinschaften
oftmals die Vormundschaftsrichter nicht
oder nur sporadisch vertreten. Hier wird
immer wieder als Argument die Beflirchtung
angebracht, dass die richterliche Unabhan-
gigkeit bei Beteiligung in solchen Gremien
gefdahrdet sei. Man stelle sich vor, ein sol-
ches zahlenmaRig von Nichtjuristen, son-
dern von Sozialarbeitern dominiertes Gre-
mium, gdbe dem Richter ,Empfehlungen”
oder ,Orientierungsrahmen” zur Betreuer-
auswahl.

526 7.B. Stolz BtPrax 1998, 87
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Ein zugegebenermalen extremes Beispiel
von Reibungsverlusten bei eine Nichtkoope-
ration von Vormundschaftsrichter und
Betreuungsbehorde soll nachfolgend darge-
stellt werden, wobei es sich um Vorge-
schichte  einer veroffentlichten OLG-
Entscheidung handelt*””: ein Vormund-
schaftsrichter bestellt fir mehrere Betreute
einen Berufsbetreuer, ohne bei dessen
erstmaliger Betreuerbestellung die ortliche
Betreuungsbehérde zu beteiligen (§ 1897
Abs. 7 BGB) und auch ohne bei der Uber-
sendung der Betreuerbestellungsbeschlisse
an die Betreuungsbehérde (§ 69a Abs. 2
FGG) den Berufsbetreuerstatus (§ 1836 Abs.
1 S. 2 BGB) kenntlich zu machen. Nachdem
dem Behordenmitarbeiter auffiel, dass der
Betreuername ofters in den Beschliissen
stand und er beim Amtsgericht nachfragte,
wurde ihm bestatigt, dass der Betreuer die
Betreuungen beruflich fiihre und dass die
Anhorung nach § 1897 Abs. 7 unterblieben
sei, nun aber nachgeholt werden solle.

Die Betreuungsbehérde lud den Betreuer
ein und stellte in einem Gesprach fest, dass
dieser Uber nahezu keinerlei Rechtskennt-
nisse verfligte, erhob Beschwerde gegen
einen der Bestellungsbeschliisse (§ 69 g Abs.
1 FGG) und beantragte die Bestellung eines
anderen, nach Auffassung der Betreuungs-
behorde besser geeigneten Betreuer. Sie
begriindete die Beschwerde damit, dass
berufliche Betreuungen nur ausnahmsweise
geflihrt werden dirften, es sich daher meist
um rechtlich schwierige Betreuungen han-
dele und fiir den Rechtsschutz des Betreu-
ten dann eine rechtskundige Person als
Betreuer notig sei; im Ubrigen diene der §
1897 Abs. 7 BGB der friihzeitigen Vermei-
dung von Fehlentwicklungen sowohl beziig-
lich der Qualifikation als auch des Bedarfs an
weiteren Berufsbetreuern. Dieses kdnne die
Betreuungsbehorde besser als das nur mit
Einzelfdllen befasste Gericht beurteilen.

Das Landgericht wies die Beschwerde zu-
riick; allein der Umstand, dass die rechtli-

527 OLG Hamm FamRZ 2002, 194 m. Anm. Bienwald



chen Kenntnisse des Betreuers eher als
mangelhaft bezeichnet werden konnte,
fUhre als solches nicht zwangslaufig zu einer
Nichteignung; Rechtskenntnisse konnten
vertieft werden>”®, Eine weitere Beschwer-
de wurde vom OLG Hamm (s. 0.) verworfen;
bereits die Erstbeschwerde sei unzuldssig
gewesen, die Betreuungsbehorde habe kein
Beschwerderecht gehabt, da die Betreuung
nicht von Amts wegen, sondern auf Antrag
des Betreuten eingerichtet worden sei.

Tatsdchlich hatte der Richter mit dem spate-
ren Betreuten folgenden wortlichen Dialog
gefuhrtm: ,Richter: Herr... hier aus ... kénn-
te Sie betreuen, wdre lhnen das recht?
Betreuter: Ja, das ist mir egal. Richter: Der
soll Ihnen helfen. Betreuter: Ja, ich brauche
immer etwas Hilfe.“ Nach einschlagiger
Kommentarliteratur ist es zwar moglich,
dass ein Amtsverfahren zur Bestellung eines
Betreuers (das hier vorlag), in ein Antrags-
verfahren ijbergeht530 (welches dann u. a.
Beschwerderechte Dritter ausschlieRt, aber
auch ein arztliches Attest statt eines Sach-
verstandigengutachtens ausreichen ldsst), es
komme aber darauf an, ob nur eine dulden-
de Hinnahme vorliege oder das Eingsreifen
der Initiative durch den Betroffenen>". Es
sei dem geneigten Leser Uberlassen, das
obige Zitat zu interpretieren.

Amts- und Landgericht haben seither ihre
Rechtsauffassung auch bei anderen Betreu-
ern und gleichlautender Beschwerden der
Betreuungsbehorde aufrechterhalten®.

Solche Entwicklungen sind sicher nur aus-
nahmsweise gegeben; angesichts an vielen

528 vgl. dazu LG Arnsberg FamRZ 2000 1313 (m. Anm.
Bienwald)

529 Jaut Protokoll der Anhdrung gem. § 68 FGG

>3 2.B. HK BUR/Bauer, § 1896 BGB Rz 103 und 156;
Damrau/Zimmermann, Betreuung und Vormund-
schaft, 2. Aufl. § 68 b FGG Rz 12; Soer-
gel/Zimmermann, BGB 13. Aufl., § 1896 Rz. 19

531 Soergel/Zimmermann, BGB 13. Aufl., § 1896 Rz.
20

52, B: LG Arnsberg Beschluss 6 T 342/01 v. 4.7.2001
(unveroff.)

Orten guter Kooperation zwischen Vor-
mundschaftsgericht und Betreuungsbehérde
und Anerkennung gegenseitiger Kompetenz
werden sowohl Vormundschaftsrichter als
auch Betreuungsbehordenbeschiftigte das
obige Beispiel sicher nur als Kuriositdt anse-
hen.

Aber es zeigt dennoch, dass das derzeitige
Verfahren, das es zumindest ermdglicht, die
Betreuungsbehorde nur als randstdndigen
Verfahrensbeteiligten anzusehen, den man
mehr oder weniger beliebig missachten
kann, nicht der Weisheit letzter Schluss sein
kann.

Ob allerdings Vorschlage dahingehend, der
Betreuungsbehorde ein  ausschlieBliches
Antragsrecht zur EinIeitung von Betreuungs-
verfahren einzurdumen’ 3, die bessere
Alternative oder nur das andere Extrem
darstellen, ware wohl kritisch zu diskutieren.

Ein Mittelweg ware z.B., das bisherige Ver-
fahren grundsatzlich beizubehalten, aber die
Betreuungsbehorde obligatorisch einzubin-
den®®* und ihr Beschwerderecht nicht auf
bestimmte Fallkonstellationen zu beschran-
ken. Allerdings wirde dies auch eine ange-
messene Personalausstattung bei den
Betreuungsbehdrden voraussetzen.

Mindestanforderungen an nichtberufliche
Betreuer

Bei der Bestellung nichtberuflich gefihrter
Betreuungen, die immer noch rund 70 %
aller neu angeordneten Beteuerbestellun-
gen ausmachen, ist es schwer, Eignungskri-
terien allgemeiner Art festzulegensa. Zu
unterschiedlich ist die Bedarfslage der ein-
zelnen Betreuten und der jeweilige Aufga-
benkreis der Betreuung, zu unterschiedlich
der eigene berufliche Hintergrund ehren-
amtlicher Betreuer, seien sie im Familien-

533 Deutscher Bundestag: Drucksache 13/10301 vom
01.04.1998 — von der rechtsformigen zur sozialen
Betreuung; BIl. 1

>3 Stolz BtPrax 1998, 87 (90)

>3 Stolz BtPrax 1996, 48
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kreis des Betreuten oder auRerhalb dessen
beheimatet.

Ein Mindestmall an formalen und personli-
chen Anforderungen sollte jedoch trotzdem
beachtet werden. Zu den formalen Voraus-
setzungen fur die Eignung dirften zéhlen>:

= Volljahrigkeit; keine eigene Behinde-
rung oder psychische Krankheit, die zu
Geschéaftsunfahigkeit (§ 104 Ziff. 2 BGB)
fihrt;

=  Geordnete wirtschaftliche Verhéltnisse
(keine Eintragung im Schuldnerverzeichnis);
= Keine Vorstrafen (die im Fihrungs-
zeugnis vermerkt waren);

= Ausreichende deutsche Sprachkennt-
nisse (Amtssprache ist deutsch).

AuBerdem wird genannt: der Betreuer sollte
in der Lage sein, den Betreuten regelmaRig
zu besuchen (was u. a. sehr weit entfernt
wohnende Verwandte als ungeeignet er-
scheinen lassen durfte).

Es muss unter Berilcksichtigung anderer
familidrer Pflichten fir den Betreuer mog-
lich sein, angemessene Zeit flir die Angele-
genheiten des Betreuten und diesen selbst
zu entbehren. Er soll sich der Kontrollfunkti-
on des Gerichtes bewusst und in der Lage
sein, den Pflichten gegeniiber dem Gericht
nach den §§ 1802, 1839, 1840 BGB usw.
nachzukommen. Dies setzt gewisse Grund-
fahigkeiten im Umgang mit Schriftstlicken
amtlicher Natur voraus. Toleranz fir abwei-
chendes Verhalten, Respekt vor dem Willen
des Betreuten, Belastbarkeit und die Fahig-
keit zur Akzeptanz von Kritik werden eben-
falls als wiinschenswert angesehen537

Eine Arbeitsgruppe des VGT stellte fest: ,ein
Betreuer (soll) die Angelegenheiten eines
behinderten Menschen rechtlich besorgen,
die dieser, ohne Schaden zu erleiden, auf-
grund seiner besonderen Behinderung nicht
alleine zu besorgen vermag. Es handelt sich

536 Eichler BtPrax 2001, 5 m.w.N.

37 Eichler aa0. m.w.N.
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also um Aufgaben, die normalerweise ein
erwachsener Mensch als Teil seines Alltags
selbst fiir sich besorgt. Kommt er damit
aufgrund mangelnder Kenntnisse oder Zeit
nicht zurecht, nimmt er entsprechende
Dienstleister wie Steuerberater, Rechtsan-
wiélte, Arzte, Pflegedienste usw. in An-
spruch. Deren spezielle Kenntnisse gehdren
daher nicht zu den notwendigen Fdhigkeiten
eines Betreuers. Geht man davon aus, dass
normalerweise jeder Mensch sich um seine
Rechte und Interessen in der Gesellschaft
sorgt, so bedeutet Betreuung, die Selbstsor-
ge eines behinderten Menschen, soweit
diese rechtliches Handeln erfordert, zu
unterstiitzen, zu ergdnzen und erforderli-
chenfalls stellvertretend wahrzunehmen.
Deshalb kénnen ehrenamtliche Betreuer
aufgrund ihrer eigenen Lebenserfahrung mit
entsprechender fachkundiger Unterstiitzung
ihre Aufgaben in der Regel ebenso gut
wahrnehmen wie berufsmdflige. Sie bringen
ja die Erfahrungen aus ihrer eigene Selbst-
sorge mit™

In der Rechtsprechung wurde festgestellt,
dass eine Betreuerentlassung wegen fehlen-
der Eignung z.B. dann in Betracht kommt,
wenn dieser mit der rechtlichen Beurteilung
von Vertragen Uberfordert ist, eindeutige
gerichtliche Hinweise missversteht und nicht
in der Lage ist, ein aussagekraftiges Vermo-
gensverzeichnis zu erstellen®®. Der Betreuer
ist auch dann zu entlassen, wenn er nicht
sicherstellen kann, dass der Betreute vor
kérperlichen Ubergriffen des Ehepartners
des Betreuers geschiitzt ist™,

Zustimmung zur Betreuungsiibernahme

Leider gehort die Information eines poten-
ziellen Betreuers liber seine Betreuerpflich-
ten nicht zu den gesetzlich dem Richter
auferlegten Pflichten. § 1898 BGB sieht in
einer solchen Aufklarung keine Vorausset-
zung der Zustimmung der Betreuungslber-

538 zander pp. BtPrax 2002, 19 (21)

539 BayObLG FamRZ 2000, 514, zuvor bereits OLG
Hamm Rpfleger 1966, 17; BayObLG BtPrax 1994, 35
=FamRZ 1994, 323

5% BayObLG FamRZ 2000, 1456



nahme. Daher ist es derzeit zumindest theo-
retisch moglich, dass Familienangehérige
einer Betreuungsiibernahme zustimmen,
ohne die Pflichten (insbesondere gegeniiber
dem Gericht) im Einzelnen zu kennen. Uber-
forderungssituationen sind damit u. U.
vorprogrammiert™ .

Die missverstandliche Bezeichnung der
,Betreuung”, die im allgemeinen Sprach-
gebrauch eher als tatsachliches ,Kimmern®,
denn als Rechtsvertretung verstanden wird,
tut das Seinige. Erst nachdem der Betreu-
ungsbeschluss schon erfolgt ist, ist es Aufga-
be des Rechtspflegers, anl3sslich der Uber-
gabe des Betreuerausweises an den Betreu-
er diesen Uber seine Pflichten zu belehren (§
69 b FGG).

Die Zustimmung zu einer Betreuungsiber-
nahme nach § 1898 BGB durch den als
Betreuer infrage Kommenden kdnnte eben-
falls ein Qualitatsmerkmal sein. Dies kdnnte
vor allem dann der Fall sein, wenn an die
Aufklarung des moglichen Betreuers bezlig-
lich der Person des Betreuten, seine Erkran-
kung und den moglichen Handlungsbedarf
(unter Bericksichtigung der datenschutz-
rechtlichen Interessen des zu Betreuenden)
und die sonstigen Betreuerpflichten be-
stimmte Mindestvoraussetzungen geknipft
waren.

Dies ist derzeit flaichendeckend nicht der
Fall. Die Information an den mdglichen
Betreuer erfolgt oft, jedoch nicht immer,
durch die Betreuungsbehorde, die die Zu-
stimmung des Ausgewahlten an das VormG
weiterleiten kann. Einige Betreuungsbehor-
den stellen z.B. Informationen Uber den zu
Betreuenden in anonymisierter Form zur
Verfligung, die dem beruflichen oder ehren-
amtlichen, aber nicht familienangehdrigen
Beﬁgfzuer eine Entscheidungshilfe bieten
soll”™.

%417 B.0OLG Schleswig FamRZ 1997, 1427 oder
BayObLG BtPrax 1998, 76

542 7 B. HK BUR; Musterpersonalbogen unter Ord-
nungs-Nr. 5602, Seite 1

Berufliche Betreuer selbst kénnen (theore-
tisch) die Zustimmung zur Betreuungsiiber-
nahme nach § 1898 BGB von bestimmten
Lebens- oder Gesundheitssituationen des
Betreuten abhangig machen, sich selbst z. B.
aufgrund beruflicher Vorerfahrungen nur
Betreute mit bestimmten Problemen uUber-
nehmen; z.B. nur solche mit Langzeitsucht-
erkrankungen oder schweren geistigen
Behinderungen. In einigen groRstadtischen
Bereichen scheinen solche ,Spezialisierun-
gen” auch bereits zu existieren; allgemein
dirfte das derzeit nicht der Fall sein.

Bei der Bestellung von Vereins- und Behor-
denbetreuungen ist zudem die Zustimmung
des Vereins (also des Vorstandes als gesetz-
lichem Vertreter des Vereins bzw. eines
Vereinsgeschéaftsfihrers) bzw. der Behorde
(also der Behordenleitung) notig, § 1897
Abs. 2 BGB. Hier hat also die Institution
neben dem jeweiligen Mitarbeiter auch
noch die Moglichkeit, Kriterien fur die Be-
treuerauswahl zu beeinflussen. Inwieweit
dies in der Praxis der Fall ist, wird statistisch
nicht erfasst.

Bestellung mehrerer Betreuer

Die Bestellung mehrerer Betreuer fiir einen
Betreuten sieht § 1899 BGB als Kann-
Bestimmung vor. Definitiv vorgeschrieben
ist die Bestellung eines zweiten Betreuers
nur im Falle des § 1905 BGB (Sterilisations-
einwilligung). Ansonsten sind vor allem
Rechtsgeschafte zwischen dem Betreuten
und dem Betreuer (oder seiner Familie; vgl.
§§ 181, 1795 BGB) in der Praxis ein Grund
zur Bestellung eines weiteren Betreuers.
Dieser zweite Betreuer hat die Aufgabe, als
AuRenstehender mogliche Interessenskolli-
sionen oder Verstrickungen zu erkennen
und zu verhindern. Tatsachlich sehen bereits
die Motive zum Betreuungsrecht die Bestel-
Iun§43mehrerer Betreuer nur als Ausnahme
vor . Aus ZweckmaRigkeitsgrinden wer-

543 Bt-Drs. 11/4528, S. 130
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den bisweilen die Eltern behinderter junger
Menschen als Mitbetreuer bestellt>**,

Die Bestellung mehrerer Betreuer mit ver-
schiedenen Aufgabenkreisen bei besonders
komplexen Betreueraufgaben, vor allem mit
seltenen Kombinationen, z. B. umfangreiche
Grundstiicksverwaltung oder Gewerbebe-
trieb im Eigentum des Betreuten, kann vor
allem da sinnvoll sein, wenn bei einem der
Aufgabenkreise die personlichen Kontakte
zum Betreuten nicht im Vordergrund ste-
hen, sondern ganz spezifische Fachkenntnis-
se gefragt sind. Hier kann es sinnvoll sein,
fur die spezielle Aufgabe einen familien-
fremden (Berufs-) Betreuer zu bestellen und
fur die sonstigen Aufgabenkreise einen
familienangehorigen Betreuer™. Inwieweit
diese Moglichkeit tatsachlich qualitatsstei-
gernd in der Praxis Anwendung findet, ist
mangels entsprechender Erhebungen nicht
feststellbar.

Bei der Bestellung von Vertretungsbetreu-
ern (§ 1899 Abs. 4 BGB), die im Verhinde-
rungsfalle des eigentlichen Betreuers unver-
zglich tatig werden konnen, sind erhebliche
regionale Unterschiede feststellbar. Wah-
rend in manchen Gerichtsbezirken generell
bei (fast) allen beruflichen Betreuern von
vorneherein Vertretungsbetreuer bestellt
werden, halten sich andere Gerichte sehr
mit entsprechenden Bestellungen zurick.
Dabei spricht aus Qualitatsgesichtspunkten
eigentlich alles fur eine solche Vertretungs-
betreuerbestellungspraxis:

5% 7u Problemen bei der Aufwandspauschale nach &
1835a BGB in diesem Fall s. z.B. LG Gera 5 T 19/00
vom 3.2.2000; LG Kempten Rpfleger 2001, 348 = FPR
2002, 99; LG Berlin, Beschluss 87 T 178/95 vom
7.7.95, RdL 4/1995, S. 28; LG Ménchengladbach
BtPrax 2002, 269; LG Frankenthal BtPrax 2001, 88;
BayObLG BtPrax 2002, 36 = Rpfleger 2002, 312; OLG
Frankfurt/Main FGPrax 2002, 115 = OLG-Report
Frankfurt 2002, 139; OLG Zweibriicken MDR 2002,
396 = NJW-RR 2002, 651 = FamRZ 2002, 1061 =
Rpfleger 2002, 312 = NJW-RR 2002, 651

> HK BUR/Bauer, § 1899 BGB Rz. 71; Dam-
rau/Zimmermann aaO. § 1899 BGB Rz. 5
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- Ist der eigentliche Betreuer unverhofft
verhindert (durch Unfall usw.); ist der Ver-
tretungsbetreuer unverziglich in der Lage,
tatig zu werden; muss den Vertretungsfall
allenfalls durch &arztliches Attest o. &. nach-
weisen;

- der Vertretungsbetreuer muss dann nicht
erst im Rahmen eines Betreuungsverfahrens
bestellt werden; hierdurch ist Mehrarbeit
fur Gerichte (z.B. im Rahmen des § 1846
BGB) vermeidbar;

- der Vertretungsbetreuer kann durch den
eigentlichen Betreuer stets liber besondere
Probleme des Betreuten auf dem laufenden
gehalten sein; Kommunikationsprobleme
mit einem ggf. nicht erreichbaren oder
duRerungsfahigen (Haupt) Betreuer sind
nicht gegeben.

Die Alternative zu einer Vertretungsbetreu-
ung, namlich die Delegation von
Betreueraufgaben im Abwesenheitsfall auf
einen vom Betreuer Bevollméchtigten, ist
rechtlich in mehrerer Hinsicht problema-
tisch: sowohl haftungs-546 als auch vergu-
tungsrechtlichw.

Auch die Bestellung eines Gegenbetreuers
(88 1792 i.V.m. 1908 i Abs. 1 BGB) konnte
beziiglich der Vermogenssorge des Betreu-
ers eine Verbesserung der Prozessqualitat
herbeifihren, wenn fiir diese klassische
Aufgabe zur Uberwachung von Vormiindern
auf dem Gebiet der Vermogensverwaltung
Fachleute mit Kenntnissen im Bereich des
Wirtschaftsrechtes und der Geldanlage
bestellt wiirden. Der Gegenbetreuer musste
vom Betreuer bei zahlreichen Fragen der
Geldanlage sowie beim Vermodgensverzeich-
nis (§§ 1842, 1891 BGB). Obwohl der Geset-
zestext bei vorhandenem Vermégen die
Bestellung eines Gegenbetreuers als Nor-

*%¢ HK BUR/Bauer-Deinert, § 1833 Rz. 46 ff.

47 HK BUR/Bauer-Deinert, § 1835, Rz 38a ff; ; OLG
Bremen FamRZ 2000, 555 =Rpfleger 2000, 215 = RdL
2000, 38 = BtPrax 2000,88; a.A.: BayObLG BayObLGZ
2001, Nr. 7 = FamRZ 2001, 653 = BtPrax 2001, 125
(Vorlage an BGH); OLG Dresden BtPrax 2001, 260 =
Rpfleger 2002, 25 = FamRZ 2002, 25; OLG Frank-
furt/Main FGPrax 2002, 178 = Rpfleger 2002, 359



malfall ansieht, scheint die Gerichtspraxis
kaum mehr Gebrauch von dieser Bestel-
lungsmoglichkeit zu machen.

Mindestvoraussetzung fiir die berufliche
Betreuungsfiihrung

Beruflich tatige Betreuer haben grundsatz-
lich dieselben Pflichten und Rechte bei der
Betreuungsfiihrung  wie  ehrenamtliche
Betreuer. Im Gesetz werden bestimmte
Qualitatskriterien nicht genannt; eine Be-
rufszulassung als solche kann in § 1897 Abs.
7 BGB sicher in ihrer derzeitigen Form nicht
gesehen werden, ohne ausdriickliche ge-
setzliche Ermachtigung ware der Grundsatz
der Berufsfreiheit (Art. 12 GG) gefahrdet.

Durfen deshalb an beruflich tatige Betreuer
keine anderen als die oben genannten Mi-
nimalkriterien gestellt werden? SchlieBlich
ist die Ubertragung einer Betreuung auf
einen beruflich tatigen Betreuer nach dem
Willen des Gesetzgebers die Ausnahme (§
1897 Abs. 6 BGB). Der VGT stellt hierzu fest,
dass es sich dabei ,z.B. um Menschen han-
deln (kann), deren schwere Suchtstoffab-
hdngigkeit oder Psychose zu einer weitge-
henden sozialen Desintegration und vielfél-
tigen Gesundheitsschddigungen  gefiihrt
haben oder mit denen aufgrund ihrer
schweren psychischen Stérung ganz beson-
dere Verstdndigungsprobleme bestehen.
Solche komplexen Problemkonstellationen
wiirde auch ein durchaus zur Selbstsorge im
Sinne des Betreuungsrechts féhiger Mitb(ir-
ger Jfgr seine Person nicht bewdltigen kén-
nen”".“

Daher muss der Begriff der Geeignetheit fiir
beruflich tatige Betreuer ein anderer sein als
fur ehrenamtliche Betreuer, der mehr als bei
Ehrenamtlichen bestimmte (systematische)
Fachkenntnisse beinhaltet. Damit soll nicht
unterstellt werden, dass ehrenamtliche
Betreuer fiir eine in der Regel einzige
Betreuung nicht auch Fachkenntnisse ein-
bringen kdnnen, sei es aufgrund eines (fri-

%8 Zander pp. BtPrax 2002, 19 (21)

heren) Berufes, sei es aufgrund konkreter
Lebenserfahrung.

Aber beim beruflich tatigen Betreuer ist es
angebracht, die Kenntnisse, die eine Geeig-
netheit auch im derzeitigen Recht ausma-
chen, allgemeiner zu definieren. Da ein
Berufsbetreuer eine Vielzahl unterschiedlich
begriindeter Betreuungen gleichzeitig zu
bearbeiten hat und typische Fallgestaltun-
gen, z. B. bei den Voraussetzungen und
Erkrankungen, als auch den anfallenden
Tatigkeiten immer wieder vorkommen, ist
es durchaus moglich, aus der Summe der
Uber einen bestimmten Zeitraum Ublicher-
weise anfallenden Tatigkeiten ein Anforde-
rungsprofil zu erstellen, welches der Betreu-
er, um der Vielzahl der aktuellen und kiinftig
auf ihn zu Ubertragenen Betreuungen ge-
recht werden kann, erfiillen muss * Der
Betreuungsbedarf ist oftmals komplex; der
Betreuer muss fallbezogen analysieren und
einschatzen konnen, was alltagspraktisch,
psychosozial, medizinisch, pflegerisch, 6ko-
nomisch und juristisch von Belang ist und
sich davon ein moglichst umfassendes Bild
machen.

Anforderungen und Ausbildungsprofil von
Berufsbetreuern®>’

Der Berufsbetreuer sollte Kenntnisse Uber
die Kategorien defizitdrer Zustande haben
(sowie der zu ihnen geh6renden "Normalzu-
stdnde"), Uber mogliche Bedingungen und
eventuelle Ausloser haben, denn nur so
kann er verstehen, warum ein Betreuter so
ist, wie er ist und adaquate Wege finden, ihn
fachlich angemessen zu betreuen.

Der Betreuer hat die Aufgabe (anders als
Richter und Gutachter, die lediglich einen
Zustand und dessen Folgen feststellen),
gemalR dem gerichtlichen Auftrag, der in
einer Betreuung mit einem festgelegten
Aufgabenkreis besteht, zu handeln.

¥ Eichler aa0. m.w.N.
> hach Oberloskamp pp: Hauptamtliche Betreuer
und Sachverstandige; 1992, S. 113 ff.
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Er muss sowohl die juristische als auch die
psychosoziale Ebene durchschauen, um
Folgerungen fiir sein Handeln zu ziehen,
welches sich sowohl auf der Ebene der
Tatbestandsmerkmale als auch der Rechts-
folge abspielt.

Der Betreuer bendtigt hierfir technische
Fertigkeiten und inhaltliche Kenntnisse:

Technische Fertigkeiten
Hierzu zahlen:

Verstehen von Gerichtsbeschliissen und
Sachverstdndigengutachten  (medizinische
und juristische Terminologie);

=  Fihrung von diagnostischen Gespra-
chen (Anamnese, Exploration);

= Verhaltensbeobachtung;

= Fdhigkeit zum Abfassen von Schriftsat-
zen z.B. an das Gericht;

= Kennen von sozialen Einrichtungen und
Diensten im Umfeld.

Kenntnisse inhaltlicher Art
Hierzu gehoren:

= psychologische Kenntnisse aus der
Personlichkeitspsychologie, der Entwick-
lungspsychologie, der padagogischen, klini-
schen und der Sozialpsychologie;

= soziologische Kenntnisse aus den Be-
reichen allgemeine Soziologie, Familien-,
Alters- und Randgruppensoziologie sowie
Soziologie des abweichenden Verhaltens;

= sozialmedizinische Kenntnisse aus der
allgemeinen Sozialmedizin (Epidemiologie,
Krankheit, Behinderung, Pravention usw.)
und der speziellen Sozialmedizin (Korper-,
Sinnes-, Lern- und Geistige Behinderung,
Sucht, psychische Krankheiten);

= padagogische Kenntnisse aus der all-

gemeinen Padagogik (z.B. Lernen, Sozialisa-
tion) und der speziellen Padagogik (z.B.
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Erwachsenenbildung, Heil- und Sonderpada-
gogische Aspekte)

. rechtliche Kenntnisse aus dem Bereich
des Zivilrechtes (allgemeiner Teil des BGB,
allgemeines  Schuldrecht, Kaufvertrags-
Arbeits- und Mietrecht, Familienrecht,
Erbrecht), des Zivil- und Verwaltungspro-
zessrechtes, des Sozialrechtes und des Ge-
sundheitsrechtes;

= Wirtschaftskenntnisse beziglich Ver-
mogensverwaltung, Grundkenntnisse in der
Buchfiihrung, steuerrechtliche Kenntnisse.

Zwar nicht fur die Zulassung zum Beruf,
sondern flr die Definition der Vergitungs-
hohe (derzeit zwischen 18 und 31 €/Std.)
und somit fir die Frage von Angebot und
Nachfrage nach beruflichen Betreuerdienst-
leistungen hat der Gesetzgeber im Rahmen
des BtAndG ab 1.1.1999 in § 1 BVormVG
Fachkenntnisse erwahnt, die fir die berufli-
che Betreuungsfiihrung allgemein nutzbar
sind und sich vergltungssteigernd auswir-
ken. Die zu § 2 BVormVG (Nachqualifizie-
rung fir langjdhrig tatige Berufsbetreuer)
ergangenen landesrechtlichen Prifungsbe-
stimmungen orientieren sich dabei an den
oben aufgelisteten Fertigkeiten und Kennt-
nissen (siehe dazu weiter unten).

Moralisch-ethische Standards

Unter Betreuung stehende Menschen sind
oftmals aufgrund ihrer Defizite nicht in der
Lage, sich gegen Ubergriffe verschiedener
Art zu wehren. Sei dies durch unzureichende
Versorgungs- und Pflegedienstleistungen;
sei es durch finanzielle Ubervorteilung durch
Dritte, darunter auch Familienangehorige.
Gerade an die Moralitdt des Betreuers,
insbesondere des Berufsbetreuers sind
daher hohe Anforderungen zu stellen.
SchlieBlich ist nicht nur oft das gesamte
Uber ein Leben angesammelte Vermogen
eines alten Menschen in der personlichen
Verfligungsgewalt des Betreuers, oft muss
ein Betreuer auch unbeobachtet von neutra-
len Dritten grofRe Vermogenswerte sicher-



stellen und fir Betreute sichern; letztlich ist
es auch der Betreuer, der fiir Gesundheit
und Aufrechterhalten einer gesundheitli-
chen Versorgung zu sorgen hat, anderenfalls
es fur Betreute oftmals zu vorzeitigem Able-
ben und groRen korperlichen Schmerzen
kommen kann.

Zu kurz gegriffen ist die Formel von Bien-
wald, wonach eine den Strafnormen vorge-
schaltete Wohlverhaltensklausel nicht exis-
tiere™. Auch unterhalb der Ebene eines
strafbaren Handelns oder Unterlassens
(oder zivilrechtliche Schadensersatzanspri-
che auslosender Pflichtverletzungen) sollte
der Betreuer im Sinne des kategorischen
Imperativs bemiiht sein, seine Betreuten so
zu behandeln, wie er selbst in einer ver-
gleichbaren Lage behandelt werden mochte.
Einfihlungsvermogen und Selbstreflektion
gehoren somit zu den wiinschenswerten
Betreuertugenden. Derartiges kann aber
sicher durch Gesetz weder verlangt noch
durchgesetzt werden.

Soweit fur mich erkennbar, ist im deutschen
Raum Vergleichbares lediglich fiir die Frage
von Unterbringungen552 sowie vorsorglichen
Verfigungen zur Behandlungsbegrenzun-
gen, den sog. Patientenverfligungen, ange-
dacht worden, und auch dies nur im Rah-
men der wissenschaftlichen Literaturssa, da
auf absehbare Zeit nicht mit einer gesetzli-
chen Regelung dieses Tatbestandes gerech-
net werden kann.

In den USA ist man da erheblich weiter. Die
us-amerikanische Betreuervereinigung
(National Guardianship Association554) hat
fiir ihre Mitglieder nicht nur Standards fir
die professionelle Betreuertatigkeit, sondern
auch eine Ethik-Kodex verabschiedet, der
fur stellvertretende Entscheidungen mora-

>*! Bienwald BtPrax 2002, 55

552 Stolz/Jacobi, BtPrax 1996, 59

553 May, Autonomie und Fremdbestimmung bei med.
Entscheidungen fur Nichteinwilligungsfahige; Mins-
ter2000; Klie/Student: Die Patientenverfligung;
Freiburg i.Br. 2001

% |nternet: http://www.guardianship.org

lisch-ethische Entscheidungsmalstdbe setzt.
Dazu an anderer Stelle dieses Buches mehr.

Nachtragliche QualifikationsmaBnahmen

§ 2 BVormVG ermoglicht seit 1.7.1998 die
nachtragliche Anerkennung von Fachkennt-
nissen als vergutungssteigernd. Dazu mis-
sen Fortbildungen mit anschlieBender Pri-
fung abgelegt werden. Die Prifungsinhalte
sind in allen Bundesldndern, die eigene
Prifungen ablegen555 (und nicht nur auswar-
tige Prufungen anerkennen®®) sehr shnlich.
Sie erstrecken sich auf folgende Bereiche:

=  Grundzige des Vormundschafts- und
Betreuungsrechtes mit folgenden Schwer-
punkten

= Rechtliche Grundlagen im Biirgerlichen

Gesetzbuch,
= Recht des Vormundschafts- und
Betreuungsverfahrens;

=  Grundzlge des Sozialrechtes mit fol-
genden Schwerpunkten: Recht der gesetzli-
chen Renten-, Kranken- und Pflegeversiche-
rung, Recht der Sozialhilfe;

=  Gesundheitssorge mit den Schwer-
punkten: Psychische Erkrankungen, geistige,
seelische und korperliche Behinderungen,
Suchterkrankungen,  Sicherstellung  der
Heilbehandlung, Einwilligung in risikoreiche
Heilbehandlungen;

= Aufenthaltsbestimmung mit den
Schwerpunkten: Wohnungs- und Heimange-
legenheiten, Unterbringung und unterbrin-
gungsahnliche MalRnahmen;

= Vermogenssorge mit den Schwerpunk-
ten: Schuldenregulierung, Vermogensver-
waltung und -anlage, Rechts- und Geschafts-
fahigkeit, Einwilligungsvorbehalte und ge-
nehmigungsbedurftige Rechtsgeschafte,
Vertragsrecht, insbesondere Mietrecht,

- Erb- und Familienrecht, insbesondere
Unterhaltsrecht;

555 Baden-Wirttemberg, Bayern, Berlin, Branden-

burg, Hamburg, Mecklenburg-Vorpommern, Sach-
sen, Sachsen-Anhalt und Thiringen

556 Hessen, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen,
Rheinland-Pfalz, Schleswig-Holstein (Bremen und
Saarland haben derzeit keine Regelung)
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= Berufsrecht und Organisation mit den
Schwerpunkten: Arbeits- und Biiroorganisa-
tion, Vergitung und Aufwendungsersatz,
Haftungsrecht und Datenschutz,

=  Handlungskompetenzen mit  den
Schwerpunkten: Konzepte der Beratung und
Betreuung, Betreuungsplanung, Kriseninter-
vention, Gesprachsfiihrung, Supervision und
FaIIbesprechung557.

Die Zuordnung der einzelnen Prifungsberei-
che zu den , klassischen” Betreueraufgaben-
kreisen ist z. T. in der Literatur berechtig-
terweise kritisiert wordensss, andert aber
nichts daran, dass inhaltlich damit im we-
sentlichen das abgedeckt ist, was fiir eine
berufliche qualifizierte Betreuungsfiihrung
an Grundkenntnissen wiinschenswert ist.

Die ,professionelle” Betreuungsfiihrung

Professionelle Betreuungsfiihrung bedeutet
schnelles und dadurch vor allem preiswertes
Betreuerhandeln. So kommt es einem
manchmal vor, wenn man Beispiele aus der
Rechtsprechung liest. Da sei es dann profes-
sionell, Kontoauszilige nicht selbst bei der
Bank abzuholen, sondern sich per Post
zusenden zu lassen®™ oder gar den Betreu-
ten auf einen Botengang zur Bank zu schi-
cken®. Da ist es professionell, wenn Besu-
che bei Banken oder Behorden vorher tele-
fonisch angekindigt werden sollen, um
Wartezeiten zu vermeidensel, da diese im
Allgemeinen vergutungsrechtlich relevant
sind. Fur die Abwehr unerwiinschter Telefo-
nate des Betreuten wird dem Betreuer
grundsatzlich ein Zeitraum von 3 abrech-
nungsfahigen Minuten eingerdumt (aus-
nahmsweise, um dem Betreuten die Situati-
on klarzumachen, auch einmal 20 Minu-
tensez). Unter ausdriicklicher Nennung, der

7 vgl. zu Details der Nachqualifizierung HK BUR/Klie,
Komm. zu § 2 BVormVG

5%8 Bienwald BtPrax 2000, 155 mit berechtigter Kritik
an fehlenden Lernzielkatalogen

5% AG Betzdorf FamRZ 2000, 981

5% AG Betzdorf FamRz 2001, 712

*%! LG Dessau Bt-Info 1/2001, 28

%2 |G Niirnberg-Fiirth 13 T 3341/01 vom 27.3.2002
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Berufsbetreuer schulde professionelles
Handeln und habe die heute gebrauchlichen
Kommunikationsmittel effizient und so
kostenglinstig wie moglich einzusetzen,
wurden personliche Gange zu diversen
Institutionen als im obigen Sinne vermeidbar
. . 563

nicht vergltet™".

Die Gesetzesgrundlage fiir ein solches Ver-
halten stellt der am 1.1.99 durch das
BtAndG eingefiihrte § 1 Abs. 1 BVormVG
dar, in welchem die Aussage enthalten ist,
nur ,erforderlicher” Zeitaufwand sei vergi-
tungsfahig. So dreht sich seit Inkrafttreten
des BtAndG die Vergiitungsrechtsprechung
(neben der vergltungsrechtlichen Einstu-
fung von Berufsabschliissen) um die Frage
der Ver§ijtungsféihigkeit von Betreuertatig-
keiten®®

In Betreuerkreisen ist immer wieder zu
horen, dass man beim Gericht als besonders
professionell gelte, wenn man fir einzelne
Tatigkeiten, z.B. Schriftsatze, kurze Zeitan-
gaben in Rechnung stelle. Der Einsatz von
Technik (PC mit Standardtexten, insbeson-
dere aber mit Abrechnungsprogrammen)
gehort inzwischen zum allgemeinen Instru-
mentarium beruflicher Betreuer; der Tech-
nikeinsatz bei den Vormundschaftsgerichten
hinkt demgegeniiber weit hinterher; so ist
es oft nicht moglich, eine Vergltungsabre-
chung als Excel-Tabelle dem Gericht einzu-
reichen, weil dort das Programm nicht vor-
handen ist und somit Computerausdrucke
mit dem Taschenrechner nachgerechnet
werden. In dem MaRe, in dem Gerichte von
Betreuern immer detailliertere Tatigkeits-
nachweise zur Verglitungsabrechnung for-
derten, mit dem Hintergedanken, dass
weniger ,Leerlauf” abgerechnet werde, ist
die Abrechungsdiziplin der Betreuer tech-
nikunterstiitzt und damit die tatsachlich
abgerechnete Zeit angestiegen.

>3 LG Koblenz FamRZ 19/2001, Il = JurBiiro 2001, 602
=FamRZ 2002, 845; vgl. dazu Lutgens bdb-aspekte
41/02, 21

564 Beispiele bei Deinert/Liitgens, Die Verglitung des
Betreuers, 3. Aufl, Seite 142 ff. sowie im HK
BUR/Bauer-Deinert, Anlage 2 zu § 1836 BGB



Bisweilen unterteilt in 1-Minuten-
Absténdesss, ist auf der einen Seite der
glaserne Betreuer entstanden, der seine
Tagesleistung minutiés dokumentiert und in
seinen PC eintragt und damit ein ganzer Teil
des Arbeitstages fir die eigentliche Betreu-
ung nicht zur Verfligung steht, ersticken die
Gerichte in der selbst provozierten Abrech-
nungsflut, sodass behauptet wird, die
Rechtspfleger des Vormundschaftsgerichtes
verbrachten einen Grofteil ihrer Arbeitszeit
mit der (wahrscheinlich manuellen) Kontrol-
Iescsjgzr Verglitungsantrage der Berufsbetreu-
er.

Die Sinnhaftigkeit der gesamten Betreuerta-
tigkeit und ihre Wirkungen auf das Leben
des Betreuten, gar die Frage alternativer
Entscheidungen, spielen daher in der
(Abrechnungs-) Praxis keine Rolle.

Streitigkeiten werden in der Regel bezogen
auf Detailfragen gefiihrt, z. B. dariiber, ob
der Betreuer einen Einkauf fir den Betreu-
ten selbst tatigen oder einen externen Hilfs-
dienst damit beauftragen solle. Fragen, wie,
ob es fiir die Akzeptanz der Betreuertatig-
keit durch den Betreuten einen Sinn macht,
einen Dienst personlich und im Beisein des
Betreuten zu erbringen, stellen sich nur am
Rande. Derartiges generell abzusprechen,
wirde im Rahmen eines auf die Zukunft
gerichteten Betreuungshilfeplans Sinn ma-
chen.

Einen moglichen Abrechnungsmissbrauch
beabsichtigt die Bund-Lander-Arbeitsgruppe
Betreuungsrecht in ihrem Zwischenbericht
zu einer kinftigen Betreuungsreform vom
10.6.2002 u. a. wie folgt zu bekdampfen:
,Sinnvoll kénnte es sein, den Ldndern die
Einrichtung zentraler Abrechnungsstellen zu
erméglichen. Eine zentrale Stelle kann zu
einer (ber den einzelnen Amtsgerichtsbezirk

565 7.B. LG Kleve Rpfleger 2000, 216 (m. Anm. Dodeg-
ge NJW 2000, 2711)

556 NRW-Justizminister Jochen Dieckmann anlésslich
der Pressekonferenz im Dusseldorfer Landtag am
10.4.02; im Internet unter:
https://www.jm.nrw.de/IndexSeite/Presse/reden/20
02_04_10.html

hinausgehenden Kontrolle fiihren, die eher
in der Lage ist, Missbrduche aufzudecken.
Zudem erscheint es notwendig, das Kriteri-
um der ,,Wirtschaftlichkeit" des betreueri-
schen Handelns im Gesetz zu verankern. Die
Analyse vieler Betreuungsakten hat erge-
ben, dass oft ohne Riicksicht auf die Krite-
rien rationellen Handelns Tdtigkeiten abge-
rechnet werden: Briefe werden in kurzer Zeit
einzeln, jeweils mit einem Zeitaufwand von
mindestens filinfzehn Minuten, zur Post
gebracht; Telefongesprdche dauern immer
mindestens zehn Minuten; das Aufsetzen
eines Briefes bedarf stdndig mindestens
dreifsig Minuten; mehrere Betreute, die alle
in dem selben Altenheim wohnen, werden
an unterschiedlichen Tagen besucht, jeweils
werden die Fahrzeiten und die Auslagen
geltend gemacht567. “

Es darf bezweifelt werden, dass dieses ty-
pisch , deutsche” Modell die Betreuungsqua-
litdt heben ldsst, zumal bei dem obigen
Vorschlag die Nahe des Rechtspflegers zum
,echten Leben” und damit die Beurteilungs-
fahigkeit der Plausibilitdit und die Moglich-
keit der Riickfrage auf dem ,kurzen Dienst-
weg” dann wegfillt.

Soll-Ist-Vergleich — die Kontrolle der
Betreuungsarbeit

Die Prozessqualitdt soll nach derzeitigem
Recht insbesondere durch die Interaktion
zwischen Betreuer und Vormundschaftsge-
richt gesichert werden. Hier sind zum einen
zahlreiche vormundschaftsgerichtliche
Genehmigungsvorbehalte zu nennen, die
punktuell bestimmten Betreuerhandlungen
vorherzugehen haben (§§ 1829, 1831 BGB).

Zahlreiche Bestimmungen anlasslich der
Geldanlage (§§ 1809, 1811, 1813 BGB)
kénnen zu einem Dialog zwischen Betreuer
und dem bei Gericht sachlich zustdndigen
Rechtspfleger  beitragen.  Berlcksichtigt

%67 Zwischenbericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe,
S. 48/49; auch nachzulesen in Betrifft: Betreuung Nr.
4 Seite 22 (52)
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werden muss allerdings, dass bei Geldanla-
gen eine konservative Anlagevorschrift (§
1807 BGB) den Rahmen der Betreuertatig-
keit vorgibt. Bei fiir Betreute einschneiden-
den Entscheidungen, z. B. anlasslich von
Grundstlcksverkdufen (§ 1821 BGB) oder
bei der Aufgabe von Wohnraum des Betreu-
ten (§ 1907 Abs. 1 BGB) ergeben sich u. U.
Diskussionen mit dem Gericht Uber die
generelle Richtung der Betreuungsfiihrung.

Bei gefahrlichen Heilbehandlungen, Sterilisa-
tionen und freiheitsentziehenden Unter-
bringungen (§§ 1904 — 1906 BGB), fur die
der Richter verantwortlich ist, sind dartiber
hinaus Sachverstandige in die Entschei-
dungsfindung einzubeziehen (§§ 68 b, 69 d
Abs. 2 und 3, 70 e FGG), wobei die Beteilig-
ten (ggf. mit weiteren Personen und der
Betreuungsbehérde) im Idealfall im Sinne
eines Konzils (vgl. §§ 68 a, 70 d FGG) ge-
meinsam zu einer sachgerechten Entschei-
dung beitragen.

Diese Fragen sind in der Regel nur bezogen
auf eine spezielle einzelne Tatigkeit des
Betreuers. Allgemein hat der Betreuer die
Moglichkeit, sich im Sinne einer Rechtsbera-
tung in allen Fragen der Betreuung an das
Vormundschaftsgericht zu wenden (§ 1837
Abs. 1 BGB), desgleichen an die Betreuungs-
behorde (§ 4 BtBG). Zum Umfang solcher
Rechtsberatungen und deren Qualitat gibt
es derzeit keine verldsslichen Zahlen und
Daten.

Das Gericht seinerseits kann sich jederzeit
an den Betreuer wenden und um Auskunft
Uber die Betreuungsfiihrung allgemein oder
beziiglich einzelner Fragen der Betreuung
angehen. Zu dieser Auskunft ist der Betreuer
jederzeit verpflichtet (§ 1839 BGB). Statis-
tisch erfasst wird dieser Sachverhalt nicht,
daher kann nicht festgestellt werden, wie
haufig und wie effektiv diese Form der
Kontrolle ist. Eine einmalige Verletzung der
Berichtspflichten rechtfertigt im Allgemei-
nen keine Entlassung des Betreuers, bei
nachhaltiger Verletzung dieser Pflichten ist
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jedoch ein Grund fir die Entlassung des
Betreuers gegeben’®,

Allgemein Uber seine Tatigkeit im abgelau-
fenen Jahr hat der Betreuer in seinem un-
aufgefordert bei Gericht einzureichenden
Jahresbericht nach § 1840 Abs. 1 BGB Re-
chenschaft abzulegen. Oft werden hierzu
nur formularméaRige Kurzberichte erstellt;
tatsachlich lbersenden viele Gerichte den
Betreuern (nichtamtliche) Vordrucke®®, in
denen aus Platzgrinden auf bestimmte
Situationen nur stichwortweise eingegangen
werden kann.

Solche Vordrucke animieren nicht dazu, dass
der Betreuer seine Handlungen kritisch einer
Selbstreflexion unterzieht oder gar Ermes-
sensliberlegungen oder Handlungsalternati-
ven benennt.

Derzeit gibt es nur ganz vereinzelt die Ten-
denz von Betreuern (und entsprechende
Woiinsche von Gerichten), in ihren Jahresbe-
richten nicht nur Gber das vergangene Jahr
zu berichten, sondern auch (iber Planungen
flr das nachste Jahr zu benennen.

Da eine prospektive Betreuungsplanung
bislang im deutschen Recht bislang nicht
vorgesehen ist und von manchen juristi-
schen Fachleuten sogar als entbehrlich
angesehen wird57°, beschrankt sich die
Kontrolle der Betreuertatigkeit durch das
Gericht (auch aus Kapazitatsgriinden) in der
Regel auf die rechnungsmaRige Kontrolle
der Kontobewegungen im Rahmen der
jahrlichen Rechnungslegung (§ 1840 Abs. 2
BGB) sowie auf die Beanstandung ggf. ein-
zelner Positionen der Verglitungsabrech-
nung. Es ist auch im derzeitigen Recht nicht

5% BayObLG BtPrax 1996, 67/69 = FamRZ 1996, 509
= Rpfleger 1996, 244 = BtE 1994/95, 142 = Report
BayObLG 1996, 11; BayObLG NJWE-FER 1998, 273;
BayObLG NJWE-FER 2000, 180 = BtPrax 2000, 123;
BayObLG NJWE-FER 2000, 11 = FamRZ 2000, 514;
OLG KéIn FamRZ 1999, 1169

569 7.B. im HK BUR abgedruckt unter Ordnungs-Nr.
5434 und 5435

570 Bienwald BtPrax 2002, 53 (54)



vorgesehen, dass standardmafig der Be-
treute in die Berichterstattung einbezogen
wird oder dass das Gericht bei der Prifung
von Bericht oder Rechnungslegung grund-
satzlich mit dem Betreuten in Verbindung zu
setzen hatte.

Eine Betreuungsplanung hatte demgegen-
Uiber dem Vorteil, dass der mit der Aufstel-
lung eines solchen Plans verbundene Zeit-
aufwand zu Beginn der Betreuung durch
verminderten Aufwand bei Vergitungsfra-
gen kompensiert wiirde. Weder kénnte ein
nicht ausreichend ausgelasteter Betreuer
unnotig hohen Aufwand abrechnen, noch
kénnte das Gericht auf Kosten der Qualitat
zu wenig Vergutung gewéhrensn, Dies st
derzeit aber noch Zukunftsmusik.

Folgen mangelhafter Betreuungsqualitat

Mangelhafte Qualitdt von Betreuertatigkei-
ten kann sich im derzeitigen Recht unter-
schiedlich auswirken; zum einen hat das
Gericht gem. § 1837 Abs. 2 BGB die Mog-
lichkeit, bei VerstoRRen gegen Betreuerpflich-
ten dem Betreuer eine Einzelweisung in
Form eines Ge- oder Verbotes die erteilen,
die ggf. mit Zwangsgeld durchgesetzt wer-
den kann. Im Falle wiederholter oder
schwerwiegender Pflichtverletzungen st
auch eine Entlassung gem. § 1908b Abs. 1
BGB maglich.

Eine Pflichtwidrigkeit liegt z.B. dann vor,
wenn der Betreuer gegen konkret formu-
lierte gesetzliche Bestimmungen verstoRt,
z.B. seinen Auskunfts- Berichts- und Rech-
nungslegungsgflichten nicht nachkommt (§§
1839, 1840, ), bei der Geldanlage fur den
Betreuten Geld, das zum laufenden Lebens-
unterhalt nicht bendtigt wird, nicht entspre-
chend § 1807 anlegt und auch keine Ge-
nehmigung zur andersartigen Geldanlage
nach § 1811 beantragt, Schenkungen an
Dritte unter VerstoR der §§ 1804, 1908

1 Stolz 1998, 87 (91)
572 vgl. OLG Hamm Rpfleger 1966, 17; BayObLG
BtPrax 1994, 35 = FamRZ 1994, 323

vornimmt oder die Bestimmungen lber die
Hinterlegung von Wertpapieren (§§ 1814,
1818) und Sperrung von Konten (§§ 1809,
1815, 1816) missachtet oder Gelder des
Betreuten mit eigenem vermischt (§
1805573). Sofern keine konkreten Wiinsche
des Betreuten vorliegen, die beachtlich sind,
hat der Betreuer sein Amt in eigener Ver-
antwortung zum Wohle des Betreuten zu
fiihren, wobei ihm bei der sachlichen Erledi-
gung seiner Aufgaben ein Ermessensspiel-
raum verbleibt>’*.

Es ist nach der allgemeinen Auffassung nicht
Aufgabe des Gerichtes, sich in ZweckmaRig-
keitsfragen an die Stelle des Betreuers zu
setzen®” oder ihm in diesem Bereich bin-
dende Anordnungen zu erteilen®’®. Derartige
ZweckmaRigkeitsfragen sind z. B. die Wahl
der Bank, bei der das Betreutenvermogen
angelegt wird, das Pflegeheim, in dem der
Betreute untergebracht werden soll””” oder
die Frage, ob und welche Glaubiger befrie-
digt werden oder nicht.

AufsichtsmaRnahmen sind somit nur zulas-
sig, wenn der Betreuer den Ermessensspiel-
raum eindeutig Uberschreitet oder miss-
braucht, sich z. B. zum Nachteil des Betreu-
ten von unsachlichen Erwéagungen leiten
lasst™’®, Anordnungen des Gerichtes sind
hier sogar dann unzuldssig, wenn der Be-

>73 |G Krefeld Rpfleger 2001, 302
7% OLG Stuttgart FamRZ 1981, 90; LG Berlin DAVorm
1979, 434; LG Bielefeld FamRZ 1990, 664; BayObLG
FGPrax 1999, 147 und 225
>’ BayObLGZ 33, 329/332 = FamRZ 1992, 108/109;
LG K6In NJW 1993, 206 = FamRz 1993, 110/111;
BayObLG Rpfleger 1999, 445; Damrau/Zimmermann
§1837Rz8
>’ BayObLGZ 33, 366; BGHZ 17, 108/166; BGH NJW
1968, 353; OLG Karlsruhe NJW-RR 2000, 1313 =
FGPrax 2000, 145; Staudinger/Engler, § 1837 Rz. 22
mwN
7 vgl. OLG Schleswig FamRZ 1996, 1368, LG KéIn
BtPrax 1992, 112 = NJW 1993, 206 = BtE 1992/93, 51
=FamRZ 1993, 110 m. Anm. Evers FamRZ 1993, 854,
BayObLGZ 33, 366
8 OLG Bremen OLGZ 1966, 455; OLG Hamm JMBI.
NW 1956, 221; LG Berlin Rpfleger 1976, 98; BayObLG
FGPrax 1999, 225; Damrau/Zimmermann § 1833 Rz
7; MiinchKomm/Schwab § 1837 Rz 18
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treuer selbst um eine bindende Weisung
579
gebeten hat™”.

Die Bestimmung des § 1837 BGB kann nach
Erachtens des Verfassers nur Bedeutung in
Bezug auf eine Rechtskontrolle des Betreu-
ers haben, sonstige Fragen beziglich der
Qualitat der Betreuungsfiihrung in Bezug auf
die Verbesserung oder Verschlechterung der
Lebenssituation des Betreuten vermag die
Bestimmung nicht zu leisten.

Schadensersatz wegen Pflichtverletzungen
kann der Betreute (oder stellvertretend fir
ihn ein spater bestellter Betreuer oder nach
dem Tod des Betreuten sein Erbe) gem. §
1833 BGB geltend machen. Auch hier ist die
Rechtsprechung (iberwiegend auf den Be-
reich der Vermogenssorge konzentriert®®.

Die Schadensersatzpflicht kann nach hiesi-
ger Auffassung ebenso wenig die Qualitat
der Betreuung im Sinne der hier gemachten
Ausfiihrungen sichern wie eine strafrechtli-
che Verfolgung von Betreuern, die sich an
der Person oder dem Vermogen des Betreu-
ten vergangen haben. Denn in beiden Féllen
geht es nur darum, einen bereits eingetre-
ten Schaden im Nachhinein einer Wieder-
gutmachung bzw. Siihne zuzufiihren, nicht
aber, Fehlentwicklungen von vorneherein zu
vermeiden.

Fazit

Die derzeitigen Bestimmungen sind nur
bedingt geeignet, insbesondere bei der
beruflichen Flihrung von Betreuungen, eine
im Sinne der betreuten Menschen wiin-
schenswerte Qualitdt der Betreuertatigkeit
sicherzustellen. Dazu kommen Umsetzungs-
defizite infolge mangelnder Personal- und
Sachausstattung, aber z. T. auch fehlender
SchulungsmafRnahmen auf Seiten der Vor-
mundschaftsgerichte und Betreuungsbehor-
den.

5% BayObLGZ 1951, 440/447; LG Berlin JR 1963, 346
580 vgl. Beispiele im HK BUR/Bauer-Deinert, § 1833 Rz
23 ff.
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Auf Seiten der beruflichen Betreuer ist
angesichts der derzeitigen Vergitungssitze
je nach Arbeitsmarktlage nicht damit zu
rechnen, dass besonders qualifizierte Perso-
nen sich besonders um eine Tatigkeit als
Betreuer bemihen werden; vielmehr wer-
den diese versuchen, lukrativere Tatigkeits-
felder zu erschlieBen, was im schlimmsten
Falle zu einen ,Qualitatswettbewerb” nach
unten hin fihren kann.

Die vorhandenen Ansatze, durch Interaktio-
nen zwischen Betreuer und Vormund-
schaftsgericht zu einer guten Betreuungs-
qualitat zu gelangen, sind nur in Ansatzen
vorhanden. Vormundschaftsgerichtliche
Genehmigungen konnen in Einzelsituationen
dazu beitragen, soweit bei ihnen die Anho-
rung des Betreuten vorgesehen ist. Fir
Auskunft, Berichterstattung und Rechnungs-
legung gilt dies weniger.

Wiinschenswert wdre eine Betreuungspla-
nung zwischen Betreuer und Vormund-
schaftsgericht, in die auch, soweit moglich,
der Betreute einzubeziehen ware. Auf Seiten
des Vormundschaftsgerichtes ware wiin-
schenswert, wenn die Kommunikation gene-
rell zwischen Betreuer und Rechtspfleger,
evtl. auf der Basis einer speziellen Fortbil-
dung fir letztere gegeben ware. Gerade im
Sinne einer langfristigen und verstandnisvol-
len Beziehung zwischen den Beteiligten
ware einiges im Sinne des Betreuten ge-
wonnen.



Der Betreuer im Ehe- und Le-
benspartnerschaftsrecht

aus: BtPrax 2005, 16

Friiher durften viele entmiindigte Menschen
nicht heiraten. Das hat sich gedndert. Der
Beitrag zeigt auf, welche Rolle der Betreuer bei
einer EheschlieSfung und dariiber hinaus im
Eherecht hat.

Vor Inkrafttreten des Betreuungsrechtes
waren entmiindigte Menschen nicht berech-
tigt, die Ehe zu schlieBen, wenn sie wegen
Geisteskrankheit entmiindigt waren. Die
anderen Entmindigungsgriinde wie Geistes-
schwache, Trunk- und Rauschgiftsucht sowie
Verschwendung flhrten zur sogenannten
beschrankten Ehemiindigkeit, das heilt nur
mit Zustimmung des Vormundes bestand
die Moglichkeit der EheschlieBung.

1992 sollte Schluss mit dieser Beschrankung
der personlichen Entfaltungsfreiheit sein.
Das Betreuungsgesetz581 anderte auch das
Ehegesetz. Abgestellt wurde ab diesem
Zeitpunkt nur noch auf die Geschaftsfahig-
keit - speziell bezogen auf diese Frage seit-
her inoffiziell als Ehegeschaftsfahigkeit
bezeichnet. Einwilligungsvorbehalte durften
sich ausdriicklich nicht auf die Eheschlie-
RBung beziehen.

Zum 1. Juli 1998°% brachte das Eheschlie-
Eungsrechtsgesetz583 erneut Neuerungen.
Mit diesem Gesetz wurde das Recht der
EheschlieBung in das Birgerliche Gesetz-
buch (BGB) zurtickgefiihrt. Seit 1938, als
unter der Zeit der NS-Herrschaft das Ehe-
recht im Rahmen der Nilrnberger Gesetze
aus dem BGB herausgenommen wurde, ist

*81Vom 12.9.1990 BGBI. I. S. 2002.

%82 Siehe zur Betreuerbeteiligung im neuen Kind-
schaftsrecht, das am gleichen Tag in Kraft trat,
Deinert BtPrax 1999, 3 sowie Hoffmann BtPrax 2002,
246.

%3 Vom 4.5.1998, BGBI. I. S. 833.

erstmals das gesamte Eherecht mit Aus-
nahme der Wohnungs- und Hausratsauftei-
lung wieder Bestandteil des BGB. Das Ehe-
scheidungsrecht und Teile des Scheidungs-
folgenrechtes waren bereits 1976/77 im
Rahmen des 1. Eherechtsreformgesetzes
zurlickgefiihrt worden.

Mit dem EheschlieRungsrechtsgesetz wurde
allerdings die EheschlieBung nicht nur in das
BGB zuriickgefiihrt, es wurden auch inhalt-
lich Anderungen vorgenommen. Speziell fiir
den Betreuer dabei von Interesse: Wahrend
zuvor die Eheschliefung eines Geschaftsun-
fahigen die Nichtigkeit der Ehe nach sich zog
(§ 18 Ehegesetz (EheG)), ist nach neuem
Recht lediglich eine Aufhebungsméglichkeit
auf Antrag durch das Familiengericht vorge-
sehen.

Nach langeren kontroversen Diskussionen
wurde mit dem am 1. August 2001 in Kraft
getretenen Lebenspartnerschaftsgesetz584
auch die gleichgeschlechtliche Verbindung in
einen Gesetzesrahmen gegossen, der an
vielen Stellen die eherechtlichen Beziehun-
gen nachbildet. Daher auch die Anderung in
§ 1903 BGB, die nun auch fir die Begriin-
dung einer Lebenspartnerschaft keinen
Einwilligungsvorbehalt erlaubt.

Beteiligung von Betreuern

Nichtsdestotrotz kénnen Betreuer in unter-
schiedlicher Weise an der EheschlieRung,
dem Ehegiterrecht und der Ehescheidung
beteiligt sein. Dies setzt einen passenden
Aufgabenkreis auf Seiten des Betreuers
voraus. Da die Ehe und auch die Lebens-
partnerschaft ein familienrechtliches Kon-
strukt darstellt, sind die vielerorts tblichen
Aufgabenkreise Aufenthaltsbestimmung,
Gesundheits- und Vermogenssorge in der
Regel nicht geeignet, dem Betreuer in Ehe-
sachen eine Vertretungsbefugnis zu ermog-
lichen. Allenfalls im Bereich des ehelichen

%8 L partG vom 16. Februar 2001 (BGBI. | S. 266),
geandert durch Gesetz vom 11.12.2001 (BGBI. I S.
3513).
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Guterrechtes, wo es um die Eigentumsver-
haltnisse der Eheleute geht, einschlieRlich
des Zugewinn- und Versorgungsausgleichs
sowie bei der Hausratsaufteilung kann der
Aufgabenkreis Vermogenssorge geeignet
sein.

Ehegeschaftsfahigkeit

Gemal § 1304, wie bereits zuvor nach §2
EheG in der Fassung des Betreuungsgesetzes
(BtG) kann eine Ehe nicht eingehen, wer
geschaftsunfahig ist, das heilt, wer an einer
krankhaften Storung der Geistestatigkeit im
Sinne von § 104 Nr 2 BGB leidet. Die Ge-
schaftsfahigkeit fir die EheschlieBung ist
aber unter BerUcksichtigunsg der verfas-
sungsrechtlich  garantierten % Eheschlie-
Bungsfreiheit586 als so genannte Ehege-
schaftsfahigkeit zu beurteilen®™. Hierbei
handelt es sich um einen Fall der partiellen
Geschaftsfahigkeit, fur den eine verfas-
sungskonforme Auslegung der Bestimmung
zuldssig ist™®,

Bei der Ehegeschaftsfahigkeit handelt es
sich, wie bei der Testierfahigkeit iSd § 2229
Abs 4 BGBssg, um einen Unterfall der Ge-
schaftsfahigkeit, nach der es darauf an-
kommt, ob der oder die Verlobte in der Lage
ist, das Wesen der Ehe zu begreifen und
insoweit eine freie Willensentscheidung zu
treffen, ohne dass die Fahigkeiten des Vers-
tandes ausschlaggebend sein missen®®. Sie
hat nichts damit zu tun, ob der mit der Ehe

%% Art 6 Abs 1 GG.

%% BVerfGE 31, 58/68 = FamRz 1971, 414 und
BVerfGE 36, 146/161 = StAZ 1973, 90/93 = FamRZ
1974, 122 m. Anm. Bosch; BayObLGZ 1982, 179/180
=FamRZ 1982, 603 ff. mwN.

*%7 Bshmer StAZ 1992, 65/67.

88 BVerfG FamRZ 2003, 359.

589 Siehe zu § 2229 BGB Wetterling/Neubauer ZEV
1995, 46 sowie BayObLG FamRZ 1996, 566 und
FamRZ 1997, 1511 sowie Rpfleger 1985, 239; OLG
Dusseldorf FamRZ 1998, 1064; OLG Frankfurt/Main
FamRZ 1996, 635.

% BayObLG, aa0; LG Frankfurt/Main StAZ 1966,
260/261 sowie BGH NJW 1970, 1680/1681 = MDR
1971, 405 fir den Fall der Ehescheidung.
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verbundene Alltag werden

bewaltigt
kann>*!

Selbst eine erhebliche geistige Behinderung
muss nicht die notwendige Einsichtsfahig-
keit in das Wesen der Ehe und die freie
Willensentscheidung  zur  EheschlieBung
ausschlieBen, mag diese Einsichtsfahigkeit
auch fur andere Rechtsgeschafte fehlen®®.
SchlieRt allerdings eine krankhafte Stérung
der Geistestatigkeit die freie Willensbe-
stimmung aus, so liegt ein Fall der Ehege-
schaftsunfahigkeit im Sinne des § 1304 BGB
iVm § 104 Nr 2 BGB vor.

Das Bayrische Oberlandesgericht hat dazu
ausgefiihrt, dass es sich bei der Eheschlie-
Bung um ein Rechtsgeschaft handele, des-
sen Inhalt wesentlich mehr als sonstige
typische Rechtsgeschafte von in der Gesell-
schaft fest verankerten Vorstellungen ge-
pragt werde. Es sei daher im Einzelfall zu
prifen, ob sich die Beeintrachtigung der
Geistestatigkeit auch auf die Ehe erstrecke.

Ob der oder die Verlobte insoweit die not-
wendige Einsichtsfahigkeit besitze und zur
freien Willensentscheidung in der Lage sei,
moge diese Einsichtsfahigkeit auch fir ande-
re Rechtsgeschafte fehlen. Es entspreche
standiger Rechtsprechung, dass sich die
Geschaftsfahigkeit auf einen bestimmten,
gegenstandlich abgegrenzten Kreis von
Angelegenheiten beschranken kann>®. Dem
komme gerade bei der Beurteilung der
Ehegeschaftsfahigkeit Bedeutung zu, weil
hier nicht so sehr die Fahigkeiten des Vers-
tandes ausschlaggebend seien, sondern die
Einsicht in das Wesen der Ehe und die Frei-

1 Enders BtE 1996/97, 97.

%92 BayObLGZ 1996, Nr 24 = BtPrax 1997, 111 =
FamRZ 1997, 294 = NJWE-FER 1997, 1 = StAZ 1996,
229 = BtE 1996/97, 95, BayObLG BtPrax 2003, 78 =
FamRZ 2003, 373 = StAZ 2003, 78; LG Miinchen |
StAZ 1994, 258 = BtE 1992/93, 108 [Ls]; LG Osna-
briick FPR 2002, 90; AG Kaiserslautern RdLH 3/1995,
28; AG Rottweil FamRZ 1990, 626; B6hmer StAZ
1992, 65/67; Finger StAZ 1996, 225/228; Hellmann
BtPrax 1997, 173/174.

93 vgl Palandt, BGB, § 104 Rn 6.



heit des Willensentschlusses zur Eingehung
einer Ehe®*

Ein Einwilligungsvorbehalt des Betreuers
kann sich ausdricklich nicht auf die Einge-
hung einer Ehe erstrecken (§ 1903 Abs 2
BGB). Somit ist seit In-Kraft-Treten des BtG
am 1. Januar 1992 in keinem Fall mehr eine
Einwilligung des gesetzlichen Vertreters
eines Heiratswilligen nétigsgs. Im friheren
Recht war bei einer Entmindigung wegen
Geistesschwache, Trunk- oder Rauschgift-
sucht sowie Verschwendung die Eheschlie-
Bung nur mit Genehmigung des Vormundes
zuldssig. Dies wurde als beschrankte Ehe-
miindigkeit bezeichnet™®.

Priifungspflicht des Standesbeamten

Der Standesbeamte hat die Pflicht, von Amts
wegen vor der EheschlieRung die Ehege-
schaftsfahigkeit nach § 1304 BGB zu prifen,
§5 Abs 2 und 5 Personenstandgesetz
(PersSth)597. Er muss seine Mitwirkung an
der EheschlieBung unterlassen, wenn die
EheschlieBung offenkundig nach § 1314 Abs
2 BGB aufhebbar ware.

Das Vormundschaftsgericht kann nach § 69k
Gesetz Uber die Angelegenheiten der freiwil-
ligen Gerichtsbarkeit (FGG) das Standesamt
vom Bestehen einer Betreuung unterrich-
ten, wenn anzunehmen ist, dass ein ge-
schaftsunfahiger Betreuter heiraten will und
der heiratswillige Partner erheblich gefédhr-
det wiirde®®. Der Standesbeamte ist auch
ohne eine solche Mitteilung gemaR § 34
FGG zur Einsichtnahme in die Betreuungsak-

%% BayObLGZ 1996, Nr 24 = BtPrax 1997, 111 =
FamRZ 1997, 294 = NJWE-FER 1997, 1 = StAZ 1996,
229 = BtE 1996/97, 95.

5% AuRer im Fall der Minderjahrigkeit eines Verlob-
ten, vgl § 1303 BGB.

5% & 31 EheG idF bis 31.12.1991.

7 vgl Bhmer StAZ 1992, 66 ff.

%8 Bt-Drucks. 11/4528, S. 182; Dam-
rau/Zimmermann, § 69k FGG Rn 6.

tensgges Vormundschaftsgerichtes berech-
tigt™™".

Bienwald halt es fir zuldssig, dass der Be-
treuer sich bei einer beabsichtigten Ehe-
schlieBung seines Betreuten an den Stan-
desbeamten wendet, wenn er beflrchtet,
dass sein Betreuter Opfer eines egoistischen
Heiratsanliegens zu werden droht, zum
Beispiel einer Scheinehe zur Erlangung einer
Aufenthaltserlaubnis oder der deutschen
Staatsangehorigkeit. Hier sei es vertretbar,
auf das Bestehen der Betreuung und eigene
Zweifel an der Ehegeschaftsfahigkeit gegen-
iiber dem Standesbeamten hinzuweisen®”

Die Bestellung eines Betreuers ist noch kein
Indiz fur die Geschéaftsunfahigkeit des Be-
treuten®”. Die EheschlieBung ist hochstper-
sonlich, § 1311 BGB, hierbei ist eine Stellver-
tretung des Betreuers unzuléssigeoz. Der
Betreuer ist jedoch, einen entsprechenden
Aufgabenkreis vorausgesetzt, zur Antragstel-
lung nach § 45 Abs 1 PersStdG und zur Ein-
legung von Rechtsmitteln in diesem Verfah-
ren berechtigtega.

Gerichtliche Entscheidung

Lehnt der Standesbeamte die Vornahme der
EheschlieBung ab, ist hiergegen gemal § 45
Abs 1 PersStdG gerichtliche Entscheidung
gegeben. Auch der Standesbeamte selbst
kann das Gericht anrufen (§45 Abs 2
PersStdG). Zustandiges Personenstandsge-
richt ist das Amtsgericht am Sitz des Landge-
richtes. Die ortliche Zustandigkeit wird
durch den Sitz des Standesbeamten be-
stimmt, der die angefochtene Verfligung
erlassen oder die Sache dem Gericht zur
Entscheidung vorgelegt hat.

>% B6hmer StAZ 1990, 213/216; Soer-
gel/Zimmermann § 1903 Rn 21.

%% gienwald, BtR, 3. Aufl. § 1896 S. 150.

601 Vgl § 149a der Dienstanweisung flr Standesbe-
amte sowie AG Bremen StAZ 1992, 272.

802 y/g| HK BUR/Bauer § 1902 BGB, Rn 36.

803 56 ausdriicklich BayObLG BtPrax 2003, 78 =
FamRZ 2003, 373 = StAZ 2003, 78.
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Auf das Verfahren finden die Bestimmungen
des FGG Anwendung. Dem Gericht obliegt
die Priifungspflicht im Rahmen der Amtser-
mittlung (§ 12 FGG). In der Regel wird ein
Sachverstdandigengutachten einzuholen
sein® 4, das vom Gericht ge§ebenenfalls
kritisch bewertet werden muss®®. Die per-
sonliche Anhorung der Beteiligten ist in
jedem Falle unerlasslich®®.

Gegen eine gerichtliche Entscheidung, durch
die der Standesbeamte zur Vornahme der
EheschlieBung angehalten wird, findet die
befristete sofortige Beschwerde statt®”’. Sie
ist binnen zwei Wochen ab Zustellung des
Beschlusses einzulegen. Gegen andere Ver-
flgungen ist die unbefristete einfache Be-
schwerde zulassig.

Aufhebbarkeit der EheschlieBung

Eine unter Verletzung des § 1304 BGB ge-
schlossene Ehe kann durch Entscheidung
des Familiengerichtes aufgehoben werden.
Auch ein wahrend der EheschlieBung vor-
handener Zustand der Bewusstlosigkeit oder
vorlibergehender Storung der Geistestatig-
keit rechtfertigt die Eheaufhebung (§ 1314
Abs 1 und 2 Nr 1). Die Aufhebbarkeit einer
EheschlieBung unterscheidet sich von der
friheren Rechtsfolge der Ehenichtigkeit, die
bis 30. Juni 1998 nach § 18 Ehegesetz bei
Geschaftsunfahigkeit eines EheschlieRenden
eintrat®®.

Der Antrag auf Eheaufhebung kann nach
§ 1317 binnen eines Jahres nach Bekannt
werden der die Aufhebung rechtfertigenden
Umstande beim Familiengericht gestellt
werden. Eine Eheaufhebung kann nicht
stattfinden, wenn der Ehegatte nach Wegfall

%% | G Miinchen StAZ 1994, 258.

€95 BayObLGZ 1981, 306/308 = FamRZ 1982, 199;
BayObLGZ 1986, 338/340 = FamRZ 1986, 1248 [LS.];
BayObLG, FamRZ 1993, 1489 = BtPrax 1993, 208,
209.

5% BayObLG BtPrax 2003, 78 = FamRZ 2003, 373 =
StAZ 2003, 78.

897 yigl § 49 Abs 1 PersStG, § 22 FGG.

€8 pglandt/Diederichsen § 1304 Rn 4 BGB.
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der Geschéaftsunfahigkeit, der Bewusstlosig-
keit oder der voriibergehenden Geistessto-
rung zu erkennen %egeben hat, dass er die
Ehe fortsetzen will®®.

Der Antrag kann fiir einen geschaftsunfahi-
gen Ehegatten nur von seinem gesetzlichen
Vertreter gestellt werden®®. Ein geschafts-
fahiger Betreuter - auch mit angeordnetem
Einwilligungsvorbehalt - kann den Antrag
nur selbst stellen. Bei einem Einwilligungs-
vorbehalt hat der Betreuer dem Antrag
zuzustimmen. Der Betreuer benétigt hierzu
ebenso wie fiir den Antrag auf Ehescheidung
die Genehmigung des Vormundschaftsge-
richtes®™!

Auch bei der Entscheidung (iber den Antrag
auf vormundschaftsgerichtliche Genehmi-
gung sowie beim Eheaufhebungsverfahren
selbst wird es nicht auf die allgemeine Ge-
schaftsfahigkeit, sondern die Ehegeschafts-
fahigkeit anzukommen haben.

Eherechtliche Befugnisse des Betreuers

Die EheschlieRBung selbst ist als hochstper-
sonliche Willenserklarung der Ehepartner
nicht vertretbar®™. Eine Stellvertretung
durch den Betreuer verbietet sich hierbei,
das Gleiche gilt fur sonstige Rechtsgeschéfte
anlasslich der EheschlieBung, zum Beispiel
die Bestimmung des Ehenamens®® oder das
Einvernehmen uber die Haushaltsf[]hrungm.

Beim Abschluss eines Ehevertrages ist der
Status des Betreuten malgeblich. Ist er
geschaftsfahig und steht bezliglich vermo-
gensrechtlicher Angelegenheiten nicht unter
Einwilligungsvorbehalt, so kann ausschlief3-
lich er selbst den Vertrag schlieRen®. Ist ein

609 Sog. Bestdtigung, vgl § 1315 Abs 1 Nr 2 und 3
BGB.

610 § 1316 Abs 2 BGB.

611§ 607 Abs 2 ZPO.

612§ 1310 BGB.

613 § 1355 Abs 1 BGB.

614 § 1356 Abs 1; vgl Soergel/Zimmermann § 1903 Rn
22.

615 § 1411 Abs 1 Satz 4 BGB.



Einwilligungsvorbehalt angeordnet, ist eben-
falls keine Stellvertretung durch den Betreu-
er zuldssig; der hochstpersonliche Abschluss
des Ehevertrages616 ist dann aber nur mit
Zustimmung des Betreuers zuldssig. Dieser
wiederum bedarf der vormundschaftsge-
richtlichen Genehmigung, wenn der Zuge-
winnausgleich617 ausgeschlossen oder ein-
geschrankt (z.B. durch Gltertrennung) oder
wenn Gl'.'ltergemeinschaft618 vereinbart oder
aufgehoben werden soll®®®.

Nur bei geschaftsunfdhigen Betreuten ist
der Abschluss eines Ehevertrags durch den
Betreuer zuldssig. Aufgrund der obigen
Ausfiihrungen kann dies nur Félle betreffen,
in denen der Ehevertrag nicht zugleich mit
der Ehe geschlossen werden soll, sondern
spater Geschaftsunfahigkeit des Ehepartners
eingetreten ist™. Auch hier ist vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung erforder-
lich. Gutergemeinschaft kann durch den
Betreuer nicht vereinbart oder aufgehoben
werden. Aus Grinden der Rechtssicherheit
wird in der Kommentarliteratur empfohlen,
dass der Ehevertrag durch den Betreuten
und den Betreuer mit vormundschaftsge-
richtlicher Genehmigung geschlossen
wird®,

Im Falle der Gitergemeinschaft ist der Be-
treuer bei Tod des anderen Ehegatten be-
rechtigt, die fortgesetzte Gutergemeinschaft
abzulehnen® oder aufzuheben®®. Desglei-
chen kann er den Verzicht eines unter
Betreuung stehenden Abkdmmlings an der
Fortsetzung der Gltergemeinschaft nach
Tod eines Elternteils erkldren®. Fir alle
Erklarungen wird die vormundschaftsge-
richtliche Genehmigung bendétigt. Abzustel-
len ist hierbei auf den Aufgabenkreis Ver-
mogenssorge. Der Fall des geschaftsfahigen,

616 § 1410 BGB.

617 §§ 1371 f. BGB.

618 §§ 1415 ff. BGB.

619§ 1411 Abs 1 Satz 3 BGB.

620§ 1411 Abs 2.

621 Damrau/Zimmermann, § 1902 Rn 8.
622 § 1484 Abs 2 BGB.

623 § 1492 Abs 3 BGB.

62% § 1491 Abs 3 BGB.

aber unter Einwilligungsvorbehalt stehen-
den Betreuten wird vom Gesetzeswortlaut
nicht erfasst. Eine analoge Anwendung der
vormaligen Genehmigungspflicht zur Einwil-
ligung des Betreuers in die Erklarungen des
Betreuten ist sachgerechtszs.

Ehescheidung

Der geschaftsfahige Betreute kann nur
selbst Antrag auf Ehescheidung erheben,
das 6%ilt auch bei einem Einwilligungsvorbe-
halt®®. Nach anderer Auffassung kann der
Betreuer auch bei geschéaftsfahigen Betreu-
ten die Prozessfihrung Gibernehmen (§53
Zivilprozessordnung (ZPO)) und ist der Be-
treute unter Einwilligungsvorbehalt selbst
zur Klageerhebung nicht berechtigt627. Der
erstgenannten Auffassung ist zuzustimmen,
da § 607 ZPO gegeniber den §§ 52, 53 ZPO
die Spezialnorm darstellt™,

Der Antrag auf Ehescheidung fiir einen
geschaftsunfahigen Betreuten ist durch den
Betreuer zu stellen; die vormundschaftsge-
richtliche Genehmigung ist fir ihn gemaR
§607 Abs 2 ZPO erforderlich®®. Firr die
Beurteilung der Geschaftsfahigkeit sind die
Kriterien des § 1304 BGB maGgeblichsm.
Gegen die Erteilung der vormundschaftsge-
richtlichen Genehmigung ist keine Be-
schwerde des anderen Ehegatten zuléissig631
Der Betreuer ist zur Erhebung einer Klage
auf Herstellung des ehelichen Lebens nicht
befugt.

Der BGH verwarf im Jahre 2001 eine Revisi-
on, mit der ein Betreuer einen Scheidungs-
antrag einer an Demenz erkrankten Ehefrau
weiterverfolgen wollte. Dauerhafte geistige

625 Damrau/Zimmermann § 1902 Rn 9.
626 § 607 Abs 1 ZPO, so auch Erman/Holzhauer
§ 1896 Rn 59.
627852 ZPO; so Damrau/Zimmermann § 1902 Rn 26.
628 Vgl zur Prozessfiihrung des Betreuers Bork MDR
1991, 97; Deinert BtPrax 2001, 66 und 146 sowie
Bienwald BtPrax 2001, 150.
%29 seit 1.9.2009: § 125 Abs. 2 FamFG
630 BGH NJW 1970, 1680/1681 = MDR 1971, 405.
831 | G Berlin BtPrax 1999, 204; kritisch Dam-
rau/Zimmermann § 1902 Rn 26.
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Gebrechen seien hirnorganische Leiden, die
schicksalhaft eintraten. Weder nach der
Wortinterpretation noch nach dem Ver-
standnis des anderen Ehepartners sei ihr
Eintritt zwangslaufig dem Scheitern der Ehe
gleichzusetzen. Aus der grundsatzlichen
Moglichkeit, die Scheidung einer gescheiter-
ten Ehe auch dann zu erwirken, wenn der
Ehegatte aufgrund einer geistigen Behinde-
rung jedes Verstandnis fir die Ehe und
deren Scheitern verloren hat, kann nicht
umgekehrt gefolgert werden, dass die Ehe
des geistig behinderten Ehegatten - gleich-
sam "automatisch" - schon allein deshalb
gescheitert ist, weil er behinderungsbedingt
jedes Verstandnis fir die Ehe verloren hat
und deshalb zu einem eigenen ehelichen
Empfinden nicht in der Lage ist®?

Beim Aufgabenkreis fir das Ehescheidungs-
und auch -aufhebungsverfahren ist nicht auf
den Aufgabenkreis Vermoégenssorge abzu-
stellen, da es sich bei der Ehe um eine fami-
lienrechtliche Beziehung handelt. Hatte der
Betreuer nur diesen Aufgabenkreis, ware er
allenfalls Beteiligter bei Scheidungsfolgesa-
chen®®. Fir das Scheidungsverfahren selbst
wird ein eigener Aufgabenkreis bendtigt -
zum Beispiel Vertretung in eherechtlichen
Verg?Ahren, Aufgabenkreis alle Angelegenhei-
ten”™".

Die Beiordnung eines Rechtsanwaltes nach
§ 625 ZPO bei einer geschaftsunfahigen
Person im Scheidungsverfahren ersetzt nicht
die Notwendigkeit der Betreuerbestel-
Iung635. Wegen der vertragsahnlichen Bezie-
hung zwischen beigeordnetem Anwalt und
Partei kommt dieser Anwalt nicht als Be-
treuer in Betracht®®.

Der Betreuer kann im Ehescheidungsverfah-
ren nicht stellvertretend fiir den Betreuten

832 BGH FamRZ 2002, 316.

633 Zugewinnausgleich, Versorgungsausgleich, Haus-
ratsaufteilung, vgl §§ 621, 623 ZPO.

634 Vgl bereits zum alten Recht der Gebrechlichkeits-
pflegschaft LG Mannheim FamRZ 1957, 395.

%35 Bienwald § 1896 S. 152.

5% Bienwald § 1896 S. 152, vgl auch § 45 BRAO.
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auftreten, soweit die personliche Anhoérung

des Betreuten (§50a FGG) oder dessen
T . 637

personliche Teilnahme™" vorgesehen oder

unerlasslich ist. Weiter erscheint die stell-

vertretende Teilnahme des Betreuers an

einer Mediation nicht méglichm.

Nach Rechtskraft der Ehescheidung endet
ein Krankenversicherungsschutz, der bisher
im Rahmen der Familienversicherung als
Mitversicherter beim Ehegatten gewahrleis-
tet wurde. Der Betreuer mit dem Aufgaben-
kreis Gesundheitssorge hat die Pflicht, den
Krankenversicherungsschutz fiir den Betreu-
ten sicherzustellen. Dies wurde vom Bun-
dessozialgericht klargestellt639. Hier ist zu
beachten, dass ein Antrag auf freiwillige
Weiterversicherung nach §9 Sozialgesetz-
buch (SGB) V nur binnen drei Monaten nach
Rechtskraft der Scheidung gestellt werden
kann. Es besteht freie Krankenkassenwahl.

Lebenspartnerschaft

Nach dem  Lebenspartnerschaftsgesetz
(LPartG) ist eine direkte Anwendung des
§ 1304 BGB nicht vorgesehen. Der Sinn der
gleichéeschlechtlichen Lebenspartner-
schaft®™® macht es aber sinnvoll, die Be-
stimmungen Uber die Ehegeschéaftsfahigkeit
analog anzuwenden.

Bei der Begriindung der Lebenspartner-
schaft®! sowie der Namenswahl®*? verbietet
sich Stellvertretung durch den Betreuer. Der
Einwilligungsvorbehalt darf sich ebenfalls
nicht auf die Begriindung einer Lebenspart-
nerschaft erstrecken®?

637 § 17 SGB-VIII — Kinder- und Jugendhilfe, § 49a
FGG.

538 Bienwald, § 1896, S. 150.

639 BSG FamRZ 2002, 1471 = BtPrax 2003, 172 (m.
Anm.Meier) = NJW 2002, 2413 = BdB-Aspekte
41/02, S. 18 = RdLH 2002, 178, vgl. auch Henkemeier
BtPrax 2004, 233

690§ 2 LPartG.

641§ 1 Abs 1 LPartG.

642 & 3 LPartG.

643 § 1903 Abs 2 idF des LPartG.



Beim Abschluss eines Lebenspartnerschafts-
644 . .

vertrags  ~ ist die analoge Anwendung des

§ 1411 BGB und somit gegebenenfalls

betreuungsrechtliche Beteiligung nach Abs 2

vorgesehen.

Auf das Verfahren zur Aufhebung der Le-
benspartnerschaft finden gemall § 661 Abs
2 ZPO die eherechtlichen Bestimmungen der
ZPO Anwendung. Daher ist die Beteiligung
des Betreuers entsprechend § 607 Abs 2
ZPO zu sehen.

In § 15 LPartG ist fiir bestimmte Erklarungen
im Rahmen des Aufhebungsverfahrens
dariber hinaus die Hochstpersonlichkeit
vorgesehen.645

Rechtliche Betreuer diirfen
nicht alles !

Aus: Sozialrecht aktuell 2005, 43

Eine Erwiderung auf den Beitrag von Frings:
,Diirfen gesetzliche Betreuer eigentlich
alles?”in SozR aktuell 12/2004, S. 219

Einleitung

Der Autor des Bezug genommenen Beitrags
beklagt einen - aus Sichtweise der betroffe-
nen Pflegeeinrichtungen sicher verstandli-
chen — Missstand, namlich die sich aus
mehreren Urteilen ergebende Folge, nach
der ein vormundschaftsgerichtlich einge-
setzter rechtlicher®® Betreuer gegenliber
einem Vertragspartner des Betreuten fir
unterbliebene Kosteniibernahmeantrage
nicht haftet®”’. Die besagten Pflegeeinrich-
tungen hatten sich offenbar darauf verlas-

%44 § 7 LPartG.

645 Nachtrag: die abweichende Rechtslage fur Le-
benspartnerschaften wurde durch Gesetzesande-
rung zum 1.1.2005 abgeschafft.

846 nicht ,gesetzlicher” Betreuer, es gibt ja auch
keinen ungesetzlichen Betreuer

%7 AG Steinfurt SozR aktuell 2004, 236; AG Miinster
SozR aktuell 2004, 237

sen, der jeweilige rechtliche Betreuer werde
beim Sozialhilfetrager die durch eigenes
Einkommen und Pflegeversicherungsleis-
tungen nicht gedeckten Heimkosten geltend
machen. Ob dies vom jeweiligen Betreuer
ausdriicklich zugesagt wurde oder die Ein-
richtung dies nur annahm, bleibt dabei in
letzter Konsequenz offen.

Jedenfalls hatten die Pflegeheime ihrerseits
den jeweiligen Sozialhilfetrdager nicht von
der Hilfebedirftigkeit informiert, sondern
sich in die — im Nachhinein trigerische —
Sicherheit gewiegt, der Betreuer werde die
notwendigen Wege beschreiten. Die Be-
treuer hatten dies aber offenbar unterlas-
sen, in einem Fall offenbar auch vollig ver-
kannt, was zu tun war; die Betreuten ver-
starben ohne leistungsfdhige oder —bereite
Erben und der nach Bekannt werden des
Umstandes spater von den Heimen ins Bild
gesetzte Sozialhilfetrager verweigerte sei-
nerseits — berechtigt — eine Nachbewilligung
von Sozialhilfe®*. Fir die betroffenen Heime
also letztlich ein groRes finanzielles Argernis.

Betreuer als staatlich eingesetzter Treu-
hander

Voraussetzung fiir eine Haftung ist das
Begehen einer Pflichtverletzung durch den
Betreuer. Als Pflichtverletzung stellt sich
jeder VerstoR gegen das Gebot zu einer
treuen und gewissenhaften Amtsfiihrung
dar649; sie kann in einem Tun oder Unterlas-
sen liegen, in der Abgabe und dem Unterlas-
sen einer Willenserkldrung, in der Vornahme
oder Nichtvornahme beliebiger Rechtshand-
lungen oder Realakte®™’.

Amtspflichten gegeniiber dem Betreuten

Neben den dem Betreuer auferlegten
Auskunfts- und Berichtspflichten gegeniiber

68 \lerwG Miinster SozR aktuell 2004, 238
549 BayObLG, FamRZ 1992, 108, OLG Stuttgart,
FamRZ 1981, 99
%0 Meier, Handbuch Betreuungsrecht. Rz. 1175; LG
Kempten DAVorm 1995, 1064
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dem Vormundschaftsgericht651 hat der

Betreuer Amtspflichten grundsatzlich nur
gegenliber dem Betreuten®™”. Er wird ge-
richtlich eingesetzt, um den kranken oder
behinderten Volljahrigen dort als gesetzli-
cher Vertreter gerichtlich und auRergericht-
lich zu vertreten653, wo er es selbst nicht
(mehr) vermag. HandlungsmaRstab fur den
Betreuer ist dabei das objektive Wohl des
Betreuten.

Sofern es dem Vorgenannten nicht wider-
spricht und sich fir den Betreuer nicht als
Unzumutbarkeit darstellt, hat er aber auch
die subjektiven Wiinsche des Betreuten zu
beachten®. Dies bezieht sich auch auf
friher geduBerte Wiinsche (Betreuungsver-
flgung, Zeugenaussagen)ess. Der Betreuter
hat deshalb personlichen Kontakt zum Be-
treuten zu halten und soweit es moglich ist,
mit dem Betreuten wichtige Angelegenhei-
ten zu besprechen. Zum objektiven Wohl
des Betreuten gehort es auch, dessen wirt-
schaftliche Verhaltnisse zu regeln, den Be-
treuten vor Uberschuldung zu schiitzen®®
und Anspriiche aller Art im Namen des
Betreuten geltend zu machen®’

Aufgabenkreise

Die konkreten Pflichten des Betreuers erge-
ben aus den gerichtlich Gbertragenen Auf-
gabenkreisen, die nicht gesetzlich formuliert
wurden und von jedem Gericht — jedenfalls
in Nuancen — anders formuliert und biswei-
len auch verstanden werden. Kurz gesagt,
ein Betreuer muss - anders als ein stets
allzustandiger Vormund alten Rechtes -
nicht alles tun und darf es auch nicht.

551 55 1839 ff. BGB

52 § 1901 BGB

63 § 1902 BGB (u.a. i.V.m. § 11 Abs. 3 SGB X und § 53
ZPO)

6% § 1901 Abs. 3 BGB

65 vgl. Palandt/Diederichsen BGB, § 1883 Rz. 2

66 BayObLG, FamRZ 1997, 90

7 LG Berlin, DAVorm 1974, 61; KG DAVorm 1975,
439; LG Siegen, DAVorm 1988, 722 und DAVorm
1989, 312; DIV-Gutachten, DAVorm 1987, 516
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Neben der Rechtsprechung zur Haftung des
Betreuers wegen des Unterlassens notwen-
diger T'eitigkeiten658 gibt es auch solche, die
ausdricklich Rechtshandlungen des Betreu-
ers als nicht vom Aufgabenkreis umfasst
beanstandet®™. Beispielsweise ist das Recht
und die Pflicht, Sozialhilfeleistungen zu
beantragen, in der Rechtsprechung keines-
wegs eindeutig beantwortet. Wahrend es
Uberwiegende — meist von allen Beteiligten
stillschweigend akzeptierte - Auffassung ist,
das Beantragen von Sozialhilfe falle in den
Betreueraufgabenkreis Vermogenssorge,
vertreten das LG K&In®®® und das OVG Miins-
ter®®! abweichende Auffassungen.

Auch das Geltendmachen von Unterhaltsan-
spriichen ist in gleichem Sinne strittigesz. Das
Bundessozialgericht ordnete die in Zusam-
menhang mit der Krankenversicherungs-
pflicht zu erteilenden Erklarungen dem
Aufgabenkreis Gesundheitssorge 2u®

Betreuter ist zahlungspflichtig

Wenn der Betreuer innerhalb seines Aufga-
benkreises handelt, treffen die Rechtsfolgen
dieser Handlungen nicht den Betreuer
selbst, sondern den Betreuten. Dies ergibt
sich aus den 8§ 164 und 278 BGB. Schliefit
der Betreuer z.B. einen Heimvertrag fur den
Betreuten, trifft die Zahlungspflicht hieraus
den Betreuten. Schwierig wird es indes,
wenn der Betreute nicht zahlungsfahig ist

558 BGH, VersR 1968, 1165; LG Berlin FamRZ 2000,
1526; aufgehoben KG ZMR 2002, 265; LG Berlin
FamRZ 2000, 1526; LG Berlin BtPrax 2001, 83, LG
Berlin BtPrax 2001, 215; OLG Stuttgart. RDJ 1967,
192

85 OLG Hamm FamRZ 2001, 861 m.Anm. Beck BtPrax
2001, 195; BayObLG FamRZ 2003, 463 und 477; AG
Koblenz FamRZ 2003, 708; AG Betzdorf FamRZ 2001,
1242; AG Sinzig FamRZ 2004, 1065

660 | G K6In FamRz 1998, 919 mit Anm. Bienwald
FamRZ 1998, 1567

1 OVG NRW FamRZ 2001, 312 = Zf$ 2001, 113

%2 OLG Zweibriicken FamRZ 2000, 1324 = NJW-RR
2001, 151 mit Anm. Hellmann RdLH 2001,90

663 BSG BtPrax 2003, 172 = FamRZ 2002, 1471 = NJW
2002, 2413 = BdB-Aspekte 41/02, S. 18



und auch die Erben eines verstorbenen
Betreuten nicht einspringen, indem sie die
Erbschaft ausschlagen664 oder die Durftig-
keitseinrede erheben®.

Keine Pflichten gegeniiber Dritten

Der Bundesgerichtshof hat in einer Ent-
scheidung aus dem Jahr 1994 klar gestellt,
dass die gerichtliche Betreuerbestellung fir
Vertragspartner des Betreuten keine beson-
dere Vertrauensgarantie darstellt, die zu
einer Eigenhaftung des Betreuers gegentiber
dem Vertragspartner fuhre®®. Im entschie-
denen Fall hatte sich ein Krankenhaus dar-
auf verlassen, der (anwaltliche) Betreuer
werde eine Kostenibernahme fiir Kranken-
hauskosten beim Sozialhilfetrager beantra-
gen, was nicht der Fall war. Eine Schadens-
ersatzpflicht wies der BGH ab; dhnlich die in
der SozR aktuell 12/2004 erwihnten Gerich-
te, ohne dass sie auf diese BGH-
Entscheidung Bezug nehmen®®’.

Im o6ffentlichen Recht hingegen gibt es
spezielle Anspruchsgrundlagen, die sich
auch gegen den gesetzlichen Vertreter
selbst richten, z.B. im Sozialhilferecht § 103
SGB XII*®® oder im Steuerrecht § 69 Abga-
benordnung. Entsprechende gesetzliche
Regelungen sind im Zivilrecht nicht gegeben.

Bedeutet dies aber nun, dass Betreuer ent-
sprechend der Ausgangsfrage wirklich alles
tun kénnen, ohne von dritter Seite aus
belangt zu werden? Hier muss differenziert
werden: ist die schadigende Handlung oder
Unterlassung in letzter Konsequenz nicht
auch eine Pflichtverletzung gegeniber dem
Betreuten? In den Fallen unterbliebener
Sozialleistungsantrédge diirfte das so gut wie
immer der Fall sein; schlieBlich dienen die

654 § 1944 BGB

565 8§ 1973, 1990 BGB

%% BGH BtPrax 1995,103 = DB 1995,319 = FamRZ
1995,282 = MDR 1995,284 = NJW 1995,1213 = RdLH
1995,30

57 AG Steinfurt SozR aktuell 2004, 236; AG Miinster
SozR aktuell 2004, 237

58 his 31.12.04 § 92a Abs. 4 BSHG

Sozialleistungsantrdge (Sozialhilfe, Kranken-
und Pflegeversicherungsleistungen usw.)
meist der Bezahlung von beantragten oder
erbrachten Dienst- oder Sachleistungen. Im
Falle unterbliebenen Sozialleistungsbezugs
sind die Betreuten gegeniiber dem Leis-
tungserbringer (Arzt, Heim, Pflegedienst
usw.) immer noch aufgrund des abgeschlos-
senen Heim-, Dienst- oder Werkvertrags
zahlungspflichtig, also ,Privatpatient” oder
,Selbstzahler”.

Der Betreute hat also beim Nichtverfolgen
von Sozialleistungsanspriichen (oder auch
anderen Zahlungsanspriichen, z.B. solchen
auf Schenkungsrickforderung nach § 528
BGB) Zahlungspflichten an Dritte, die er bei
ordnungsgemafRer Betreuungstatigkeit nicht
hatte. Der Vertragspartner kann gegen den
Betreuten (ggf. vertreten durch den Betreu-
er) wegen der Nichtzahlung dieser Verpflich-
tungen einen vollstreckbaren Titel (meist
einen VoIIstreckungsbescheidesg) erwirken
und dann 30 Jahre lang zwangsvollstre-
cken®”. Der Betreute ist also ,beschwert”,
auch wenn er derzeit wegen Mittellosigkeit
oder Unpfandbarkeit seiner Einkiinfte die
Forderung nicht bezahlen kann. Derartige
Vollstreckungstitel richten sich auch gegen
den Erben als Rechtsnachfolger eines ver-
storbenen Betreuten®’"

Fahrldssigkeit des Betreuers

Ob sich daraus fur den Vertragspartner
nutzbare Konsequenzen ergeben, hangt
aber zusatzlich davon ab, ob der Betreuer
beim Handeln oder Unterlassen seine Be-
treuerpflichten schuldhaft, d.h. fahrlassig
oder vorsatzlich verletzt hat. Vorsatzlich
ware ein Tun oder Unterlassen des Betreu-
ers, wenn die Schadigung des Betreuten Ziel
war oder zumindest als sicher angesehen
werden durfte. Dies diirfte auf Betreuer in
den seltensten Fillen zutreffen, von weni-

569 §§ 688 ff ZPO
670 § 197 Abs. 1 Nr. 3 BGB
671 § 1967 BGB
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gen medienwirksamen Betrugsfillen einmal
abgesehen.

Fahrldssigkeit ist dagegen haufiger anzutref-
fen. Bei ihr handelt es sich nach der juristi-
schen Definition um ein AuBerachtlassen
der verkehrsiblichen Sorgfaltm. Wer bei-
spielsweise einen Vertrag schlieBt, sollte
sich Uber dessen Folgen, z.B. die Zahlungs-
pflicht im Klaren sein. An dieser Stelle kom-
men wir auch wieder auf die in der SozR
aktuell zitierten Falle zurtick.

Unkenntnisfall

Bereits vor einigen Jahren hatte das OLG
Schleswig einen Schadensersatzanspruch
eines Heimtragers gegen einen rechtlich
unerfahrenen  ehrenamtlichen  Betreuer
zurlickgewiesen, weil es Fahrldssigkeit nicht
feststellen konnte®”. Es ging um das Nicht-
einlegen von Rechtsmitteln gegen einen
ablehnenden Sozialhilfebescheid, wodurch
die ungedeckten Heimkosten entstanden.
Zwar sei bei der Betreuerhaftung grundsatz-
lich jeder Verschuldensgrad mafRgeblich
(also auch einfache Fahrladssigkeit), man
musse aber die besondere, sich aus dem
Lebenskreis des Betreuers ergebende Situa-
tion bericksichtigen. Der Betreute im besag-
ten Fall wurde als ,,allenfalls durchschnittlich
kundiger und verstandiger Mensch” einge-
stuft, fiir den es schier auBerhalb jeder
Lebensrealitdt gelegen habe, gegen eine
Behordenentscheidung aufs Geratewohl
Rechtsmittel einzulegen.

Auch bei der Entscheidung des AG Stein-
furt””® durfte ein ahnlicher Sachverhalt
vorliegen. Die Betreuerin war als Tochter
der Betreuten ehrenamtlich eingesetzt. Auf
die Aufforderung des Heimes, sich um die
Heimkosten zu kiimmern, reagierte die
Betreuerin laut Sachverhalt dergestalt, dass
sie auf ihren Bruder (den Sohn der Betreu-
ten) verwies, dieser solle zahlen, was er im
weiteren verweigerte. Offenbar hatte die

572 palandt/Heinrichs, BGB, § 276 Rz 10

673 OLG Schleswig, FamRZ 1997, 1427 = NJWE-FER
1997, 105

674 AG Steinfurt SozR aktuell 2004, 236
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Betreuerin das Schreiben des Heimes miss-
verstanden, sie solle aus eigenen Mitteln,
wohl im Rahmen von Unterhaltspflichten675
zahlen, statt als gesetzliche Vertreterin®’®
einen Sozialhilfeantrag zu stellen. Nur so ist
wohl der Hinweis auf den vermutlich finan-
ziell besser gestellten Bruder zu verstehen,
der ansonsten vollig neben der Sache gele-
gen hatte.

Qualifikation von Betreuern

An dieser Stelle wird auch deutlich, dass es
bisweilen an der notwendigen Qualifikation
von Betreuern mangelt. Das Betreueramt ist
vom Gesetzgeber grundsétzlich als Ehren-
amt ausgestaltet67 , dass nur mit einer
Aufwandspauschale honoriert wird®®, Lt
Justizstatistik lag in den vergangenen Jahren
die Quote vorrangig zu bestellender Famili-
enangehoriger als Betreuer bei rund 60 %
aller neuen Betreuerbestellungen67g. Hier
muss leider beklagt werden, dass oftmals
diesen Betreuern nicht bewusst ist, welche
Aufgaben und rechtliche Stellung sie haben,
oft wird — auch infolge des unklaren Begrif-
fes ,Betreuer” und mangelnder Aufklarung
seitens Vormundschaftsrichtern — die recht-
liche Vertretung als Betreuer mit der sozia-
len Betreuung und héauslichen Pflege ver-
wechselt.

Rund 10 % der Betreuungen werden von
nicht familienangehorigen ehrenamtlichen
Betreuern gefiihrt, diese sind meist in einem
Betreuungsverein organisiert und besser
informiert. Leider ist eine Aus- und Fortbil-
dung ehrenamtlicher Betreuer nirgendwo
gesetzlich vorgeschrieben, das ortliche
Fortbildungsangebot durch Betreuungsver-
eine® und -behbrden681, sein

%75 hach §§ 1601 ff. BGB

676 § 1902 BGB

677§ 1836 | Satz 1i.V.m. § 1908 i Abs. 1 und § 1898
BGB

678 jshrlich 323 Euro nach § 1835a BGB

679 Deinert, Betreuungszahlen; BtPrax 2002, 204;
BtPrax 2003, 257; BtPrax 2004, 227

% nach § 1908 f Abs. 1 BGB

%1 nach § 5 BtBG



Bekannt werden und die Teilnahme daran
sind eher zufallig. Viele Bundeslander haben
zudem in den letzten Jahren die Landeszu-
schiisse an Betreuungsvereine fiir solche
Aufgaben massiv gekiirzt oder ganz gestri-
chen, u.a. auch Nordrhein-Westfalen.

Ungefdahr 30 % aller Betreuungen werden
durch Berufsbetreuer (freiberuﬂich682 oder
bei Betreuungsvereinen oder —behsrden®
angestellt) geflihrt. Es sind meist die schwie-
rigen oder Ehrenamtlichen unzumutbaren
Betreuungen. Diese Betreuer haben in den
meisten Fallen eine berufliche Qualifikation
in juristischen oder sozialpddagogischen
Berufen. Kenntnisse liegen im allgemeinen
hoher als bei Ehrenamtlichen, die Recht-
sprechung zur Betreuerhaftung entspre-
chend strenger. Unkenntnis ist auch hier
nicht auszuschlieBen, dirfte aber eher die
Ausnahme sein. Die haftungsrechtlichen
MaRstabe in der Rechtsprechun§ sind aber
im Gegenzug erheblich strenger68 .

Konsequenzen

Ist also das Tun oder Unterlassen des Be-
treuers im Sinne der vorstehenden Ausfiih-
rungen auch gegeniber dem Betreuten
schuldhaft und pflichtwidrig, konnte der
Betreute selbst Schadensersatzanspriiche
geltend machen. Dies scheitert indes an
Gesch'eh‘tsunféihigkeit685 oder schierer Unfa-
higkeit des Betreuten, was eigentlich klar ist,
denn eben deshalb ist ja der Betreuer be-
stellt. Es ware Sache des aufsichtsfiihrenden
Vormundschaftsgerichtessss, entweder
einen Erganzungsbetreuer zur Prifung und
Geltendmachung von Schadensersatzan-
spr[jchen687 zu bestellen oder den Betreuer

682 § 1897 Abs. 6 i.V.m. § 1836 Abs. 1 Satz 2 und Abs.
2BGB

683 8§ 1897 Abs. 2 und § 1900 Abs. 1 und 4 BGB

8% BGH BtPrax 2004, 30 = Rpfleger 2004, 97; Bay-
ObLG FamRZ 2002, 1362; OLG Hamm FamRZ 2001,
861; OLG Zweibrlicken FGPrax 2003, 170 = Rpfleger
2003, 502

585§ 104 Nr. 2 BGB

58 jm Rahmen des § 1837 Abs. 2 BGB

587 § 1899 Abs. 4 BGB

wegen Nichteignung zu entlassen®® und

einen Nachfolgebetreuer mit dieser Aufgabe

zu betrauen. Auch kann der Betreuer seitens

des Gerichtes angewiesen werden, einen

entsprechenden Antrag zu stellen®. Solche

Aufforderungen koénnen sogar mit Zwangs-
69

geld durchgesetzt werden

Heime und andere soziale Dienstleistungs-
trager sollten sich nicht scheuen, bei Hin-
weisen auf Pflichtwidrigkeiten das Vor-
mundschaftsgericht (oder die kommunale
Betreuungsbehorde) zu verstandigen. Gera-
de beruflich tatige Betreuer sind auf einen
guten Leumund bei Gericht und Betreu-
ungsbehdrde angewiesen; es dient den
Interessen aller Betreuter, dass untaugliche
Betreuer bei Pflichtwidrigkeiten so schnell
wie moglich belangt werden und fachlich
geeignetere Betreuer ihre Aufgaben Uber-
nehmen.

Pfandung von Schadensersatzanspriichen

Eine weitere Moglichkeit ist die Pfandung
von Schadensersatzanspriichen von Betreu-
ten gegenlber dem Betreuer. Vorausset-
zung neben den oben genannten Sachver-
halten ist das Vorhandensein eines voll-
streckbaren Titels gegen den Betreuten, z.B.
wegen ausstehender Heimentgelte.

Mit Hilfe dieses Titels und einem Pfandungs-
und Uberweisungsbeschluss kann der Scha-
densersatzanspruch des Betreuten wegen
Untatigkeit, der aus § 1833 BGB hergeleitet
wird, einschl. des Rechtes der Prozessfiih-
rung, gepfandet werden®. So auch in ei-
nem Fall, in welchem das LG Berlin einen
Betreuer wegen Unterlassens der Mietkiin-
digung einer Zweitwohnung des Betreuten
den Betreuer zum Schadensersatz in Hohe

688 § 1908b Abs. 1 BGB
689 § 1837 Abs. 2 BGB
6% § 1837 Abs. 3 BGB (zwischen 5,-- und 25.000,--
Euro, vgl. § 33 Abs. 2S. 2 FGG i.V.m. Art. 6 Abs. 1
EGStGB)
%91 8§ 828 ff. ZPO
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der aegzsstehenden Mietforderungen verur-
teilte™.

Haftpflichtversicherungen

Die meisten rechtlichen Betreuer sind gegen
Schadensersatzanspriiche  haftpflichtversi-
chert. Soweit Betreuungen ehrenamtlich,
gleich ob durch Verwandte oder andere
Personen, gefiihrt werden, sind in allen
Bundeslandern aufer dem Saarland und
z.Zt. noch NRW Sammelversicherungen vom
jeweiligen Justizministerium abgeschlossen
worden®®. Das im jeweiligen Bundesland
zustdndige Versicherungsunternehmen
erfahrt man (ber das Vormundschaftsge-
richt®®. Berufs- und Vereinsbetreuer sind
ebenfalls fast ausnahmslos versichert™>.

Sobald eine Einrichtung einen Betreuer als
schadensersatzpflichtig ansieht, sollte sie
zum einen den Betreuer auffordern, diesen
vermeintlichen Schaden der Haftpflichtver-
sicherung zu melden; zum anderen macht es
Sinn, selbst die Haftpflichtversicherung
zumal bei ehrenamtlichen Betreuern zu
kontaktieren. Mit Vermittlung der Versiche-
rung lassen sich Schadensersatzfille oft
aulergerichtlich 16sen. Betreuer missen
den Schadensfall aufgrund der Versiche-
rungsbedingungen aber sehr kurzfristig der
Versicherung melden, anderenfalls riskieren
sie den Versicherungsschutzsgs. Dies ist oft
vor allem in ehrenamtlichen Betreuerkreisen
nicht bekannt, das gleiche gilt bisweilen vom
Versicherungsschutz selbst. Deshalb ist eine
Kontaktaufnahme mit dem Haftpflichtversi-
cherer angeraten, soweit dieser in Erfahrung
gebracht werden kann.

92| G Berlin FamRZ 2000, 1526; aufgehoben durch
KG ZMR 2002, 265

693 Deinert/Schreibauer BtPrax 1993, 185

9 auch nachzulesen in Deinert/Lltgens/Meier: Die
Haftung des Betreuers, S. 293

%% § 1908 f Abs. 1; § 1837 Abs. 2 Satz 3 BGB

6% §158 d VWG
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Sozialhilfe nicht antragsabhdngig

Am besten ist es freilich, wenn es erst gar
nicht zum Schadensfall kommt. Die in den
von Frings beklagten Féllen vom Betreuer
nicht geltend gemachten Anspriiche waren
allesamt solche auf Sozialhilfe. Sozialhilfe
stellt im Sozialleistungssystem des Sozialge-
setzbuches sowohl nach dem bisherigen
BSHG als auch nach dem seit 1.1.05 gelten-
den SGB XllI insofern eine Besonderheit dar,
als kein formeller Antrag (wie bei ALG 1 oder
2, Krankengeld, Renten aller Art oder Leis-
tungen der Pflegeversicherung) fir den
Beginn der Leistungsgewdhrung mafRgeblich
ist, sondern die Kenntnis des Sozialhilfetra-
gers von der Notlage des Hilfesuchenden®’.

Daher kann den ,Sozialhilfeantrag” jeder-
mann stellen, unabhdngig vom Status, vom
Betreueraufgabenkreis oder vom Verwandt-
schaftsgrad. Geschéaftsfahigkeit des Hilfesu-
chenden spielt dabei ebenfalls keine Rol-
1€, Also kénnen auch Pflegeheime und -
dienste, Krankenhduser und andere soziale
Einrichtungen den Sozialhilfetrager von der
Hilfebedirftigkeit in Kenntnis setzen und
somit die Frist fiir den Beginn des Sozialhil-
feanspruches zum Laufen bringen.

Natdrlich ist eine solche formlose , Anzeige
der Sozialhilfebedirftigkeit” nicht aus-
schlaggebend fir die Bewilligung selbst;
diese setzt i.d.R. ergdnzende Formantrag-
stellung und weiteres Mitwirken des Hilfe-
suchenden®® bzw. seines gesetzlichen Ver-
treters’® voraus, aber die Frist fur eine
rickwirkende Zahlung ist auf jeden Fall
gewahrt, selbst dann, wenn die Anzeige bei
e!nern 791icht zustandigen Sozialhilfetrager
einging” .

57 his 31.12.04 § 5 Abs. 1 BSHG, seither § 18 Abs. 1
SGB XII

% auRer bei der formal antragsabhangigen Grundsi-
cherung nach § 41 SGB XII

699 Mitwirkungspflicht nach §§ 60 ff. SGB |

790 & 11 Abs. 3 SGB X i.V.m. §§ 52 und 53 ZPO

%1 bis 31.12.04 § 5 Abs. 2 BSHG, seither § 18 Abs. 2
SGB XII



Im Gbrigen formulierten friher oftmals
Krankenhaus- und Heimsozialdienste solche
Antrage fur die damit meist ohnehin tber-
forderten Angehérigen; die Unterschrift
darunter leistete der u.U. geschaftsunfahige
Heimbewohner, irgendein Angehoriger im
Sinne einer Anscheinsvollmacht oder der
Heimsozialarbeiter.

Heute aber, in Zeiten zum einen der Perso-
nalnot als auch der Gesetzesgldubigkeit,
wird diese Praxis kaum mehr durchgefihrt,
oft auch in dem Glauben, der Betreuer und
nur er allein dirfe (und musse) diesen ,An-
trag” stellen. Von der Frage des moglicher-
weise ohnehin nicht richtigen Betreuerauf-
gabenkreises einmal abgesehen, wére die
alte Praxis nicht nur weiterhin korrekt,
sondern wirde auch die beschriebenen
Problemfalle von vorne herein vermeiden.

Schlussbemerkung

Aus den vorstehenden Ausfiihrungen durfte
deutlich werden, dass Einrichtungen und
soziale Dienste Betreuern bisweilen mehr
zutrauen als berechtigt ist. Gerade familien-
angehorigen  ehrenamtlichen  Betreuern
sollten durch Sozialdienste von Einrichtun-
gen praktische Hilfestellungen beim Stellen
von Sozialhilfeantrdagen angeboten werden,
im ureigensten Interesse der sozialen Ein-
richtungen.

Auch sollten ehrenamtliche Betreuer Hin-
weise auf die kostenlosen Beratungsanzgebo-
te der ortlichen Betreuungsbehorde (des
Landkreises bzw. der kreisfreien Stadt) und
der Betreuungsvereine703 erhalten. Dies
setzt auch eine Schulung und Information
der Mitarbeiterinnen der Heime und Sozial-
dienste voraus.

72 hach § 5 BtBG
793 nach § 1908 f Abs. 1 BGB

Unterschriftsbeglaubigung
durch die Betreuungsbehérde

aus ,,Betreuungsmanagement” (BtMan), 2005,
26 (HJR-Verlag Heidelberg)

Im Rahmen der Neuregelungen, die das 2.
Betreuungsrechtsénderungsgesetz mit sich
bringt, findet sich auch eine Ergdnzung des
Paragraphen 6 des Betreuungsbehérdengeset-
zes. Vorgesehen ist hier, dass eine Urkundsper-
son der Betreuungsbehdrde kiinftig Unter-
schriften und Handzeichen unter Vorsorge-
vollmachten und  Betreuungsverfiigungen
beglaubigen diirfen kann.

Intention des Gesetzgebers

Im Gesetzentwurf wird die Einfihrung einer
Beglaubigungskompetenz der Betreuungs-
behorde wie folgt begriindet:

»Im Rechtsverkehr, insbesondere bei Ban-
ken und Sparkassen, findet die Vorsorge-
vollmacht haufig keine Akzeptanz, da nicht
gesichert ist, ob sie tatsachlich vom Voll-
machtgeber stammt und seinen Willen
wiedergibt (Problem der Identitdt und der
Authentizitat).

Zur Erleichterung des taglichen Rechtsver-
kehrs, insbesondere gegeniiber Banken und
Sparkassen erscheint es deshalb sinnvoll und
zweckmaBig, in den Aufgabenkreis der
Betreuungsbehorden die Beglaubigung von
Unterschriftsleistungen und Handzeichen
aufzunehmen.

Andere Formvorschriften sind dagegen nicht
in gleichem Male geeignet, einerseits Iden-
titdt und Authentizitat weitest moglich zu
gewadhrleisten, und andererseits in groRem
Umfang in der Bevolkerung Akzeptanz zu
finden:

-Die notarielle Beurkundung bietet den
Vorteil der Akzeptanz im Geschaftsverkehr.
Zusatzlich wird der Vollmachtgeber Gber die
rechtliche Tragweite seines Tuns belehrt,
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und ist der Notar verpflichtet, die Geschafts-
fahigkeit des Vollmachtgebers zu prifen.

Die notarielle Beurkundung hat jedoch den -
nicht unerheblichen - Nachteil, dass die
Schwelle flr die Errichtung einer Vorsorge-
vollmacht wesentlich erhéht wird”®. Eine
gesetzliche Regelung, die die notarielle
Beurkundung vorschreibt, hatte zur Folge,
dass das Ziel, mit der Vorsorgevollmacht
einen moglichst grofRen Teil der Bevolkerung
zu erreichen, nur auf einem Weg erreicht
werden kann, den weite Kreise der Bevolke-
rung als beschwerlich ansehen’®.

In der Einzelbegriindung heillt es weiter:
,Der neue Absatz 2 ist § 59 SGB VIII nachge-
bildet und beinhaltet die Regelungen zur
Beglaubigungsfunktion der Betreuungsbe-
hérde. Unter rechtlichen Gesichtspunkten
ist festzuhalten, dass eine Vorsorgevoll-
macht grundsatzlich nicht formbedurftig ist,
§ 167 Abs. 2 BGB, abgesehen von den Fillen
von § 1904 Abs. 2 und § 1906 Abs. 5 Satz 1
BGB, die Schriftform verlangen. Zur Wah-
rung der Schriftform ist danach eine Beglau-
bigung der Unterschrift zwar nicht erforder-
lich. Etwas anderes gilt aber fir Handzei-
chen, deren sich eine schreibunkundige oder
sonst am Schreiben verhinderte Person an
Stelle einer Namensunterschrift bedient. In
diesem Fall bedarf es - zur Wahrung der
Form - der notariellen Beglaubigung des
Handzeichens (§ 126 Abs. 1 Halbsatz 2 BGB).
Die notarielle Beglaubigung ist eine offentli-

7% Der Geschiftswert fir die notarielle Beurkundung

von Vollmachten bestimmt sich nach §§ 141, 41
KostO. Nach & 41 Abs. 2 KostO ist der Wert einer
allgemeinen Vollmacht nach freiem Ermessen zu
bestimmen. Dabei ist der Umfang der erteilten
Ermachtigung und das Vermdgen des Vollmachtge-
bers angemessen zu beriicksichtigen. Soweit Notare
den halben Wert des Vermogens als Geschaftswert
zugrunde gelegt haben, ist dies in der Rechtspre-
chung akzeptiert worden (OLG Stuttgart, Juristisches
Biiro 2000, 428). Ein héherer Geschéaftswert als 500
Tsd Euro kann nach §§ 141, 41 Abs. 4 KostO nicht
festgesetzt werden. Die HochstgebUhr betragt
demnach 403,50 Euro (§§ 38 Abs. 2 Nr. 4; 32; 141
KostO).

7% BR-Drs. 865/03 — Beschluss, S. 27
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che Beglaubigung (§ 129 BGB). Die Beglau-
bigung durch eine Behorde ist eine amtliche
Beglaubigung und von der o6ffentlichen
Beglaubigung, die durch eine Urkundsperson
erfolgt, zu unterscheiden. Um die Rechts-
wirkungen einer 6ffentlichen Beglaubigung
zu erreichen, bedarf es einer (neuen) Ur-
kundsperson....

Im Verhaltnis zu den notariellen Beglaubi-
gungen nach den §§ 126 und 129 BGB han-
delt es sich bei der Beglaubigungsbefugnis
der Betreuungsbehérde um einen eigen-
standigen Formtatbestand einer offentli-
chen Beglaubigung fiir die dort angegebe-
nen Zwecke (Ausnahmeregelung). Er geht
den Regeln des Allgemeinen Teils des BGB
vor und verhindert den Rickgriff auf diese.
Das wird durch die ausdrtickliche Anordnung
deutlich, dass die Zustandigkeit der Notare
flr Beglaubigungen unberihrt bleibt.

Als ausdrickliche Spezialregelung zu den
allgemeinen Bestimmungen der §§ 126 und
129 BGB kommt ihr auch die Beweis- und
Vermutungswirkung der §§ 416 und 440
Abs. 2 ZPO zu.

Zu den Absatzen 3 und 4:

Die Absédtze 3 und 4 dienen dazu, die Quali-
tat der Tatigkeit der Behorden sicherzustel-
len sowie Interessenkollisionen zu vermei-
den und korrespondieren mit § 59 Abs. 2
und 3 SGB VIII.

Zu Absatz 5: § 6 Abs. 5 BtBG-E regelt die zu
erhebenden Gebihren. Sie werden auf 10
Euro begrenzt und unterscheiden sich somit
von denen der Notare. Mit der Pauschale
soll ein Ausgleich zwischen den Interessen
der Betreuungsbehdérden an einem Aus-
gleich ihres Aufwands und dem Ziel der
weiteren Verbreitung von Vorsorgevoll-
machten erreicht werden.

Notare erhalten fur Beglaubigungen nach
den §§ 141, 45 Abs. 1, §§ 41, 32, 33, 151a
KostO eine Gebihr von 10 bis 130 Euro
zuziglich Mehrwertsteuer. Die Hohe be-
rechnet sich nach dem Geschaftswert....Die



Gebiihren der Notare sind also vom Einzel-
fall abhangig und kénnen hoher sein als die
fur Beglaubigungen der Betreuungsbehorde
vorgesehene Pauschalgebiihr von 10 Euro.
Satz 2 sieht die Madoglichkeit vor, ohne
(UberméRigen) birokratischen Aufwand von
der Erhebung der Gebihr in Einzelfdllen
abzusehen. Fir die notarielle Tatigkeit gilt §
17 Abs. 2 BNotO, der die Vorschriften Gber
die Prozesskostenhilfe in der Zivilprozess-
ordnung fiir entsprechend anwendbar er-
klart. Eine entsprechende Regelung fiir die
Betreuungsbehdrden ware angesichts der
geringen Hohe der Beglaubigungsgebihr
einerseits und der relativen komplizierten
Vorschriften zum Prozesskostenhilfeverfah-
ren andererseits nicht sinnvoll.

Zu Absatz 6: Durch die in Absatz 6 enthalte-
ne Offnungsklausel soll den Bundeslandern
die Moglichkeit gegeben werden, Besonder-
heiten in landesrechtlichen Regelungen
bericksichtigen zu kénnen’®.

Bedenken von der Notarseite her

Sowohl die Bundesnotarkammer als auch
der Deutsche Notarverein duBerten sich
ablehnend zu den Gesetzespldanen. So heiRlt
es in der Stellungnahme der Bundesnotar-
kammer zum Gesetzesentwurf u.a.:

,Die Schaffung weiterer Zustandigkeiten fir
offentliche Beurkundungen und Beglaubi-
gungen lauft einem Grundanliegen des
Gesetzgebers bei Erlass des Beurkundungs-
gesetzes im Jahre 1969 zuwider, die bis
dahin bestehende, zum Schluss nicht mehr
zu durchblickende Zustandigkeitszersplitte-
rung im Interesse der Rechtssicherheit durch
eine Zustandigkeitskonzentration bei den
Notaren zu ersetzen.

Die systemwidrige Schaffung einer zusatzli-
chen Beglaubigungszustandigkeit bei Vor-
sorgevollmachten ist zudem schon deshalb
vollig unverstandlich und Uberflissig, weil
der Gesetzgeber ausdriicklich keine 6ffentli-
che Beglaubigung der Vollmacht vor-

7% BR-Drs. 865/03 — Beschluss, S. 109

schreibt, fur diese Zustdndigkeit also an sich
kein Bedarf bestehen dirfte. Wenn der
Gesetzgeber indes der Ansicht sein sollte,
dass privatschriftliche Vollmachten im
Rechtsverkehr faktisch keine Anerkennung
finden, dann sollte er konsequent sein und
die Form der offentlichen Beglaubigung
vorschreiben. ...

Die Vorsorgevollmacht lasst sich von ge-
wohnlichen General- oder Spezialvollmach-
ten im Einzelfall kaum abgrenzen. Insoweit
ist unklar, wie weit die Beglaubigungszu-
standigkeit der Betreuungsbehérden reichen
soll. Dies wirde im Rechtsverkehr (dem im
Zweifel nur die nach auflen meist neutrale
Vollmacht vorgelegt wird) zu Unsicherheiten
fiihren, die sich wiederum auf die Akzeptanz
negativ niederschlagt. ...

Die institutionelle Sicherstellung der Unab-
hangigkeit und Unparteilichkeit der Notare
gewahrleistet, dass Eigeninteressen der
Urkundsperson bei der Entscheidung fir
oder gegen die Erteilung einer Vorsorge-
vollmacht keine Rolle spielen. Hingegen ist
bei den am Betreuungsverfahren beteiligten
Betreuungsbehorden nicht auszuschliefen,
dass sie sich im Rahmen einer Beratung und
Beglaubigung (vor allem bei der Priifung der
Geschéftsfahigkeit) von sachfremden Erwa-
gungen leiten lassen, wie etwa das mogliche
Einsparpotential durch die mit der Voll-
machtserteilung zu erwartende Vermeidung
einer Betreuung.

Das bewadhrte Nebeneinander von rechtli-
cher Beratung durch die Notare (und ande-
rer Rechtsberater) und sozialer Betreuung
durch die Betreuungsbehérden sollte unein-
geschrankt aufrechterhalten werden. Es ist
angesichts der finanziellen Lage der 6ffentli-
chen Haushalte nicht zu erwarten, dass die
Betreuungsbehorden flaichendeckend in
dem flr eine rechtliche Beratung erforderli-
chem Umfang mit juristisch hinreichend
qualifizierten Personal ausgestattet werden.
Und ohne rechtliche Beratungskompetenz
ergibt eine  Beglaubigungszustandigkeit
keinen Sinn.
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Die nach der Kostenordnung fiir Beurkun-
dungen und Beglaubigungen von Vorsorge-
vollmachten durch Notare anfallenden
Gebihren sind moderat und aufgrund des
Wertgebiihrensystems der personlichen wie
wirtschaftlichen Bedeutung des jeweiligen
Einzelfalls (auch in haftungsrechtlicher Sicht)
angemessen. So fallen je nach Geschafts-
wert fir die reine Beglaubigung beim Notar
gesetzliche Gebihren zwischen 10 € und
130 € an, bei zusatzlicher Entwurfs- und
Beratungstatigkeit Gebiihren zwischen 10 €
und 403,50 €. Eine starre Festgebiihr von 10
€ fur Beglaubigungen durch Betreuungsbe-
hérden, wie sie in § 6 Abs. 5 Betreuungsbe-
hordengesetz-E vorgesehen ist, wird es den
Behordentragern nicht erlauben, entspre-
chend qualifiziertes juristisches Personal
kostendeckend zu beschéftigen, geschweige
denn fiir etwaige Haftungsfille entspre-
chende Risikovorsorge (durch Haushalts-
rickstellungen) zu betreiben’””.

Der Deutsche Notarverein gab weiterhin
folgendes zu bedenken:

,Die bloRe Beglaubigung der Unterschrift
unter einer Vorsorgevollmacht reicht in
vielen Fallen rechtlich und in fast allen Fallen
faktisch ohnehin nicht aus. Bei der Unter-
schriftsbeglaubigung stellt die Urkundsper-
son fest, dass eine bestimmte Person eine
Namensunterschrift geleistet hat. Eine
Prufung des Textes ist nicht vorgesehen; von
Missbrauchsfédllen abgesehen. Ohne eine
inhaltliche Priifung aber besteht die Gefahr,
dass die Vollmacht an inneren Mangeln
leidet, die sie unbrauchbar machen. Dem
Wesen der Vorsorgevollmacht entspricht es,
dass nicht mehr "nachgebessert" werden
kann. Trotz einer Vollmacht ist dann der
Weg in die flr den Staat teure Betreuung
vorprogrammiert.

An dieser Einschatzung andert sich nichts,
wenn Muster fiir Vorsorgevollmachten
angeboten werden. Im Gegenteil: Wenn

707
Stellungnahme der Bundesnotarkammer vom

13.11.2003;
http://www.bnotk.de/Informationen_Presse/BNotK-
Positionen/betreuungsrecht_031113.htm
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diese auch nur ein gewisses Mal} an Gestal-
tung zulassen, besteht das Risiko eines
"Ausfillfehlers". Auch bei dem vorgeschla-
genen Muster kdnnen Kreuzchen an fal-
schen stellen dazu fuhren, dass die Voll-
macht widersprichlich und damit unwirk-
sam ist.

Ein Muster, bei dessen Verwendung nicht
durch Form oder Verfahren die bewusste
Aufnahme in die Willensbildung sicherge-
stellt ist, unterlauft die urspriinglichen Vor-
stellungen des Gesetzgebers, durch das
Schriftlichkeits- und Ausdriicklichkeitsgebo-
tes in §§ 1904 Abs. 2 Satz 2, 1906 Abs. 5
BGB dem Vollmachtgeber die Reichweite
der Eingriffsbefugnisse nachhaltig vor Augen
zu fiihren. Es geht weniger um die mit der
Schriftform bezweckte Identitdts- und Be-
weissicherung. Vielmehr soll der Vollmacht-
geber gezwungen werden, Uber mogliche
Konsequenzen der aufgefiihrten Malnah-
men nachzudenken, die das bloRe Ankreu-
zen gerade nicht gewahrleisten kann, auch
wenn dann eine Unterschrift beglaubigt
wird.

Soweit eine Generalvollmacht fir den
rechtsgeschaftlichen  und  personlichen
Bereich als privates Muster angeboten wird,
erscheint dieses Ansinnen geradezu aben-
teuerlich. Die Verfahrensweise ist so folgen-
reich, dass erneut Bedarf fir den Vorschlag
besteht, eine allgemeine Formvorschrift fr
Vorsorgevollmachten in Erwagung zu zie-
hen. Es ist nicht recht verstandlich, warum
an die "bloBe" Vermdgensverteilung nach
dem Tod hohere Anforderungen zu stellen
sind als an Zugriffsmoglichkeiten auf das
gesamte Vermogen und Eingriffe in die
personliche Integritat noch zu Lebzeiten bei
fehlender Handlungs- und Kontrollmdglich-
keit. Die notarielle Beurkundung ist ohne-
dies nach geltendem Recht erforderlich,
wenn bestimmte Rechtsgeschéafte, z.B. im
Immobilienbereich getatigt und im Grund-
buch vollzogen werden sollen. Ahnliches gilt
flr Handelsregister etc. Besonders hervor-
zuheben ist § 492 Abs. 4 BGB, wonach der
Abschluss eines Verbraucherdarlehensver-



trages, dessen Inhalt noch nicht feststeht,
nur aufgrund einer notariell beurkundeten
Vollmacht mdglich ist. Der Bevollméchtigte
braucht diese Befugnis, wenn beispielsweise
zur Deckung von Heimkosten eine Immobilie
nicht verduBert, sondern belastet werden
soll.

Fur die notarielle Beurkundung spricht die
umfassende Beratung, die schon mit dem
unmittelbaren Kontakt zwischen Notar und
potentiellem Vollmachtgeber beginnt. Erst
das Gesprach erméglicht, die individuellen
Wiinsche festzustellen und mit auf den
Einzelfall abgestimmten Formulierungen klar
und zweifelsfrei zum Ausdruck zu bringen.
Einem Streit Gber die inhaltliche Reichweite
oder gar die Unbrauchbarkeit der ganzen
Vollmacht wird vorgebeugt. Der Notar kann
auf eine etwaige Missbrauchsgefahr auf-
merksam machen und zweckmilRige Ge-
genmaRnahmen (Bestellung eines Uberwa-
chungsbevollméchtigten, Zurlckhaltung von
Ausfertigungen etc.) vorschlagen. Der Notar
pruft die Geschaftsfahigkeit und vermeidet
damit Streit iber die Wirksamkeit der Voll-
macht. Dariber hinaus aber erdffnen allein
die Vorschriften des Beurkundungsgesetz
Menschen mit eingeschrankten Kommuni-
kationsmoglichkeiten den Zugang zur Voll-
machtserteilung.

Besonders grofRe praktische Bedeutung hat
die Ausfertigung einer notariellen Urkunde.
Von einer privat erstellten Vollmachtsur-
kunde gibt es stets nur ein Original. Daran
andert auch die Beglaubigung der Unter-
schrift nichts. Der Bevollmachtigte steht im
Vorsorgefall fir dem Dilemma, dieses Origi-
nal aus der Hand geben zu miissen und
damit den Verlust zu riskieren (was in letzter
Konsequenz eine Betreuung erforderlich
machen kann!) oder die Zurlickweisung
seiner Rechtshandlung aufgrund fehlender
Vollmachtvorlage zu riskieren. Eine beglau-
bigte Abschrift kann das Original nicht erset-
zen. Anders bei der notariell beurkundeten
Vollmacht. Hier behalt der Notar das Origi-
nal in seiner Urkundensammlung. An die
Stelle des Originals tritt im Rechtsverkehr

die Ausfertigung. Sie hat die gleichen Wir-
kungen wie ein Original, aber sie ist ersetz-
bar. Nur bei der notariellen Beurkundung ist
es auch gewahrleistet, dass bei Verlust der
Ausfertigung und zwischenzeitlich eingetre-
tener Unmoglichkeit der erneuten Unter-
zeichnung einer Vollmacht eine weitere
Ausfertigung erteilt werden kann und der

Bevollmachtigte handlungsfahig bleibt’®.“

Die nachfolgenden Ausfiihrungen gehen
davon aus, dass die Beglaubigungsbefugnis
ungeachtet der o.g. Kritik Eingang in das
Gesetz finden wird.

Bestellung von Urkundspersonen

Jede Betreuungsbehoérde hat nach § 6 Abs. 4
Satz 1 BtBG Urkundspersonen zu bestellen.
Es sollte der Urkundsperson eine spezielle
schriftliche  Ermachtigung  ausgehandigt
werden’®. Aus dieser sollte der Name der
Urkundsperson und die Rechtsgrundlage (§
6 BtBG) hervorgehen. Hiermit verbunden ist
die Siegelfiihrungsberechtigung. Fur die
Bestellung der Urkundsperson dirfte man-
gels anderweitiger Regelungen der Haupt-
verwaltungsbeamte der Stadt/des Landkrei-
ses, also der Oberbirgermeister bzw. Land-
rat zustandig sein.

Da Betreuungsbehorde in den Landesaus-
flihrungsbestimmungen zum BtG durchgan-
gig die gesamte jeweilige Gebietskorper-
schaft ist, kann die Beglaubigungsfunktion
auch an anderer Stelle innerhalb der Kom-
munalverwaltung als die sonstigen Aufgaben
der Betreuungsbehérde angesiedelt werden,
z.B. beim Standesbeamten oder der Ur-

kundsperson des Jugendamtes’"’.

Eine Konzentration aller behérdlicher Auf-
gaben des Betreuungsrechtes in einer Orga-
nisationseinheit wird jedoch als sachgerech-
ter angesehen. Im Sinne einer Abwesen-

7%8 stellungnahme des Deutschen Notarvereins

anldsslich der Anhorung vor dem NRW-
Justizministerium am 25.8.03; http://www.dnotv.de
709 Vergleichbar der Bestellung des Standesbeamten
nach § 53 PersStG

710 § 59 SGB-VIII
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heits- und Krankheitsvertretung sollten je
Betreuungsbehorde mindestens 2 Urkunds-
personen bestellt werden.

Stellung der Urkundsperson

Die Urkundsperson (bt ihre Tatigkeit selbst-
standig und weisungsfrei aus, auch wenn sie
das Dienstsiegel und ggf. Formulare der
Betreuungsbehorde verwendet. Sie ist eine
gegenliber den bisherigen Aufgaben voéllig
selbststandige Art betreuungsbehordlicher
Tatigkeit.

Ortliche Zustindigkeit

Anders als im Kinder- und Jugendbhilferecht,
das in § 87 e SGB-VIII eine spezielle Rege-
lung fir die dortige Urkundsperson trifft, gilt
fur die Urkundsperson nach § 6 BtBG die
allgemeine Zustadndigkeitsregelung des § 3
BtBG. Hiernach ist der gewdhnliche Aufent-
halt des Beteiligten mafRgeblich. Gewohnli-
cher Aufenthalt bedeutet, dass der Betrof-
fene dort auf langere Sicht verbleibt, sozu-
sagen dort seinen Lebensmittelpunkt hat’*,
In der Regel dirfte dies identisch mit dem
(Haupt-) Wohnsitz sein. In Eilféllen ist jedoch
auch der Ort des Fursorgebedirfnisses
maﬁgeblichm, das ware hier z.B. dann der
Fall, wenn ein Betroffener sich im Kranken-
haus aufhalt und den dringenden Wunsch
hat, ein entsprechendes Dokument beglau-
bigen zu lassen. In solchen Féllen sollte die
Urkundsperson am Ort des Krankenhauses
dem Wunsch des Betroffenen nachkommen.

Landesrechtliche Regelungen

Landeraufgabe ist es nach § 6 Abs. 4 Abs. 2
und 6 BtBG, ggf. Qualifikationsanforderun-
gen an die Urkundsperson und die Gebiih-
renerhebung abweichend von § 6 Absatz 5
BtBG zu regeln.

Bez. der Qualitdtsanforderungen ist insbe-
sondere an vertiefende Fortbildungen auf

11§30 Abs. 3 SGB-X
712§ 3 Abs. 1 Satz 2 und 3 BtBG
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dem Gebiete des Beurkundungsrechtes
sowie des Rechtes der Vollmacht und des
Auftrags zu denken. Die Urkundsperson
sollte als generelle Voraussetzung zumin-
dest einen Fachhochschulabschluss als Dipl.-
Verwaltungswirt oder eine entsprechende
Verwaltungsangestelltenausbildung oder
einen Studienabschluss als Dipl.-
Sozialarbeiter besitzen.

Welche Dokumente sind betroffen?
Vorsorgevollmacht

Mit einer Vorsorgevollmacht kann der Voll-
machtgeber fiir den Fall, dass er nicht mehr
in der Lage ist, seinen Willen zu duBern, eine
oder mehrere Personen bevollméachtigen,
Entscheidungen mit bindender Wirkung fiir
ihn in seinen Angelegenheiten, zu treffen.
Vorsorgevollmachten  sollten  schriftlich
abgefasst sein und die von ihnen umfassten
MaRnahmen moglichst konkret benennen.
Eine Vorsorgevollmacht muss schriftlich
niedergelegt werden, wenn sie sich auf
medizinische MaBnahmen erstreckt, bei
denen die begriindete Gefahr besteht, dass
der Patient stirbt oder einen schweren und
langer dauernden gesundheitlichen Schaden
erleidet (§ 1904 Abs.2 BGB) oder wenn einer
Freiheitsentziehung zugestimmt wird (§
1905 Abs. 5 BGB).

Abgrenzung von allgemeinen Voll-
machten

Wie von der Bundesnotarkammer darge-
stellt, lassen sich Vorsorgevollmachten nur
schwer von allgemeinen Vollmachten ab-
grenzen. Nur dann, wenn die Wirksamkeits-
voraussetzungen in der Vollmachtsurkunde
selbst enthalten sind, ist fir die Urkundsper-
son eindeutig erkennbar, dass es sich um
eine Vorsorgevollmacht handelt.

Jedoch empfiehlt die Bund-Lander-AG selbst
in ihrem Abschlussbericht, die Vollmachts-
urkunde neutral zu halten und Regelungen,
die das Inkrafttreten (und das Rechtsver-
haltnis zwischen Vollmachtgeber und -



nehmer) betreffen, an separater Stelle zu
regelnm. Diese Regelungen, das so genann-
te Grundverhiltnis, dass meist ein Auftrag
i.S. der §§ 662 ff. BGB sein dirfte, sind von
der Beglaubigungsbefugnis des § 6 BtBG
nicht erfasst.

Fir die Urkundsperson muss es daher aus-
reichend sein, wenn der Vollmachtgeber
erklart, dass die Vollmacht zur Vermeidung
einer Betreuung dienen soll.

Betreuungsverfiigung

Diese Verfiigung soll fur den Fall der Betreu-
ungsbedirftigkeit Vorsorge treffen. Sie zielt
also nicht darauf ab, eine Betreuerbestel-
lung Uberflissig zu machen, sondern durch
sie soll Einfluss auf die Auswahl des Betreu-
ers (§ 1897 Abs. 4 BGB) und die Fiihrung der
Betreuung (§ 1901 Abs. 2 und 3 BGB) ge-
nommen werden.

Eine solche Verfligung ist formlos moglich,
sie sollte aus Beweisgriinden schriftlich
abgefasst und einer Person des Vertrauens
libergeben werden, die im Betreuungsfall
zur Abgabe an das Vormundschaftsgericht
verpflichtet ware (§1901 a BGB). Die Bun-
deslander Bayern, Hessen, Sachsen und
Thiringen sehen eine Aufbewahrungsmog-
lichkeit beim Wohnsitz-Vormundschafts-
gericht vor'™.

Weitere Lander, z. B. Baden-Wirttemberg,
haben es ihren Gerichten freigestellt, derar-
tige Verfugungen in Verwahrung zu neh-
men. Die Betreuungsverfliigung muss vom
Vormundschaftsgericht und vom Betreuer
beachtet werden. Sie hat keine grofRe prak-
tische Bedeutung erlangt, einmal vielleicht,
weil diese Vorsorgemoglichkeit wenig be-
kannt ist, zum anderen - und dies dirfte der
wichtigere Grund sein -, weil jemand, der
eine Vertrauensperson als moglichen Be-
treuer benennen kann, in der Regel dieser
Person eine Vollmacht erteilen kann.

713 Abschlussbericht der Bund-Linder-AG Betreu-
ungsrecht, Juni 2003, S. 35
71 HKBUR/Deinert, § 1901a BGB

Patientenverfiigung

Eine Patientenverfligung (bisweilen Patien-
tentestament genannt) ist eine schriftliche
oder mindliche WillensduRerung eines
entscheidungsfahigen Patienten zur zukinf-
tigen Behandlung fiir den Fall der AuRe-
rungsunfahigkeit. Mit ihr kann der Patient
unter anderem bestimmen, ob und in wel-
chem Umfang bei ihm in bestimmten, naher
umrissenen Krankheitssituationen medizini-
sche MaRRnahmen eingesetzt werden sollen.

Patientenverfigungen  bedirfen  keiner
besonderen Form. Aus Beweisgriinden
sollten sie jedoch schriftlich abgefasst sein.
Eine eigenhandige Niederschrift der Patien-
tenverfiigung ist nicht notwendig. Die Be-
nutzung eines Formulars ist moglich. Eine
Patientenverfiigung soll moglichst person-
lich unterschrieben und mit Datum versehen
sein. Rechtlich ist es weder erforderlich, die
Unterschrift durch Zeugen bestdtigen zu
lassen, noch eine offentliche Beglaubigung
der Unterschrift herbeizufiihren. Um Zwei-
feln zu begegnen, kann sich jedoch eine
Unterschrift vor Zeugen empfehlen, die
ihrerseits schriftlich die Echtheit der Unter-
schrift des Verfassers bestétigenm.
Patientenverfiigungen werden in dem Kata-
log der Unterschriftsbeglaubigungen in § 6
BtBG nicht genannt. Da aber diese Verfi-
gungen oft innerhalb eines Dokumentes mit
Vorsorgevollmachten kombiniert sind, er-
gibt sich die Beglaubigung solcher Doku-
mente ebenfalls. Bei der Patientenverfiigung
hangt die Rechtswirksamkeit nicht von der
Geschaftsfahigkeit, sondern der Einsichts-
und Steuerungsfdhigkeit ab; auch diese
muss und kann von der Urkundsperson der
Betreuungsbehorde nicht geprift werden.

Form der Dokumente

Es bleibt festzuhalten, dass eine Vorsorge-
vollmacht grundsatzlich nicht formbedurftig

715 Handreichungen fiir Arzte zum Umgang mit
Patientenverfigungen; Bundesarztekammer 1999,
http://www.bundesaerztekammer.de
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ist, § 167 Abs. 2 BGB, abgesehen von den
Fallen der §§ 1904 Abs. 2, 1906 Abs. 5S. 1
BGB, die Schriftform verlangen. Der 6ffentli-
chen Beglaubigung als einer ,gesteigerten
Schriftform” kommt aber ein starkeres
Gewicht zu; sie eroffnet dem Erklarungs-
empfanger eine Rechtssicherheit erzeugen-
de Nachweismé‘>glichkeit716 .

Damit kénnen im Geschaftsverkehr Identifi-
zierungsprobleme beim Gebrauch der Voll-
macht vermieden und ihre Akzeptanz insbe-
sondere gegeniliber Banken gestarkt wer-
den. Ihnen wird das Risiko genommen, dass
die Unterschrift unter der Vollmacht tat-
sachlich nicht von dem Vollmachtgeber
stammt’"".

Die Betreuungsverfiigung ist formlos mog-
lich; der Betroffene sollte sie jedoch aus
Beweissicherungsgriinden schriftlich nieder-
legen. Wiinsche der betroffenen Person
bezlglich der Person des Betreuers sind
grundsatzlich vom Gericht zu beachten,
gleichgultig ob die Person geschaftsfahig ist
oder nicht™® . Somit spielt auch fur die
Beglaubigung der Unterschrift unter einer
Betreuungsverfliigung die Geschaftsfahigkeit
des Betroffenen keine Rolle.

Bedeutung der Unterschriftsbeglaubigung

Eine offentliche Beglaubigung beugt mogli-
chen Identitatszweifeln vor. Die Urkunds-
person trifft aber weder eine Belehrungs-
noch eine Prifungspflicht nach §§ 11, 17
BeurkG'*. Sie darf nach §§ 40 Abs. 2, 4
BeurkG aber die Beglaubigung verweigern,
wenn erkennbar unredliche Zwecke verfolgt
werden. Das dirfte in Fallen offensichtlicher

7' Malzer, DNotZ 2000, 169, (171 f.)

17 Abschlussbericht der Bund-Lénder-AG Betreu-
ungsrecht, Juni 2003, S. 67

18 BayObLG BtPrax 93, 171; BayObLG, EZFamR 96,
258; OLG Dusseldorf, FamRZ 96, 1373; BayObLG
Rpfleger 1997, 19; BayObLG BtPrax 2002, 36

9 Eylmann/Vaasen, § 40 BeurkG Rz 5; Walter, Die
Vorsorgevollmacht 1997, S. 93
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Geschéftsunfahigkeit des Vollmachtgebers
der Fall sein.

Grundbuchordnung/Melderecht/
Passrecht

Im Bereich des Melde- und des Passrech-
tes’”! bringt das 2. BtAndG eine ausdriickli-
che Anerkennung von Vollmachten, die
gem. § 6 Abs. 2 BtBG beglaubigt sind, mit
sich. Auch die Grundbuchordnung sieht
offentlich beglaubigte Vollmachten als
Voraussetzung fiir Anderungen des Grund-
buches vor (§§ 29, 32 GBO).

Konkretes Vorgehen bei der Beglaubigung
Anforderungen an den Unterschriftsgeber

Der Beteiligte, dessen Unterschrift (oder
Handzeichen) beglaubigt werden soll, hat
sich gegenliber der Urkundsperson in geeig-
neter Weise zu identifizieren (§ 10 Abs. 2
BeurkG), am sinnvollsten durch einen Licht-
bildausweis oder Flhrerschein. Ist der Betei-
ligte der Urkundsperson personlich bekannt,
ist das ausreichend, muss aber im Beglaubi-
gungsvermerk (siehe unten) deutlich wer-
den.

Anforderungen an das Dokument

Das vorgelegte Dokument muss einen Text
enthalten, unerheblich ist, ob es sich um
hand- oder maschinenschriftlich gefertigten
Individualtext oder um einen Vordruck
handelt. Die Ausnahmevorschrift des § 40
Abs. 5 Beurkundungsgesetz (Blankoun-
terschrift) ist wegen der Spezialregelung des
§ 6 Abs. 2 Satz 2 BtBG nicht anzuwenden.

Das Dokument selbst soll in deutscher Spra-
che verfasst sein, nur wenn die Urkundsper-
son eine Fremdsprache beherrscht, soll sie
auch Dokumente in dieser Sprache beglau-
bigen (§ 5 BeurkG).

720 Erman-Holzhauer, § 1896 Rz. 39; Biihler, FamRZ
2001, 1585 (1590)
7 Anderungen des § 11 MRRG bzw. des § 6 PassG



Besteht das Dokument aus mehreren Blat-
tern, sollten diese von der Urkundsperson
untrennbar verbunden werden. Hierzu
eignen sich z.B. die oft inzwischen ausran-
gierten Nietgerate, die friher fir Ausweise
oder Flhrerscheine verwendet wurden.
Zuvor sollten die linken oberen Ecken nach
hinten gebogen werden und auf der Riick-
seite ein Dienstsiegel so aufgestempelt
werden, dass die Siegeltinte alle (Ruck-
)Seiten des Dokumentes berihrt.

Anforderungen an die Unterschrift

Die zu beglaubigende Unterschrift muss in
deutschen oder lateinischen Schriftziigen
geleistet sein, um als Unterschrift mindes-
tens entzifferbar zu bleiben und sich damit
als solche darzustellen’®.  Zu anderen
Schriftidiomen siehe weiter unten.

Es genlgt die Unterschrift mit dem Famili-
ennamen ohne Hinzufligen des Vornamens.
Zulassig ist auch die Unterschrift mit einem
Teil eines Doppelnamens oder mit einem
tatsachlich gefiihrten Namen (Pseudonym),
sofern die als Aussteller in Betracht kom-
mende Person ohne Zweifel feststeht’>.
Keine Namensunterschrift ist die Unter-
zeichnung mit einer Verwandtschaftsbe-
zeichnung, einem Titel, einer RechtsstellunAg
oder den Anfangsbuchstaben (Paraphe)72

Auf die Lesbarkeit kommt es nicht an, je-
doch muss der Schriftzug Andeutungen von
Buchstaben erkennen lassen’”. Erforderlich,
aber auch ausreichend ist ein die Identitat
des Unterschreibenden ausreichend kenn-
zeichnender individueller Schriftzug, der
einmalig ist, entsprechend charakteristische
Merkmale aufweist und sich als Wiedergabe
eines Namens darstellt’?®. Eine Schreibhilfe
durch Fihren der Hand des Schreibenden

722 Briggemann, Beurkundungen im Jugendamt, 4.

Aufl, K&In 1994, Rz. 39

72 BGH NJW 1996, 997

724 BGH NJW 1967, 2310

7% BGH NJW 1987, 1334, OLG Diisseldorf NJW-RR
1992, 946

726 BGH NJW 1994, 55; Palandt/Heinrichs, BGB § 126
Rz9

macht die so zustande gekommene Unter-
schrift ungultigm.

Die Unterschrift soll entsprechend § 40 Abs.
1 BeurkG nur beglaubigt werden, wenn sie
in Anwesenheit der Urkundsperson geleistet
oder als solche anerkannt wird. Sowohl das
Beurkundungsgesetz als auch andere Be-
stimmungen, die amtliche Unterschriftsbe-
glaubigungen regeln, enthalten diese Be-
stimmung als SoII-RegeIungm. Somit ist als
Ausnahme auch eine Beglaubigung ohne die
Anwesenheit des Beteiligten zuldssig. Lt.
Kommentarliteratur soll dies dann der Fall
sein, wenn jeder Zweifel an der Echtheit der
Unterschrift ausgeschlossen und auch ein
Missbrauch nicht zu befiirchten ist’”. Am
ehesten dirfte dies bei Betreuungsverfi-
gungen der Fall sein, da diese ja ohnehin
noch im Anwendungsfall der Prifung durch
das VormG unterzogen werden.

Anforderungen an das Handzeichen

Beim Handzeichen kann es sich um Schrift-
zlige nichtlateinischen Ursprungs handeln
(z.B. arabische, judische, ostasiatische
Schriften;, sowie um Kreuze, Striche oder
Initialen’*®. Ansonsten gilt das oben Gesag-
te.

Priifungspflichten der Urkundsperson

Bei der Unterschriftsbeglaubigung ist zu
bericksichtigen, dass § 17 BeurkG nicht gilt,
mithin die bestehenden Amtspflichten der
Urkundsperson- anders als bei einer nota-
riellen Beurkundung gem. §§ 6 ff. BeurkG -
bei einer Unterschriftsbeglaubigung nicht
auf die umfassende Belehrung der Beteilig-
ten hin ausgerichtet sind. Bei ihr wird ledig-
lich 6ffentlich beurkundet, dass die Unter-
schrift von einer bestimmten Person her-
rihrt und dass der Aussteller personlich

e Briiggemann aaO Rz. 37

728 7 B. § 30 Abs. 2 SGB-X, § 34 Abs. 2 VWVfG

729 Kopp, VWVTG, 8. Aufl., Miinchen 2003, § 34 Rz 7;
Knack/Clausen, VWV{G, 7. Aufl., KéIn 2000, § 34 Rz
14

730 knack/Clausen aaO. Rz18
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seine Unterschrift vor der Urkundsperson
vollzogen oder anerkannt hat. Da die Unter-
schriftsbeglaubigung keine Beglaubigung des
Inhalts der Erklarung ist, kann diese Feststel-
lung ohne Riicksicht auf Form und Inhalt des
Textes getroffen werden, unter dem die
Unterschrift steht. Dementsprechend darf
und muss die Urkundsperson nur bei einer
offensichtlichen materiell-rechtlichen Un-
wirksamkeit der zu beglaubigenden Erkla-
rungaldie Unterschriftsbeglaubigung ableh-
nen’".

Rechtsberatung

Die Rechtssicherheit der Unterschriftsbe-
glaubigung erstreckt sich auf die Identitats-
feststellung des Dokumentenverfassers
durch die Urkundsperson der Betreuungs-
behdrde”. Die im Bereich der Beurkundun-
gen erforderlichen Feststellungen der Ge-
schéiftsféihigkeit733, des tatsachlichen Willens
des Beurkundungswilligen und die diesbe-
zuigliche Rechtsberatung”* entfallen bei der
Unterschriftsbeglaubigung; auch in § 4 BtBG
ist der Kreis der Beratungsberechtigten nicht
auf den Kreis der Vollmachtgeber erwei-

tert’.

Beglaubigungsvermerk

Zum Beglaubigungsvermerk enthalt § 6 BtBG
keine Regelung. § 40 Abs. 3 BeurkG sieht als
Muss-Regelung vor, dass die Person be-
zeichnet wird, von der die Unterschrift/das
Handzeichen stammt.

Als Soll-Regelung ist ferner vorgesehen, dass
vermerkt wird, ob die Unterschrift/das
Handzeichen vor der Urkundsperson vollzo-
gen oder anerkannt wurde. Ergdnzend sollte
auf die detaillierteren Regelungen des § 34

311G Miinchen | Rpfleger 1972, 255 m. Anm. Wink-
ler

32 Gem. §§ 10, 40 BeurkG (z.B. durch Vorlage eines
Ausweispapiers)

733 § 11 BeurkG

734§ 17 BeurkG

35 Anders fiir Betreuungsvereine in § 1908 f Abs. 4

BGB
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Abs. 3 (mit Ausnahme der Nr. 3) VwVfG
zuriickgegriffen werden. Sie sollten analog
angewendet werden. Hierin wird geregelt,
dass der Beglaubigungsvermerk:

-unmittelbar bei der Unterschrift anzubrin-
gen ist;

-die Bestatigung enthélt, dass die Unter-
schrift echt ist;

- die Angabe enthilt, ob sich die Urkunds-
person Gewissheit Uber den Beteiligten
verschafft hat;

- den Ort und den Tag der Beglaubigung, die
Unterschrift des Bediensteten und das
Dienstsiegel der Behorde enthalt.

Ein Beglaubigungsvermerk sihe danach z.B.
wie folgt aus:

,Die/das vorstehende Unter-
schrift/Handzeichen ist von (Name, Vorna-
me, ggf. Geburtsname, Geburtsdatum),
wohnhaft (Adresse), persénlich bekannt/
ausgewiesen durch (Art des Ausweises) vor
der Urkundsperson vollzogen /anerkannt
worden. Seine Echtheit wird hiermit 6ffent-
lich beglaubigt.

X-Stadt, den (Datum)

Betreuungsbehorde des Landkreises /der
Stadt X, der Oberburgermeister/Landrat

Im Auftrag

(Unterschrift der Urkundsperson)
Dienstsiegel der Stadt/des Landkreises”

Verletzung von Formvorschriften

Die Verletzung der zwingenden Formvor-
schriften des § 40 Abs. 3 BeurkG (also die
Bezeichnung der Person des Beteiligten)
fihrt zur Nichtigkeit der Unterschriftsbe-
glaubigung.

Auch wenn der Beglaubigende seine Dienst-
pflichten verletzt hat, wird er im allgemei-
nen nicht wegen Falschbeurkundung im Amt
strafrechtlich zur Rechenschaft gezogen



. 736 .
werden konnen’™. Schadensersatzanspri-

che nach § 839 BGB sind jedoch hierdurch
nicht ausgeschlossen. Bei der Amtshaftung
libernimmt nach Art. 34 GG die Anstellungs-
korperschaft die Haftungspflicht eines Be-
diensteten, die diesen nach § 839 BGB fir
eigenes Verhalten trifft’””” Der Ruckgriff der
Korperschaft gegen die einzelnen Mitarbei-
ter ist nach Art. 34 Satz 2 GG i.V.m. dem
jeweiligen Landesbeamtengesetz738 auf
Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit beschrank

Kosten der Beglaubigung

In § 6 Abs. 4 BtBG ist eine Verwaltungsge-
blhr von 10 Euro vorgesehen, zusatzliche
Auslagen sollen nicht ersetzt werden. Auf
die Geblhr kann aus Billigkeitsgriinden
verzichtet werden. Hierlber zu entscheiden
hat die Urkundsperson.

Zugrunde gelegt werden sollten die Mal3sta-
be, die sonst auch fiur Gebuhrenerlasse aus
sozialen Grinden gelten, das waren insbe-
sondere Prozesseskostenhilfeberechtigung
(§§ 114 ff. ZPQ), Arbeitslosigkeit, Sozialhil-
febediirftigkeit oder Anspruchsberechtigung
nach dem Bundesversorgungsgesetz. Das
Landesrecht kann hierzu ergdanzende Rege-
lungen treffen.

Rechtsnatur der Beglaubigung

Der Beglaubigungsvermerk regelt nichts,
sondern stellt nur eine Wissensbeurkundung
(Identitat des Unterschriftsgebers) dar. Er ist
deshalb kein Verwaltungsakt und somit
nicht mit Widerspruch und Klage vor dem
Verwaltungsgericht anfechtbar.

Enthdlt der Beglaubigungsvermerk jedoch
falsche Angaben, kann der Betroffene in
seinen Rechten verletzt und deshalb u.U.

73 BGH NJW 1968, 607; Knack/Clausen aaO. § 34
VwVfG Rz 19

737 vgl. BGHZ 76, 375 (381) [“libergeleitete Beam-
tenhaftung”];Palandt/Thomas a.a.0., Rz. 2 f. zu § 839
738 7 B. § 84 LBG NRW, § 86 LBG Niedersachsen, Art.
85 Bayr. Beamtengesetz bzw.bei Angestellten nach §
14 BAT

eine Feststellungsklage zuldssig sein. Die
Verweigerung der Unterschriftsbeglaubi-
gung ist jedoch ein Verwaltungsakt, weil sie
eine Regelung, namlich die Unzulassigkeit
der Beglaubigung enthdlt. Sie ist daher mit
den im Verwaltungsrecht Ublichen Rechts-
mitteln angreifbar *® Es gilt hierzu das
Verwaltungsverfahrensgesetz des jeweiligen
Bundeslandes.

Vertretungsverbot

§ 6 Abs. 3 BtBG sieht als Soll-Vorschrift vor,
dass die Urkundsperson keine Beglaubigung
vornimmt, wenn ihr die Vertretung eines
Beteiligten obliegt. Diese Formulierung
scheint zu eng gefasst zu sein, betrifft sie
nur die Falle aktueller gesetzlicher oder
gewillkiirter Vertretungsmacht. Die Ur-
kundsperson sollte dariber hinaus auch
keine Unterschrift beglaubigen, wenn sie in
dem dazugehdrigen Dokument als kiinftiger
Betreuer oder Bevollmachtigter vorgesehen
ist.

AbschlieBende Bemerkungen

Welche Quantitat die Unterschriftsbeglaubi-
gung in der Arbeitszeit der Urkundspersonen
ausmachen wird, ist angesichts der Tatsa-
che, dass zum einen nahezu alle denkbaren
Vollmachten unter den § 6 Abs. 2 BtBG
fallen™ und zum anderen evtl. auch Haus-
besuche bei bettlagerigen Vollmachtgebern
notwendig sein kdnnen, nicht abschatzbar.

Ob Banken und Sparkassen ihre Allgemeinen
Geschéftsbedingungen dahingehend @ndern,
auch die nach § 6 Abs. 2 BtBG beglaubigten
Vollmachten zu akzeptieren, ist ebenfalls
noch nicht zu prognostizieren.

739 Knacj/Clausen aaO. vor § 33 VwVfG Rz 5

" Insbes. wegen der vom BMJ in Broschiiren emp-
fohlenen Trennung der Inkrafttretensregelung aus
der Vollmachtsurkunde zugunsten einer Regelung im
Innenverhaltnis zwischen Vollmachtgeber und -
nehmer
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Rechtsfragen der Unterschrifts-
beglaubigung nach § 6 BtBG

aus:  Betreuungsmanagement  (BtMan)

4/2005

- eine Ergédnzung zum Beitrag in der Zeit-
schrift Betreuungsmanagement (BtMan)
1/2005, S. 26 -

Nach dem Inkrafttreten der neuen Beglaubi-
gungsbefugnis der Betreuungsbehérden fir
Vorsorgevollmachten und Betreuungsverfi-
gungen nach § 6 Abs. 2 BtBG am 1.7.2005
im Rahmen des 2. BtAndG tauchen vermehrt
weitere Fragen zu dieser Beglaubigung auf.

1. Offentliche oder amtliche Beglaubigung

Vollmachten sind im Prinzip formlos mog-
lich. Allerdings formulieren zahlreiche Be-
stimmungen fir bestimmte Zwecke unter-
schiedliche Formanforderungen.

Es gibt hierbei eine 3stufige Unterteilung
a) Schriftform (§ 126 BGB)

b) 6ffentliche Beglaubigung (§ 129 BGB
c) notarielle Beurkundung

Zu a) Schriftform liegt vor, wenn die Voll-
macht als schriftliches Dokument vorliegt,
wobei nicht der gesamte Text eigenhandig
sein muss. Vordruckverwendung ist zuldssig,
wobei es keine amtlichen Vordrucke gibt
(auch die Muster in den Broschiiren der
Justizminister haben nur Empfehlungscha-
rakter). Erforderlich ist aber entweder eine
Unterschrift oder ein 6ffentlich beglaubigtes
Handzeichen.  Handzeichen sind  z.B.
Schriftmerkmale in nicht lateinischer Schrift
oder Zeichen von Schreibunfahigen. Schrift-
form wird insbesondere fir Vollmachten
verlangt, bei denen der Bevollmachtigte in
medizinische Eingriffe (§ 1904 Abs. 2 BGB)
oder in Freiheitsentziehungen (§ 1906 Abs. 5
BGB) einwilligen soll.

b) Offentliche Beglaubigung liegt vor, wenn
die Unterschrift (oder das Handzeichen)
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unter der Vollmacht von einem Notar oder
einem anderen als Urkundsperson bestell-
ten Amtstrager beglaubigt ist. Die Echtheits-
bekundung bezieht sich nur auf die Unter-
schrift bzw. das Handzeichen, nicht auf das
gesamte Dokument. Grundsatzlich sind seit
dem Inkrafttreten des Beurkundungsgeset-
zes 1969 nur noch die Notare zur offentli-
chen Beglaubigung (§ 40 BeurkG, § 20 Abs. 1
BNotO) berechtigt. Auf landesrechtlicher
Ebene sind aber z.B. in Baden-Wirttemberg
die Ratsschreiber oder in Hessen die Vorste-
her der Ortsgerichte zur offentlichen Be-
glaubigung berechtigt. Die neue Beglaubi-
gungsbefugnis der Betreuungsbehdrde soll
eine solche offentliche Beglaubigung dar-
stellen, wie aus der Gesetzesbegriindung
eindeutig erkennbar ist (Bt-Drs. 15/2494 S.
44).

c) Notarielle Beurkundung liegt vor, wenn
eine gesamte Vollmacht vom Notar verfasst,
von ihm verlesen und vom Vollmachtgeber
unterzeichnet wurde. Der Notar hat dabei
die Geschaftsfahigkeit zu prufen, den Voll-
machtgeber zu beraten, seinen Willen zu
erforschen und dafiir zu sorgen, dass recht-
lich ungewandte Birger nicht Ubervorteilt
werden. Das Original der notariellen Urkun-
de (Urschrift) verbleibt beim Notar, dieser
erteilt fir den Rechtsverkehr eine beglaubig-
te Abschrift (Ausfertigung).

Amtliche Unterschriftsbeglaubigungen, die §
34 VwVfG (Bund) bzw. die Parallelbestim-
mungen der Verwaltungsverfahrensgesetze
der Bundeslander sowie § 30 SGB X vorse-
hen, sind keine o6ffentlichen Beglaubigun-
gen, ihre Echtheitsbekundungen gelten nur
gegenliber der Behorde, fiir die sie erteilt
werden und die im Beglaubigungsvermerk
auch angegeben werden muss.

Aus dem Bereich der Notare kommen nun-
mehr vermehrt Bedenken, ob die Beglaubi-
gung nach § 6 Abs. BtBG eine offentliche
Beglaubigung darstellt oder nur eine amtli-
che. Denn nur im ersten Falle waren z.B.
Bevollmachtigte berechtigt, die Rechtsge-
schafte vorzunehmen, die eine o6ffentliche
Beglaubigung der Vollmacht erfordern.



Offentlich beglaubigte Vollmachten werden
2.B. fur die Erbausschlagung (§ 1945 Abs. 3
BGB) oder Anderungen des Grundbuches (§
29 GBO) bendtigt.

Das Deutsche Notarinstitut fasst die Beden-
ken in einem Gutachten vom August 2005
zusammen, das unter http://www.dnoti.de
verflighar ist. Hiernach kénne nicht eindeu-
tig der Rechtscharakter dieser Beglaubigung
geklart werden. Der Gesetzgeber selbst hat
dadurch fir Verwirrung gesorgt, dass er in
einer Anderung des Melderechtsrahmenge-
setzes im Rahmen des 2. BtAndG in dem
neuen § 11 Abs. 7 MRRG ausdriicklich ne-
beneinander die ,o6ffentlich beglaubigte”
und die nach ,§ 6 Abs. 2 BtBG beglaubigte”
Vollmacht erwdhnt. Was offensichtlich
unsaubere Gesetzesformulierung darstellt,
wird von der Seite der Notare moglicherwei-
se auch nicht ganz ohne Hintergedanken
nun zum Schaden von Vollmachtgebern
ausgelegt. Es werden nunmehr friiher oder
spater gerichtliche Verfahren zur Klarung
des Rechtscharakters der Unterschriftsbe-
glaubigung der Betreuungsbehorde fallig.

2. Formvorschriften fiir Grundstiicksge-
schifte und Ausschliisse vom Verbot des
Insich-Geschaftes

Soweit nicht fiir eine spezielle Willenserkla-
rung eine bestimmte Form der Vollmacht
vorgesehen ist, betrifft eine Formvorschrift
fur das Rechtsgeschaft nicht die Form der
Vollmacht, so § 167 Abs. 2 BGB. Bestes
Beispiel hierzu ist der Grundstlckskaufver-
trag (§ 311 b Abs. 1 BGB). Er muss notariell
beurkundet werden. Auch mit einer ,nur”
schriftlichen oder offentlich beglaubigten
Vollmacht kann der Bevollméachtigte ein
Grundstiick kaufen oder verkaufen. So ist
die Regel, die auch frither von der Recht-
sprechung einhellig vertreten wurde (RGZ
62, 336; RGZ 76, 183).

Allerdings hat die Rechtsprechung die Tren-
nung der Form des Rechtsgeschaftes von
der Form der Vollmacht seit vielen Jahren in
bestimmten Fallen zum Schutz des Voll-

machtgebers aufgehoben. Der § 167 Abs. 2
BGB wird teleologisch reduziert. D.h., soweit
der Schutz des Vollmachtgebers erfordert,
muss auch die Vollmacht die gleiche Form
haben wie sie fur das eigentliche Rechtsge-
schaft vorgeschrieben ist. Dieses Verfahren
ist in der Rechtsliteratur bezliglich seines
AusmaBes ausgesprochen strittig. Das gilt
auch fiir die Auslegung der dazu ergangenen
Rechtsprechung.

Zwei wichtige Anwendungsfille fir diese
gerichtliche Einschrankung der Formfreiheit
sind zum einen:

- Vollmachten, die unwiderruflich erteilt sind
und

- Vollmachten, durch die der Bevollmachtig-
te vom Verbot des Insich-Geschéftes (§ 181
BGB) befreit wird.

Zum Grundstiickskauf haben der BGH und
die Obergerichte mehrfach festgestellt, dass
die Vollmacht zu ihrer Rechtswirksamkeit
notariell beurkundet sein muss, wenn sie
unwiderruflich erteilt wurde (RGZ 110, 319;
BGH 1952, 1210; BGH MDR 1965, 282 = WM
1965, 1006; BGH WM 1966, 761; BGH WM
1967, 1039; BGH WM 1974, 1230; BayObLG
DNotZ 1981, 567; BayObLG NJW-RR 1996,
848; OLG Celle MDR 1962, 900; OLG Koln BB
1985, 825; OLG Miinchen NJW-RR 1989,
663).

Dies gilt auch wenn der Widerruf zeitlich
befristet ausgeschlossen wurde (BGH WM
1967, 1039; OLG Karlsruhe NJW-RR 1986,
100).

Die Befreiung vom Verbot des Insich-
Geschéftes (Selbstkontrahierung) nach § 181
BGB reicht alleine noch nicht aus, dass die
Vollmacht notariell beurkundet sein muss
(BGH NJW 1979, 2306 = DNotZ 1979, 684).
Auch das Datum des Vertragsabschlusses
muss zeitlich so nah an der Vollmachtsertei-
lung liegen, dass eine etwaige Widerrufs-
moglichkeit vollig theoretisch ist (OLG
Schleswig DNotZ 2000, 775 = MDR 2000,
1125).
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AuBerdem soll die Vollmacht formbeddrftig
sein, wenn sich der Vollmachtgeber infolge
korperlicher Gebrechen in starker Abhangig-
keit vom Bevollmachtigten befindet (BGH
DNotZ 1966, 92). Das gleiche gilt bei einer
Vollmacht des Grundstiicksverkaufers, wenn
dessen Bevollmachtigter den Weisungen des
Grundstuckskaufers unterliegt (RGZ 97, 334;
RGZ 104, 236; RGZ 108,126)

In den seltensten Fallen dirfte bei Vorsor-
gevollmachten ausdriicklich ein Ausschluss
des Widerrufs vorgesehen kein (keines der
bekannten Mustervordrucke enthdlt ein
solches). Auch das der Vorsorgevollmacht
zugrunde liegendes Grundgeschaft (meist
ein zwischen Vollmachtgeber und Voll-
machtnehmer liegendes, oft mindlich ver-
einbartes Auftragsverhaltnis nach §§ 662 ff.
BGB) wird selten eine Unwiderruflichkeit
enthalten. Daher kann eine Vollmacht
grundsatzlich vom Vollmachtgeber jederzeit
nach § 168 i.V.m. § 671 BGB widerrufen
werden.

Das eigentliche Problem der Vorsorgevoll-
macht liegt darin, dass zum Zeitpunkt des
Tatigwerdens des Bevollmachtigten der
Vollmachtgeber infolge Abbau seiner men-
talen Fahigkeiten oft als geschaftsunfahig
i.S. des § 104 Nr. 2 BGB angesehen werden
muss, z.T. sind die Vereinbarungen zum
Tatigkeitsbeginn sogar ausdricklich darauf
bezogen. Genau diese Fallkonstellation
scheint von der (veroffentlichten) Recht-
sprechung bisher nicht ausdriicklich ent-
schieden worden zu sein. Es spricht aber
einiges dafir, die Rechtsprechung zur Unwi-
derruflichkeit der Vollmacht auch auf diesen
Fall anzuwenden. Auch die Moglichkeit
eines Vollmachtswiderrufs durch einen
Kontrollbetreuer nach § 1896 Abs. 3 BGB ist
nach den Erfahrungen der Berufsbetreuer-
schaft angesichts absolut selten angeordne-
ter Betreuungen nach dieser Bestimmung
nur eine theoretische Moglichkeit.

Auch kann faktische Abhangigkeit vom
Bevollméachtigten einen Widerruf trotz
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fortbestehender Geschaftsfahigkeit so gut
wie unmoglich machen.

Als Konsequenz fir Betreuungsbehorden
sollte daher gelten: Hinweis an den Voll-
machtgeber, dass derzeit nicht gewabhrleis-
tet ist, dass die von der Betreuungsbehérde
beglaubigte Vollmacht bei Grundstiicksge-
schaften anerkannt wird. Weitere Konse-
quenz: auf die Unsicherheit bei einem Aus-
schluss des Verbotes eines Insich-Geschéftes
nach § 181 BGB in einer Vorsorgevollmacht
hinweisen. Und zu Beweisgriinden: sich
diesen Hinweis schriftlich bestatigen lassen.

3. Beglaubigungsgebiihren

Nach § 6 Abs. 5 BtBG betragt die Beglaubi-
gungsgebiihr 10 Euro ohne sonstigen Ausla-
genersatz (z.B. fur Fahrtkosten zu einer
auswadrtigen Beglaubigungstatigkeit). Die
Bundeslander kénnen aber nach Absatz 6
abweichende Regelungen treffen, was bis-
her nicht geschehen ist.

Fir die Frage der GebihrenermaRigung oder
des —erlasses ist die Urkundsperson solange
zustandig, bis fur die Dienststelle eine all-
gemeine Regelung getroffen ist. Eine solche
dirfte in vielen Stadten oder Landkreises im
Rahmen einer allgemeinen Verwaltungsge-
bihrenordnung /-satzung erfolgt sein. Es
empfiehlt sich Einsichtnahme in das jeweili-
ge Ortsrecht.

Im Gbrigen ist das Verfahren der GebUhren-
zahlung dort u.U. auch festgelegt oder die
Stadt-/Kreiskasse hat Weisungen dazu er-
teilt, ob derartige Gebiihren vor der Beglau-
bigungshandlung bar oder unbar eingezahlt
werden missen oder ob auch im Nachhinein
ein Gebuhrenbescheid erteilt werden kann
(mit allen Ungewissheiten, insbesondere, ob
dann u.U. eine Zwangsvollstreckung notig
werden kann).

Die Beglaubigungstatigkeit der Betreuungs-
behérde ist im Ubrigen umsatzsteuerfrei, da
die Kommunen als o6ffentlich-rechtliche
Kérperschaften keine Unternehmen i.S. des
Umsatzsteuergesetzes sind (§ 2 Abs. 3



UStG). Dies wurde auch durch den Bundes-
finanzhof bestatigt (Urteil des BFH vom
10.11.1977 -V R 115/74, BStBI. I S. 80).

Zur Neuregelung der Berufsbe-
treuer-, Berufsvormiinder- und
Berufspflegervergiitung

aus BtPrax spezial 2005, 13

Mit dem 2. Betreuungsrechtsénderungsge-
setz’" (BtAndG) werden die Vergiitungs- und
Aufwendungsersatzanspriiche fiir berufliche
Betreuer ab dem 1. Juli 2005 auf eine pauscha-
lierte Zahlung umgestellt. Auch fiir beruflich
gefiihrte Vormundschaften und Pflegschaften

dndert sich das Verglitungsrecht.

An sich ist die Idee der pauschalen Entscha-
digung nicht neu. Fir ehrenamtliche Betreu-
er, Vorminder und Pfleger wurde sie durch
das Betreuungsgesetz742 zum 1. Januar 1992
eingefihrt, zunachst in § 1836a, seit dem 1.
Januar 1999 systematisch sachgerecht in §
1835 a Birgerliches Gesetzbuch (BGB) gere-
gelt. Die Hohe dieses pauschalen Aufwen-
dungsersatzes betragt seit dem 1. Juli 2004
323 Euro pro Jahr™®_ Ein GroRteil der ehren-
amtlichen Betreuungspersonen wahlt diese
Form der Abgeltung, obwohl stets die Mog-
lichkeit bestand und auch kinftig weiter
besteht, statt dessen einen Aufwendungser-
satz nach Einzelabrechnung zu wihlen”

Mit dem 1. BtAndG’* war auch fiir berufli-
che Betreuer, Vormunder und Pfleger zum
1. Januar 1999 mit § 1836b Nr. 1 BGB eine
Form der pauschalen Vergilitung nach einer

1y, BtAndG; Bundestagsbeschluss vom 18.2.2005;
Bt-Drs. 15/2494

742 BtG vom 12.9.1990, BGBI. I. S. 2002

743 Zuletzt durch KostRModG vom 5.5.04, BGBI.I. S.
718, vgl. dazu Deinert, BtPrax 3/2004, M 3; Von
Konig, Rpfleger 2004, 391

744 vgl. zur Steuerpflicht der Pauschale Deinert,
BtPrax 2004, 181

745 1. BtAndG vom 25.6.1998, BGBL.I. S. 1580

Individualprognose eingefiihrt worden, die
aber in der Praxis keinen groflen Widerhall
gefunden hat’*. zu groll die Prognose-
schwierigkeiten, zu groRR die Widerstande in
Justiz und in Betreuerkreisen’"’. Allerdings
diente der genannte Paragraph, der mit
weiteren BGB-Bestimmungen zum 30. Juni
2005 auBer Kraft tritt, in einer Reihe von
Landkreisen dazu, inoffizielle Modellversu-
che allgemein pauschalierter Betreuervergu-
tungen zu Iegitimieren748.

Im  Zwischenbericht der Bund-Lander-
Arbeitsgruppe vom 10. Juni 2002 wurde
erstmals der Gedanke der gesetzlichen
Regelung einer ,Uberindividuellen Pauscha-
lierung der Vergijtung beruflicher Betreuer
angesprochen74 Als notwendig erachtet
wurden Differenzierungen nach Alter, Er-
krankung, Aufenthaltsort, aufgewandten
Stunden und Dauer der Betreuung. 18 Fall-
gruppen wurden hier gebildet. Die vier
Betreuungszeitraume, die im jetzigen Geset-
zestext zu finden sind, tauchen hier erstmals
auf. Der Abschlussbericht der Arbeitsgruppe
vom Juni 2003 enthdlt bereits das neue
Vergltungssystem in seinen Grundziigen,
wobei die Kriterien Alter und Erkrankung
entfielen. Hier wurden alternativ eine Ande-
rung des bisherigen Vergitungssystems fiir
VormUnder75°, das fiir Betreuer nur analog
angewendet wird oder eine eigene Vergu-
tungssystematik fir Berufsbetreuer vorge-
schlagenm. Im Gesetzesentwurf des Bun-
desrates vom 19. Dezember 2003 ist dann
die Wabhl auf ein eigenes, von der Vergitung
der Vormiinder weitgehend abgekoppeltes
Abrechnungssystem  fir  Berufsbetreuer
gefallenm.

7% OLG zweibriicken Rpfleger 2000, 67; LG Miinster

BtPrax 2000, 42; LG Dresden FamRZ 2000, 1530; LG

Berlin FamRZ 2001, 787

747 zwischenbericht der Bund-Linder-AG, Juni 2002,

S. 42

748 zwischenbericht aa0. S. 43/44.

74 7wischenbericht, aa0. S. 45 ff.

750 8§ 1835 bis 1836b BGB

751 Abschlussbericht der Bund-Lander-AG, Juni 2003,

S. 139, 142

752 BR-Drs. 865/03 — Beschluss = Bt-Drs. 15/2494
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Trotz der Einwinde vieler Verbinde”® und

weitgehender Ablehnung des Pauschalie-

Verfahrenspfleger gilt sie nun infolge der
Neufassung des § 67 Abs. 1 Gesetz liber die

Vergitungsstundensatze bei Vormiindern und Pflegern einschl. Verfahrenspflegern (§ 67a FGG)
und Betreuern nach § 1899 Il und IV BGB (§§ 3 und 6 VBVG); incl. MWSt-Erh6hung ab 1.1.2007

Vergitungs- | Stunden- Zuzigl. | Bruttobetrag  fiir | Zuziigl. 7 | Bruttobetrag | Erhéhung
stufen satze 19 % | selbststandig tatige | % MWSt | fir Vereins- [ggl. § 1
netto MWSt | Berufsvormiinder verfahrens- BVormVG
(seit pfleger
1.1.07)
Stufe 1 19,50 € 3,71€ |[23,21€ 1,37 € 20,87 € 8,33%
Stufe 2 25,00€ 4,75€ |29,75€ 1,75€ 26,75 € 8,69%
Stufe 3 33,50€ 6,37€ |[39,87€ 2,35 € 35,85 € 8,06%

runsg{nodells in verschiedenen Anhd&run-
gen’™" verabschiedete der Bundestag ein
gegenliber dem Gesetzentwurf in einigen
Punkten abweichendes Modell einer ver-
pflichtenden Pauschalierung der Anspriiche
aller gegen Entgelt tatigen Betreuer. Die
Regelungen zur Finanzierung beruflich ge-
fUhrter Betreuungen, jedoch ebenso solcher
Vormundschaften und Pflegschaften, finden
sich nun im neuen Vormiinder- und Betreu-
ervergltungsgesetz (VBVG), das nicht nur
das Berufsvormiindervergitungsgesetz
(BVormVG) ablost, sondern auch eine Reihe
bisher im BGB geregelter Sachverhalte
Gbernimmt ™.

Gleich bleibende Regelungen

Zunachst einmal: Was bleibt gleich? Bei
allen Vormindern, Pflegern und Betreuern
verbleibt es bei den bisherigen Kriterien zur
Feststellung der beruflichen Flhrung der
gesetzlichen Vertretungstétigkeit756. Far

753 Stellungnahmen im Internet unter
www.betreuung-mit-zukunft.de

754 Sachverstandigenanhérungen des Rechtsaus-
schusses nachzulesen unter www.bundestag.de
5% zum Beispiel die bisherigen §§ 1908e, 1908h,
1908k BGB

736§ 1836 Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB
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Angelegenheiten der freiwilligen Gerichts-
barkeit (FGG) ebenfalls.

Weiterhin bleibt es bei den bisherigen Rege-
lungen Uber die Mittellosigkeit757, also der
Heranziehung der vertretenen Personen und
ihrer Erben mit den zum 1. Januar 2005
erfolgten Anderungen durch die Einordnung
des Sozialhilferechtes in das Sozialgesetz-
buch (SGB), zum Beispiel der Anhebung des
Vermogensschonbetrags von 2.301 Euro auf
2.600 Euro "% Auch die Verfahrensvor-
schriften im FGG inklusive der Rechtsmittel
bleiben, von notwendigen Folgednderungen
abgesehen, gleich759.

Abrechnung nach konkretem Zeitaufwand

AuBerdem kénnen folgende Personen ihren
Zeitaufwand weiterhin konkret abrech-
760 " N
nen": Vormiinder und Gegenvormiinder
Minderjahriger, Pfleger aller im BGB ge-
nannten Formen und Nachlasspfleger sowie

757 8 1836 ¢ bis e BGB i.V.m. §§ 82, 85, 86, 90, 102
SGB XII

58 \/gl. dazu Deinert, BtPrax 3/2004, M 3; Von Kénig,
Rpfleger 2004, 391

759 88 56g, 19 ff. FGG

7% pisher § 1836 Abs. 2 BGB, kiinftig § 2 VBVG, §
1915 BGB




Verfahrenspfleger nach den §§ 50, 67 und
70b FGG, ,Anwalt des Kindes” sowie in
Betreuungs- und Unterbringungsverfahren.

Auch der ehrenamtliche Betreuer eines
Volljahrigen, der ausnahmsweise eine Be-
treuervergilitung aus dem Vermogen zuge-

761 . .
sprochen bekommt™", kann seinen Vergu-
tungsanspruch kinftig nach Zeitaufwand

Staatskasse zu entgeltenden Verfahrens-
pflegschaften kann das Gericht jedoch im
Ausnahmefall bei Vermoégenden auch héhe-
re Stundensatze zubilligen.

Neue Pauschalvergiitung fiir Berufsbetreu-
er

Bei Berufs- und Vereinsbetreuern werden

Stundensatzh6he bei Berufsbetreuern einschl. Vereinsbetreuern incl. Aufwendungsersatz und
Umsatzsteuer (MWSt), incl. der Anderungen ab 1.1.2007

Vergl- |Studen-  Abzlgl. Nettobe- Erhohung | Abzlgl. Nettobe- Erhohung
tungs- | satze 19 % trag fur ggt. & 1|7 % trag fur ggi. & 1
stufen | brutto MWSt selbststdn- BVormVG | MWSt  Vereinsbe- BVormVG
dige Be- treuer
rufsbetreu-
er
Stufe 1 | 27,00 € 4,31€ 22,69 € 20,67 % 1,77€ 25,23 € 40,17%
Stufe2 | 33,50 € 535€ 28,15 € 18,30 % 2,19€ 31,31€ 36,13%
Stufe 3 | 44,00 € 7,03 € 36,97 € 16,15 % 2,88€ 41,12€ 32,65%

abrechnenm, das gleiche gilt fir den Behor-
denbetreuer’®. Fiir Mitarbeiter von Betreu-
ungsvereinen als Verfahrenspfleger fiihrt
der neue § 67a FGG eine entsprechende
Regelung ein.

Die drei aus § 1 BVormVG bekannten Vergi-
tungsstufen werden auf 19,50, 25 und 33,50
Euro je Stunde erhoht. Die gesetzliche
Mehrwertsteuer und der Ersatz fur Aufwen-
dungen sind wie bisher in diesen Betrdagen
nicht enthalten.

Diese Stundensatze gelten wie bisher unmit-
telbar fir alle mittellosen Betroffenen,
jedoch entsprechend der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes (BGH)764, die eine
gesetzliche Festlegung in § 3 Abs. 3 VBVG
gefunden hat, grundsatzlich auch bei Ver-
mogenden. Mit Ausnahme der stets aus der

761 hisher § 1836 Abs. 3 BGB, kiinftig § 1836 Abs. 2
BGB

762 OLG Hamm FamRZ 2003, 116 = FGPrax 2002, 229
= Rpfleger 2002, 518

783 pisher § 1908 h Abs. 1 BGB, kiinftig § 8 VBVG

784 BGH BtPrax 2001, 30 = FamRZ 2000, 1569 = NJW
2000, 3709 = FGPrax 2000, 233 = Rpfleger 2001, 27

nur noch diejenigen, die ausschlieRlich fir
die Einwilligung in eine Sterilisation bestellt
sind’® oder die wegen rechtlicher Verhinde-
rung, zum Beispiel bei In-sich-Geschéften766,
Vertretun&ggsverboten767 oder Geschaftsun-
féihigkeit7 bestellten Vertretungsbetreu-
er’® nach konkretem Zeitaufwand abrech-
nen’”°. Der wegen tatsachlicher Verhinde-
rung des Betreuers beispielsweise bei
Krankheit oder Urlaub bestellte Vertre-
tungsbetreuer wird jedoch pauschaliert
abrechnen.

Stundenzahlen bei beruflicher Betreuung

Alle anderen Berufs- und Vereinsbetreuer’”*
haben fir ihre Tatigkeiten ab dem 1. Juli
2005 keinen Vergutungsanspruch mehr, der
sich an dem tatsachlichen und gerichtlich
akzeptierten Zeitaufwand orientiert, son-

765 §§ 1899 Abs. 2 i.V.m. § 1905 BGB
% § 181 BGB
767 8§ 1908i, 1795, 1796 BGB
7% § 104 Nr. 2 BGB
769 § 1899 Abs. 4 BGB
7§ 6 VBVG
" 8§ 5,7 VBVG
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dern einen Anspruch auf eine pauschalierte
Stundenzahl, die sich aus der Dauer der
Betreuung und dem Aufenthaltsstatus des
Betreuten wahrend der Abrechnungsperio-
de von grundsatzlich drei Monaten rich-
tet’’% Betreuungstatigkeiten bis einschlief3-
lich 30. Juni 2005 sind nach bisherigem
Recht abzurechnen’”>. Es wird allen Betreu-
ern empfohlen, eine Abrechnung zu diesem
Stichtag zu tatigen.

An pauschalen Zeitansatzen sind abrechen-
bar: bei vermdgenden (mittellosen) Betreu-
ten, die auBerhalb eines Heimes ihren ge-
wdhnlichen Aufenthalt’”* — also ihren dau-
erhaften Lebensmittelpunkt — haben: in den
ersten drei Monaten der Betreuung monat-
lich 8,5 (7) Stunden, im 4. bis 6. Monat
jeweils 7 (5 %) Stunden, im 7. bis 12.Monat
jeweils 6 (5) und danach, also ab dem Be-
ginn des 2. Betreuungsjahres monatlich 4 %
(3 %) Stunden.

Hat der Betreute seinen gewdhnlichen
Aufenthalt in einem Heim, liegen die abre-
chenbaren Zeitansatze in den gleichen Zeit-
rdumen je nachdem, ob die Betreuten ver-
mogend oder mittellos sind, bei monatlich 5
%(4%),47%(3%),4(3)und 2% (2) Stunden.
Die sich hieraus ergebenden Jahresvergi-
tungen sind in den Tabellen am Ende des
Beitrags nachzulesen.

Es sind somit bei vermodgenden und mittel-
losen Betreuten unterschiedliche Zeitansat-
ze in Rechnung zu stellen. Ein Streitfall kann
eintreten, wenn wahrend des Zeitraums, um
den es geht, der Betreute noch vermdgend,
zur Zeit der Gerichtsentscheidung dazu aber
mittellos geworden ist.

Die bisherige Rechtsprechung stellt fiir die
Frage, ob der Betreute oder die Staatskasse
fur die Anspriiche des Betreuers aufkom-
men muss, Uberwiegend auf den Zeitpunkt

2§ 9 VBVG

773 Art. 229, § 10 EGBGB

7% Legaldefinition in § 30 Abs. 3 SGB-I
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der Gerichtsentscheidung ab’”.  Wahr-
scheinlich ist, dass sich dies kinftig auch auf
den Umfang der abrechnungsfdhigen Stun-
den beziehen wird.

Hohe der Stundensitze

Fir mittelose und vermogende Betreute
gelten ohne Ausnahme die gleichen Stun-
densétze. Sie sind wie bisher nach § 1 Abs.1
BVormVG aus der konkreten und gerichtlich
anerkannten Berufsqualifikation des Be-
treuers zu ermitteln. Die drei Vergltungsstu-
fen k%%cragen 27, 33,50 beziehungsweise 44
Euro

Anders als bei den oben genannten Perso-
nen, die nach konkretem Zeitaufwand ab-
rechnen, sind die drei Stundenbetrage fiir
Berufsbetreuer sogenannte Inklusivstunden-
satze.

Das heil3t, sie verstehen sich einschlieBlich
der gesetzlichen Mehrwertsteuer von sieben
Prozent bei gemeinniitzigen Betreuungsver-
einen’”’ beziehungsweise 16 Prozent (ab
1.1.2007 19 %) bei selbststéndig tatigen
Berufsbetreuern’’®,

Ebenso enthalten sie den Ersatz von Auf-
wendungenm. Daher kann die durchaus
beachtliche prozentuale Erhohung gegen-
Uber den Stufen des § 1 BVormVG leicht
tauschen.

Zu erwartende Zweifelsfalle
Beginn der Betreuung ?

Die Berechnung der Pauschalvergiitung
beginnt mit der Betreuerbestellung. Was

775 BayObLG FamRZ 1996, 372; BtPrax 1996, 29 =
FamRZ 1996, 437 (Ls); KG FamRZ 1998, 188 = NJW-
RR 1998, 436 = FGPrax 1997, 224; OLG Zweibriicken
BtPrax 1999, 32; LG Frankenthal BtPrax 1997, 117;
LG Duisburg JurBiro 1993, 196

% § 4 Abs. 1 VBVG

777§ 52 AO, § 12 Abs. 2 Nr. 8a UStG

778 § 4 Abs. 2 VBVG

5. des § 1835 Abs. 1 BGB



bedeutet das? Die Betreuung wird mit der
Bekanntgabe an den Betreuer rechtswirk-
sam’®. Ab dem Beginn des folgenden Tages
78! hesteht der Vergitungsanspruch, unab-
hangig von der tatsdchlichen Tatigkeit des
Betreuers oder dem Umfang der Aufgaben-
kreise.

Ist die sofortige Wirksamkeit der Betreuer-
bestellung angeordnet, beginnt der Vergi-
tungsanspruch unter Umstdnden bereits,
bevor der Betreuer von seiner Bestellung
Kenntnis hat. Denn in diesem Falle fihren
auch die Bekanntgabe an den Betreuten,
seinen Verfahrenspfleger oder die Ubergabe
der Gerichtsakte an die Geschaftsstelle des
Vormundschaftsgerichtes zur Rechtswirk-
samkeit des Beschlusses.

Betreuerwechsel

Was ist mit den Zeiten, in denen eine
Betreuung ehrenamtlich gefiihrt wurde und
nun an Stelle des Ehrenamtlers ein Berufs-
betreuer bestellt wird, zum Beispiel weil sich
die Betreuung fur den ehrenamtlichen Be-
treuer als zu schwierig oder unzumutbar
dargestellt hat?

Auf Grund der Tatsache, dass sich das ge-
samte VBVG nur auf beruflich geflihrte
Tatigkeiten bezieht, ist es sachgerecht, bei
einem Betreuerwechsel die vorherige eh-
renamtliche Betreuungszeit bei dem vierstu-
figen Zeitraster nicht mitzuzahlen.

Die Gesetzesbegriindung fir den zunéachst
hierfir vorgesehenen § 1908 | BGB enthalt
dazu keine klare Aussage. In der Einzelbe-
grindung zu § 1908 | Abs. 3 BGB-E wird
lediglich auf das Wirksamwerden der
Betreuerbestellung nach § 69a Abs. 3 FGG
verwiesen’®. Dies ist nicht so zu verstehen,
dass ehrenamtliche Betreuungszeiten bei
der Berufsbetreuerpauschale mitzurechnen
seien.

78 & 69 a Abs. 3 FGG
781§ 187i.V.m. § 1908 | Abs. 2 BGB
782 BR-Drs. 865/03 (Beschluss), S. 76/77

Das nicht nur, weil auch die Entscheidung
iber einen Betreuerwechsel nach MaRgabe
des § 69a Abs. 3 FGG wirksam wird. Insbe-
sondere ist ein solcher Betreuerwechsel
meist durch Uberforderung oder Nichteig-
nung des vorherigen Betreuers bedingt. Der
nachtraglich bestellte Berufsbetreuer hat oft
die Betreuungstatigkeit zu rekonstruieren,
nachtraglich Pflichtwidrigkeiten des Vorbe-
treuers nachzuhaken, und gegebenenfalls
Schadensersatzanspriiche nach § 1833 BGB
geltend zu machen.

Die Zeit einer Beht‘;rdenbetreuung783 vor
dem Wechsel in eine Betreuung durch einen
Berufs- oder Vereinsbetreuer misste im
Gegensatz dazu mitgezdhlt werden, ebenso
die Zeit der Fiihrung durch einen anderen
Berufs- oder Vereinsbetreuer.

Wurde der zuvor beruflich tatige Betreuer
allerdings wegen Nichteignung gemaR §
1908b Abs. 1 Satz 1 BGB entlassen, kann
sich fir den Nachfolgebetreuer jedoch die
gleiche missliche Situation ergeben wie
beim genannten Ehrenamtler. Es dirfte hier
in Ausnahmesituationen vertretbar sein,
dass das Gericht feststellt, die Betreuung sei
bislang nicht ordnungsgemaR gefiihrt wor-
den und dem neuen Berufsbetreuer die
Stundenanséatze so zu berechnen, als sei die
Betreuung nun erstmals angeordnet wor-
den. Auch die Bund-Linder-Arbeitsgruppe
erwahnt in ihrem Bericht nur den im Rah-
men eines Betreuerwechsels ,regelmaRig
einhergehenden Mehrbedarf“’®.

Aufhebung und
Betreuung

Neueinrichtung der

Nach Aufhebung einer Betreuung785 und
spaterer erneuter Betreuerbestellung muss
auch die Zeitberechnung neu beginnen,
auBer der Aufhebungsbeschluss ist als Er-
gebnis eines Rechtsmittels aufgehoben

78 sowohl nach § 1897 Abs. 2 als auch § 1900 Abs. 4
BGB

78 Abschlussbericht aa0 S. 132 (Kapitel V, 5, Ziff 1)
78 § 1908 d BGB
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worden. Denn auch nach einer erneuter
Bestellung eines Betreuers hat dieser, der
mit dem friitheren Betreuer nicht personen-
gleich sein muss, alle Ermittlungen, zum
Beispiel flr das Vermt’jgensverzeichnis786
neu anzustellen. Selbst wenn nur wenige
Monate seit Aufhebung der friheren
Betreuung vergangen sind, kann sich die
personliche und wirtschaftliche Lage des
Betreuten véllig anders darstellen.

Aufenthaltsstatus des Betreuten

Wie ist die Unterscheidung des Aufenthalts-
status des Betreuten zu verstehen? Ge-
wohnlicher Aufenthalt bedeutet, dass der
Betroffene an diesem Ort auf langere Sicht
verbleibt, sozusagen seinen Lebensmittel-
punkt hat’®’. Somit sind insbesondere Kurz-
zeitpflegen bis zu drei Monaten’® unbeacht-
lich. Krankenhausaufenthalte’®® oder Inhaf-
tierungen beliebiger Dauer durften unbe-
achtlich sein, da diese Einrichtungen keine
Heime im Sinne des Heimgesetzes sind und
wohl dort auch kein gewohnlicher Aufent-
halt begriindet wird.

Bei zundchst als voriibergehend geplanten
Heimaufenthalten, zum Beispiel wegen
Ausfall der héauslichen Pflegeperson, die
spater doch zur Dauerwohnform werden
und bei eigentlich dauerhaft geplanten
Heimaufenthalten, die nach kurzer Zeit
wieder zu einem Wohnen auRerhalb fihren,
ist es sachgerecht, auf die urspringliche
Betreuerintention abzustellen, jedenfalls bis
zu dem Zeitpunkt, an dem erkennbar an der
urspriinglichen Entscheidung nicht mehr
festzuhalten war.

Unklar darften Wohnverhaltnisse sein, in
denen der Betreute teilweise, beispielsweise
tagsiiber oder nachts oder an bestimmten
Wochentagen in einer Einrichtung, fur die
das Heimgesetz gilt, und ansonsten in einer
Wohnung lebt. Hier spricht einiges dafir, die

78 §§ 1908i, 1802 BGB

787 § 30 Abs. 3SGB I; § 9 AO

788 Entsprechend § 1 Abs. 3 HeimG
78 & 1 Abs. 6 HeimG
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héhere Stundenzahl fir Betreute, die nicht
im Heim leben, anzuwenden, solange neben
dem Heim noch eine eigene Wohnung be-
steht, die regelmaRig benutzt wird.

Auch dirften sich Fragen bei speziellen
Wohnformen ergeben, die nicht klar einem
Heim zuzuordnen sind, zum Beispiel betreu-
tes Wohnen. Modglicherweise wird man
darauf abstellen missen, wie die vertragli-
che Konstruktion aussieht, so dass Wohn-
formen, bei denen statt eines Heimvertrags
separate Miet- und Betreuungsvertrage
geschlossen werden, nicht als Heimaufent-
halte zdhlen. Betreutes Wohnen in Alten-
wohnungen zahlt nach § 5 Abs. 3 VBVG, der
auf § 1 Abs. 2 Heimgesetz (HeimG) verweist,
ausdricklich nicht dazu.

Zu erwahnen ist, dass Betreute den Wechsel
in ein Heim oft nicht wiinschen. Hat der
Betreuer das Aufenthaltsbestimmungsrecht
und bestimmt er den Heimaufenthalt als
Dauerwohnform des Betreuten, gilt die
niedrigere Stundenzahl trotz des entgegen-
stehenden Willens des Betreuten. Der Zeit-
raum eines ,Entweichens” des Betreuten
aus einer Einrichtung misste hiernach eben-
falls als Zeit des Heimaufenthaltes mitzah-
len, jedenfalls solange der Heimvertrag
daneben fortbesteht, mithin eine Rickkehr
seitens des Betreuers gewtinscht wird.

Strittig werden kann auch die Frage des
genauen Zeitpunktes des Aufenthaltswech-
sels des Betreuten. Nach & 5 Abs. 4 VBVG
sind hier keine vollen Monate zugrunde zu
legen. Vielmehr muss bei einem Wechsel in
das Heim oder von diesem in eine andere
Wohnform, die innerhalb des Abrechnungs-
zeitraums liegt, eine tageweise Quotelung
vorgenommen werden, wobei der Monat zu
30 Tagen zu rechnen ist”.

Dabei sollte auf den Abschluss des tatsachli-
chen Aufenthaltswechsels abgestellt wer-
den, also bei einem Umzug ins Heim den
letzten Tag des Umzugsvorgangs. Allerdings

70§ 191 BGB



wadre es auch vorstellbar, auf den Beginn des
Heimvertrags, das Ende des zuvor beste-
henden Mietverhaltnisses, auf die vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung nach §
1907 BGB, die das definitive Verbleiben des
Betreuten im Heim besiegelt, abzustellen
oder auf das Datum der tatsachlichen Woh-
nungsauflésung, der Wohnungsabnahme
und Schlissellibergabe an den Vermieter
oder die Ummeldung beim Meldeamt. Hier
tun sich in der nachsten Zeit genigend
Fragen auf, die die Rechtsprechung zu be-
antworten aufgerufen ist.

Ende der Betreuung

Das Gleiche gilt fur die Frage, welches Ereig-
nis das Ende des abrechungsfahigen Betreu-
ungszeitraums markiert. Die Betreuung
endet nach dem gesetzlichen Normalfall mit
der Bekanntgabe des Aufhebungsbeschlus-
sesm, jedoch hat der Betreuer danach noch
Rechenschafts- und unter Umstanden noch
Notgeschéftsfi.‘lhrungspflichtenm.

Auch bei den haufigen Fallen, in denen die
Betreuung durch den Tod des Betreuten
endet, ergeben sich Unklarheiten. In der
Einzelbegriindung zu § 1908n Abs. 3 BGB-E
wird in einem Beispiel lediglich der Todestag
des Betreuten in der Vergitungspauschale
einbezogenm.

Dabei ist nach bisherigem wie auch kiinfti-
gem Recht zunachst auf die Kenntnis des
Betreuers vom Todesfall des Betreuten
abzustellen. Bis zur Kenntnis des Betreu-
ers’™ vom Tod des Betreuten bleibt der
Vergitungsanspruch bestehen’™”.

Danach ist fast als Regelfall bis zur Verant-
wortungsiibernahme durch einen Erben
oder Nachlasspfleger eine Notgeschaftsfiih-
rungspflicht gegeben, die einige Tage, unter
Umstanden aber auch Monate dauern

71 § 69 a Abs. 3 FGG

792 8§ 1908i, 1893, 1698b BGB

793 BR-Drs. 865/03 (Beschluss), S. 78
7% oder fahrlassiger Nichtkenntnis
795 8§ 1908i Abs. 1, 1893, 1698a BGB

796 o .
kann"™". Sachgerecht wédre es zumindest,

den Zeitraum bis zur Rechenschaftsertei-
Iung797 zu verguten, sofern dem Betreuer
hier kein schuldhaftes Verzogern vorzuwer-
fen ist.

SchlieRlich ist noch die Vergitung des Ver-
tretungsbetreuers bei tatsachlicher Verhin-
derung wie Urlaub oder Krankheit zu be-
nennen. Hier soll die genannte Pauschalver-
gltung zwischen dem vertretenen Betreuer
und dem Vertreter aufgeteilt werden’*%. Soll
dafur die Abwesenheit des Hauptbetreuers
oder das tatsachliche Tatigwerden des
Vertretungsbetreuers maRgeblich sein? Das
neue Vergitungssystem scheint hauptsach-
lich auf den Status abzustellen. Daher sollte
der gesamte Abwesenheitszeitraum dem
Vertretungsbetreuer zustehen.

Aufwendungsersatz fiir Berufsbetreuer

Es war im Gesetzesentwurf des Bundesrates
beabsichtigt, je abrechnungsfihige Pau-
schalverglitungsstunde des Berufsbetreuers
drei Euro flr den Ersatz von Aufwendungen
zu gewéhren799. In der Endfassung sind die
Aufwendungen in die Pauschalvergltung
selbst einbezogen. Abweichende Aufwen-
dungsersatzzahlungen sind bei pauschal
verglteten Betreuungen nicht vorgesehen,
auch nicht als Ausnahmeregelung. Gegen-
Uber dem Finanzamt bleibt der Betreuer
weiterhin nachweispflichtig, wenn es bei
Aufwendungen um den Nachweis der Be-
triebsausgaben oder den Vorsteuerabzug
geht.

Eine kleine, fiir einige Betreuer verbesserte
Situation ist: Betreuer, die bislang Aufwen-
dungsersatz fir berufliche Dienste abrech-
800 | .. - . .
nen konnten~ ", kdnnen dies auch weiterhin
tun. Hiervon sind tiberwiegend anwaltliche
Betreuer betroffen, und zwar fiur einzelne

7% 8§ 1908 i Abs.1, 1893, 1608b BGB
797 §§ 1908 i Abs.1, 1890 BGB

78 § 6 Abs. 2 VBVG

7% § 1908 n BGB-E

800 & 1835 Abs. 3 BGB
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Tatigkeiten, fur die jeder nichtanwaltliche
Betreuer einen Rechtsanwalt eingeschaltet
hitte®. Solche Tatigkeiten kénnen weiter
: P 802
nach der jeweiligen Honorarordnung
abgerechnet werden und schmalern die
pauschale Betreuervergiitung nicht.

Abrechnungsmodalititen

Einfacher als bisher sind die Verglitungsan-
trage von Berufsbetreuern: Sie mussen
kiinftig im Regelfall nur eine Angabe des
Zeitraums enthalten, auf den sie sich bezie-
hengoa, den Aufenthaltsstatus des Betreuten
wdhrend dieses Zeitraumes und gegebenen-
falls den Zeitpunkt des Aufenthaltswechsels,
die bisher schon (blichen Angaben zur
Mittellosigkeit und die vereinfachte Berech-
nung, die sich aus einer Multiplikation der
pauschal abrechnungsfahigen Stunden mit
dem anerkannten Betreuungsstundensatz
nach § 4 VBVG ergibt. Die Moglichkeit der
Abschlagszahlung ist angesichts dieser Ver-
einfachung aus dem Anwendungsbereich fiir
berufliche Betreuer entfallen.

Sobald die oben angesprochenen Unklarhei-
ten der pauschalen Vergiitung geklart sind,
kann sich durch die Neuregelung durchaus
eine Arbeitsvereinfachung fir Berufsbetreu-
er ergeben, da zum Teil langwierige Abrech-
nungen und Antworten auf gerichtliche
Rlckfragen weitgehend entbehrlich sind.
Eine — moderate — Anhebung von Betreu-
ungsfallzahlen ldsst sich daher vertreten.

Welche konkreten Konsequenzen Berufsbe-
treuer fir ihre Blroorganisation, aber auch
den Umgang mit Behorden, Vertragspart-
nern und nicht zuletzt den Betreuten ziehen
mussen, wird sich erst in ndchster Zeit erge-
ben. Erwdhnt werden muss aber, dass die

801 v/gl. OLG Karlsruhe FGPrax 2001, 72; BayObLG
BtPrax 2002, 270; OLG Dusseldorf BtPrax 2002, 271
sowie Ubersicht in HKBUR, Anlage zur Komm. von §
1835 BGB

892 Eiir Anwélte nach dem RVG vom 5.5.2004, BGBI. |
788

83 d.R. 3 Monate entsprechend § 9 VBVG, wobei die
Ausschlussfrist von 15 Monaten weiter gilt
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Haftung des Betreuers fur Pflichtwidrigkei-
ten, wozu auch Unterlassungen zdhlen
kdonnen, weiterhin nach den bisherigen
MaRstiben bestehen bleibt®®.

Gewohnlicher (Heim-) Aufent-
halt und pauschale Betreuerver-
giitung

aus FamRZ Heft 2005, 954
Vorbemerkung

Durch die Neuregelung der Berufsbetreuer-
verglitung im Rahmen des 2. Betreuungs-
rechts.éinderungsgesetzesgo5 soll die Abrech-
nung des Vergutungsanspruches erheblich
vereinfacht werden. Zeitaufwandige Vergi-
tungsauseinandersetzungen sollen vermie-
den, Ressourcen fir die eigentliche Arbeit
der Betreuer und Vormundschaftsgerichte
verwendet werden.

Kernaussage der Vergilitungsreform: grund-
satzlich alle von Berufs- und Vereinsbetreu-
ern gefiihrten Betreuungen werden pau-
schal abgerechnet, der Streit um abrech-
nungsfahige Tatbestdnde und angemessene
Zeitansatze flr einzelne Tatigkeiten entfallt.

Stattdessen knipft die Neuregelung an ein
mehrstufiges allgemeines Pauschalierungs-
modell an, das im Abschlussbericht der
Bund-Lander-Arbeitsgruppe empfohlen
wurde®® und das letztlich auf Vorschlagen
der vom Bundesministerium der Justiz in
Auftrag gegebenen Rechtstatsachenfor-
schung zum Betreuungsrecht807 fuBt.

804 88 1908i, 1833 BGB, vgl. dazu Dei-
nert/Liitgens/Meier: Die Haftung des Betreuers, Koln
2004

8053, BtAndG; Bundestagsbeschluss vom 18.2.2005;
Bt-Drs. 15/2494; Bt-Drs. 15/4874

8 Apschlussbericht der Bund-Lander-Arbeitsgruppe
Betreuungsrecht, Juni 2003, S. 122 ff.

807 Sellin/Engels: Qualitat, Aufgabenverteilung und
Verfahrensaufwand bei rechtl. Betreuung, KéIln 2003



Das Pauschalierungsmodell geht von 3
Pramissen aus:

a) ein auBerhalb einer Einrichtung
lebender Betreuter verursacht mehr Ar-
beitsaufwand als einer, der in einer solchen
lebt;

b) fir einen vermogenden Betreuten
ist der Arbeitsaufwand hoher als fiir einen
mittellosen;

c) der Arbeitsaufwand ist zu Beginn
der Betreuung am hochsten; er sinkt im
Laufe des 1. Betreuungsjahres und bleibt in
den Folgejahren auf einem relativ niedrigen
Niveau.

Ob diese Annahmen realistisch und die
Verglitungen, wie der Abschlussbericht
behauptet, ,auskdmmlich” sind, soll an
dieser Stelle nicht diskutiert werden. Die
Frage ist vielmehr, ob die Neuregelung auch
,Streit vermeidend” ist. Zumindest bei der
Frage, ob der Betreute bez. seiner Aufent-
haltssituation in die eine oder die andere
Kategorie gehort, dirfte in vielen Fallen
zweifelhaft sein.

Inhalt der Neuregelung

Die gesetzliche Regelung in § 5 des neuen
Vorminder- und Betreuervergiitungsgeset-
zes (VBVG) sieht folgende Abstufung der
abrechnungsfahigen Vergltungsstunden
vor:

Die abrechnungsfdahigen Stunden, je nach-
dem, ob der Betreute seinen gewdhnlichen
Aufenthalt innerhalb oder auRerhalb eines
Heimes i.S. des § 5 Abs. 3 VBVG hat, konnen
aus den nachstehenden Tabellen entnom-
men werden.

a) bei vermogenden Betreuten (Selbstzahler
i.S. der §§ 1836¢, d BGB)

Zeitraum seit | Betreuter Betreuter

Betreuungsbe- lebt im | lebt auBer-

ginn Heim halb eines

Heimes

1. bis 3. Monat 5,5 8,5 Std/
Std/Monat | Monat

4, bis 6. Monat 4,5 7
Std/Monat | Std/Monat

7.bis 12. Monat | 4 6
Std/Monat | Std/Monat

ab 2. Jahr 2,5 4,5 Std/
Std/Monat | Monat

b) bei mittellosen Betreuten

Zeitraum seit | Betreuter Betreuter
Betreuungsbe- lebt im | lebt auBer-
ginn Heim halb eines
Heimes
1. bis 3. Monat 4,5 7
Std/Monat | Std/Monat
4, bis 6. Monat 3,5 5,5
Std/Monat | Std/Monat
7.bis 12. Monat |3 5
Std/Monat | Std/Monat
ab 2. Jahr 2 3,5
Std/Monat | Std/Monat

Die Tabelle fiur die mittellosen Betreuten
entspricht dabei dem Vorschlag der Bund-
Lénder-Arbeits%ruppe im erwdhnten Ab-
schlussbericht® 8; die Tabelle der vermogen-
den Betreuten wurde im Rechtsausschuss
des Bundestags entwickeltgog, nachdem der
Diskussionsvorschlag, es bei den vermogen-
den Betreuten bei einer Abrechnung nach
konkretem Zeitaufwand zu belassen, keine
Mehrheit gefunden hatte.

808 Abschlussbericht aaO S. 126; Bt-Drs. 15/2494, S.
32
899 Bt-Drs. 15/4874 S. 36 ff.
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Rechtstatsachen

Die genannte Rechtstatsachenforschung, die
vom Kolner Institut fiir Sozialforschung und
Gesellschaftspolitik erstellt und 2003 verof-
fentlicht wurde, enthielt im Rahmen der
Befragung von Vormundschaftsgerichten
auch die Frage nach dem Aufenthalt der
Betreuten in Einrichtungen und Zuhause.
Hierbei ergaben sich folgende Ergebnisse:

Wohnsituation der Betreuten

nach Dauer der Betreuung (in %)
Bin Einrichtung
477
49,2
4.-6. Monat N
50,3

2. Jahr

3. Jahr

4. Jahr

5. Jahr

[1--3. Monaf 4.6, Mona 712 Monak_ 2. Jahr | 3. Jahr | 4. Jahr | 5 Jahr |
zuHaus¢ 52,3 50,8 49,7 474 46 44,7 438
in Einrichtung 47,7 492 50.3 536 54 553 56,2

186 Quaitat, und

e rechtl. Betreuung). Kbin 2003, S. 83

Die Tabelle zeigt, dass sich rund die Halfte
der Betreuten in eigener Wohnung (ggf. mit
anderen Familienangehérigen) und in insti-
tutionellen Wohnformen aufhielt, wobei der
Aufenthalt auBerhalb der eigenen Wohnung
mit der Dauer der Betreuung zunahm. Eine
Rickfrage beim ISG ergab, dass unter Ein-
richtungen nicht spezielle Heimformen
gemeint waren, vielmehr wurde auf ein
Leben auBerhalb des eigenen Zuhauses
abgestellt.

Einrichtung oder Heim ?

Der Abschlussbericht erwahnt bei der Un-
terscheidung des Aufenthaltes des Betreu-
ten durchgdngig den Ausdruck ,Einrich-
tung”, ebenso die Begriindung des Gesetz-
entwurfs. Im Gesetzestext selbst ist von
Heim die Rede, wobei § 5 Abs. 3 Satz 1
VBVG eine Legaldefinition dieses Heimbeg-
riffes enthélt: ,Heime im Sinne dieser Vor-
schrift sind Einrichtungen, die dem Zweck
dienen, Volljahrige aufzunehmen, ihnen

170

Wohnraum zu Uberlassen sowie tatsachliche
Betreuung und Verpflegung zur Verfligung
zu stellen oder vorzuhalten, und die in ihrem
Bestand von Wechsel und Zahl der Bewoh-
ner unabhangig sind und entgeltlich betrie-
ben werden.”

Von der Definition in § 1 Abs. 1 des Heimge-
setzes unterscheidet sich die obige Formu-
lierung dadurch, dass im Heimgesetz von
»alteren Menschen oder pflegebedurftigen
oder behinderten Volljahrigen” die Rede ist.
Da § 5 Abs. 3 VBVG diese Einschrdankung
nicht hat, sind im Rahmen der neuen Be-
treuervergitung von der Heimdefinition
auch Einrichtungen, die fiir andere Perso-
nengruppen errichtet wurden, erfasst®™,
z.B. Heime fir psychisch Kranke, Suchtkran-
ke oder Nichtsesshafte.

In § 1 Abs. 3 und 5 HeimG werden Kurzzeit-
heime, Hospize811 sowie Einrichtungen der
Tages- und Nachtpflege812 von einigen Rege-
lungen des Heimgesetzes ausgenommen,
generell jedoch gilt das Heimgesetz. Auch im
Vergitungsrecht kommen derartige Einrich-
tungen als Heime in Frage. Hier und bei den
im weiteren genannten Einrichtungen wird
es im Einzelfall besonders auf die Frage des
gewohnlichen  Aufenthaltes ankommen.
Dazu weiter unten Naheres.

In § 1 Abs. 6 HeimG sind Krankenhguser®™
sowie Internate der Berufsbildungs- und
Berufsforderungswerke  generell  ausge-
schlossen und von Einrichtungen zur Rehabi-
litation fallen nur die Teile unter die Rege-
lungen des Heimgesetzes, die die Vorausset-
zungen des § 1 Abs.1 HeimG erfiillen. Auch
hier gilt, dass diese Einrichtungen wegen des
fehlenden Verweises in § 5 VBVG auf § 1
Abs. 6 HeimG unter den Heimbegriff des
Verglitungsrechtes fallen konnen. Auch

810 Bt-Drs. 15/2494 S. 32

811 §39a SGB V

8126 41 SGB XI

83 im Sinne des § 2 Nr. 1 des Krankenhausfinanzie-
rungsgesetzes



Einrichtungen des Straf- und Malregelvoll-
. . . 814
zugs konnen theoretisch dazu gehoren

Davon abgesehen, ist jedoch § 5 Abs. 3
VBVG an § 1 Abs. 1 Heimgesetz orientiert,
worauf auch die Gesetzesbegriindung aus-
driicklich hinweist®”. Daher sind die zu § 1
Heimgesetz entwickelten Grundsatze und
die Rechtsprechung hierzu grundsatzlich
anwendbar, wenn man die o.g. Besonder-
heiten bericksichtigt.

Dies betrifft insbesondere den Streitfall der
Abgrenzung des ,betreuten Wohnens“, der
in § 1 Abs. 2 Heimgesetz erwahnt wird.
Diese Bestimmung, die in der Praxis des
Heimgesetzes zu grofRen Abgrenzungsprob-
lemen geflihrt hat, ist nach § 5 Abs. 3 Satz 2
VBVG ausdricklich anwendbar.

Abgrenzung von Heimen und anderen
betreuten Wohnformen

In der Literatur zu § 1 Heimgesetz wird
ausfihrlich auf die Differenzierung der
verschiedenen Betreuungs- und Vertrags-
formen eingegangen. Es geht bei § 1 HeimG
allerdings um eine andere Frage als bei § 5
VBVG, namlich darum, ob eine Einrichtung
besonderer Beaufsichtigung durch die
Heimaufsicht bedarf und ob bestimmte
Standards bez. des Personals®™® bzw. der
sachlichen Ausstattung817 gewahrleistet
werden missen; Dinge also, die fir den
Preis des Lebens und Wohnens in der Ein-
richtung nicht unerheblich sind.

814 Siehe Strafvollzugsgesetz; §§ 17ff, 50, 56ff, 71 und
entsprechende Regelungen der MaRregelvollzugsbe-
stimmungen der Bundeslander, z.B. §§ 2, 12, 16, 17,
30 MVollzG NW

815 Bt-Drs. 15/2494 S. 32

816 |t. Heimpersonalverordnung vom 19. 7. 1993
(BGBI. I S. 1205), geandert durch VO v. 22.06.1998
(BGBI. I S. 1506)

8171t Heimmindestbauverordnung vom 3. 5 1983
(BGBI. I S. 550), gedndert durch VO v. 23.09.1990
(BGBI. 1. 885)

§ 1 des HeimG wurde durch das 3. Ande-
rungsgesetz818 mit Wirkung vom 1.1.2002
neu gefasst. Der Versuch, die Abgrenzung
heimmaRigen Wohnens von anderen be-
treuten Wohnformen klarer zu gestalten,
wird in der Literatur als misslungen betrach-
tet®™. Im Vorfeld der Gesetzesnovelle waren
betreute Wohnformen von der Rechtspre-
chung regelmaRig und auch gegen den
Willen beider Vertragspartner dem Heim-
begriff zugeschlagen und somit ein Mietver-
trag in einen nicht §ewollten Heimvertrag
verwandelt worden®®’.

In der Gesetzesneufassung ist die Rede
davon, dass nur Einrichtungen gemeint sind,
die Menschen ,aufnehmen”. Mit diesem
Begriff soll eine gewisse Intensitat der Ein-
gliederung des Bewohners in den Organis-
mus ,Heim“ verbunden sein, was i.d.R. bei
Einrichtungen des betreuten Wohnens, wie
auch in einem Mietshaus, nicht gegeben ist.
Einrichtungen sind Verbindungen aus sachli-
chen und personellen Mitteln unter der
Verantwortung eines Tréger5821.

Alten — oder Behindertenwohngemeinschaf-
ten fallen also nicht unter diesen Heimbeg-
riff (weiterhin fehlt ihnen der Begriff der
Personenneutralitdt, den § 1 Abs. 1 2. Alt.
HeimG und § 5 Abs. 3 VBVG verlangen).
Andererseits liegt i.d.R. auch dann ein Heim
vor, wenn in einer Einrichtung Bewohner in
familienahnlichen Hausgemeinschaften
zusammengefasst sind und dort auch eine
permanent  anwesende Bezugsperson
wohnt, meist im Bereich heimorganisierten
Wohnens geistig verwirrter oder seelisch
erkrankter Menschen®?.

818 Gesetz vom 5.11.2001, (BGBI. I. S. 2960)
819 Richter: Das neue Heimrecht, Baden-Baden 2002,
S. 32; Kunz/Butz/Wiedemann HeimG 9. Aufl. Miin-
chen 2003, § 1 Rz. 16
820 oyG NRW NDV-RD 1999, 103 m.Anm. Klie Alten-
heim 5/1999, 12; OVG Frankfurt/Oder NJW 2000,
1435
821 Gitter/Schmitt HeimG § 1 Rz 2a und 2b
822 | pK HeimG /Krahmer § 1 Rz 10
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Gegen die Annahme einer eigenen Woh-
nung (auch im Rahmen einer Wohngemein-
schaft) spreche nicht, dass der Betroffene
Zimmerreinigung und Essen bestellen kann
und dies auch tue. Entscheidend sei, dass er
auf Grund der Gegebenheiten die Méglich-
keit habe, fir sich selbst zu kochen — sei es
auch nur in einer Gemeinschaftskiiche — und
Vorratshaltung zu betreiben, in einem Kihl-
schrank im eigenen Zimmer oder der Ge-
meinschaftskiiche®. Es spiele auch keine
Rolle, wenn der Betroffene nur ein Einzel-
zimmer zur Verfligung habe, wahrend Kiiche
und Sanitdrbereich gemeinsam genutzt
wirden, das entsprache gerade der Struktur
von Wohngemeinschaften824. Gegen ein
Heim spricht auch, wenn Bewohner selbst
bestimmen kénnen, wer kiinftig mit ihnen
zusammenwohnt und haben sie eine freie
Wahl der ambulanten Dienste®”

Fir die Anwendung des Heimgesetzes wie-
derum kann sprechen, wenn die Einrichtung
baulich wie ein Heim ausgestattet ist, z.B.
Uber Gemeinschafts- und Therapierdaume
verfigt und Angebote zur Tagesstrukturie-
rung macht, die ein Zusammenleben der
Bewohner erm(‘jglichen826

Weiter wird in § 1 Abs. 1 Heimgesetz ver-
langt, dass Betreuung und Verpflegung zur
Verfligung gestellt wird, wobei der Begriff
der Betreuung in § 5 Abs. 3 VBVG durch das
Wort ,tatsachliche” erganzt wird. Dies dirf-
te jedoch keine inhaltliche Abweichung
darstellen, sondern nur aus dem Wunsch
des betreuungsrechtlichen Gesetzgebers zu
verstehen sein, die ,soziale” von der ,recht-
lichen” Betreuung der §§ 1896 ff. BGB zu
unterscheiden.

823 | PK HeimG /Krahmer § 1 Rz 11 unter Bezug auf

LSG Baden-Wiirtt. L 4 KR 4615/99 und LSG Hamburg
VI KRBf 7/93

8241 PK HeimG /Krahmer § 1 Rz 11 unter Bezug auf SG
Stuttgart S 8 KR 121/00 ER

825 OVG Liineburg NJW 1987, 3026

826 BR-Drs. 730/00 S. 39; kritisch dazu Krah-
mer/Richter Altenheim 10/2000, 21 und ders. in LPK
HeimG § 1 Rz 16 sowie Kunz/Butz/Wiedemann aaO,
§1Rz.2.3
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Die Betreuung im Sinne der §§ 1 Abs. 1
HeimG und 5 Abs. 3 VBVG schlieRt die Pflege
ein, geht aber begrifflich deutlich dartber
hinaus. Auch ein reines Pflegeheim stellt
neben der (Kranken-) Pflege weitere Ange-
bote zur Verfl‘.‘lgung827 Andererseits soll
diese Betreuung auch von gewisser Intensi-
tat sein. Eine Versorgungsgarantie soll in
dem Sinne lbernommen werden, dass fir
alle Angelegenheiten der Daseinsvorsorge
gesorgt wird, und zwar auch dann, wenn
sich Gesundheitszustand oder Hilfebedarfe
verindern®®. Als nicht ausreichend angese-
hen werden so genannte allgemeine
Betreuungsleistungen, oft auch als Grund-
service bezeichnet,. Diese bestehen in der
Regel in Beratung und Hilfe bei der Beantra-
gung von Sozialleistungen oder Vermittlung
hauswirtschaftlicher oder  pflegerischer
Dienste sowie in Hausnotrufdiensten und
hausmeisterlichen Diensten. Denn solche
Dienstleistungen sind auch fir Einrichtungen
des betreuten Wohnens Ublich.

§ 1 Abs. 2 HeimG, auf den § 5 Abs. 3 VGVG
verweist, enthdlt Auslegungsregeln zur
Nichtanwendung auf betreute Wohnfor-
men. So sei es nicht ausreichend, dass die
oben genannten allgemeinen Betreuungs-
leistungen angeboten werden. Sind diese
Leistungen aber nicht mehr von unterge-
ordneter Bedeutung, gilt das Heimrecht. In
der Gesetzesbegriindung heifit es, dass dies
dann der Fall sein soll, wenn die Betreu-
ungspauschale deutlich mehr als 20 % der
Miete incl. Betriebskosten ausmacht®®.

Teile von Nervenkliniken (z.B. in Landes-
oder Bezirkskrankenhausern), in denen
Langzeitpatienten untergebracht sind, fallen
unter § 1 Heimgeset283°.

827 4 B. soziale Betreuung i.S. von § 43 Abs. 2 SGB XI
828 pg Heimgesetz/Krahmer, § 1 Rz 9; Dah-
lem/Giese/Igel/Klie, HeimG § 1 Rz11

829 BR-Drs. 730/00 S. 39

830 OVG Niedersachsen 7 M 3591/95; Altenheim
10/1997, 46



Gewohnlicher Aufenthalt als weitere Vor-
aussetzung

Zur Anwendung der niedrigeren Heim-
Vergltungspauschale reicht es allerdings
nicht aus, dass sich der Betreute in einer der
genannten Einrichtungen zu einem be-
stimmten Termin tatsachlich aufhalt; viel-
mehr wird in § 5 VBVG auf den Begriff des
,gewohnlichen Aufenthalts” Bezug genom-
men.

Der Begriff des gewdhnlichen Aufenthaltes
findet sich in zahlreichen gesetzlichen Rege-
lungen. Meist dient er zur Feststellung einer
gerichtlichen831 oder behérdlichen®™ Zu-
sténdi§keit oder der inlandischen Steuer-
pflicht 33 Die verschiedenen Funktionen, die
der Begriff des gewohnlichen Aufenthaltes
zu erfullen hat, kénnen dazu fiihren, dass er
nicht einheitlich zu verstehen ist®**.

Legaldefinitionen des gewdhnlichen Aufent-
haltes sind nur in § 30 Abs. 3 SGB | und § 9
AO enthalten. Gemeinsam heil3t es: ,Den
gewohnlichen Aufenthalt hat jemand dort,
wo er sich unter Umstanden aufhilt, die
erkennen lassen, dass er an diesem Ort oder
in diesem Gebiet nicht nur voriibergehend
verweilt.” Erganzt wird dies in der Abgaben-
ordnung durch: ,Als gewéhnlicher Aufent-
halt im Geltungsbereich dieses Gesetzes ist
stets und von Beginn an ein zeitlich zusam-
menhangender Aufenthalt von mehr als
sechs Monaten Dauer anzusehen; kurzfristi-
ge Unterbrechungen bleiben unberticksich-
tigt. Satz 2 gilt nicht, wenn der Aufenthalt
ausschlieBlich zu Besuchs-, Erholungs-, Kur-
oder &hnlichen privaten Zwecken genom-
men wird und nicht langer als ein Jahr dau-
ert.”

831,.B. §§ 1558, 1159 BGB, §§ 606, 640a ZPO, §§
35b, 43b, 44a, 45, 65, 65a FGG

832, B. § 3 BtBG, § 30 Abs. 3 SGB I, § 7 SGB I, §§ 86 ff
SGB VIII, §§ 98, 109 SGB X, § 66 IfSG, § 6 Abs. 2
PStG

83,B.§9 A0, §§ 1, 62 EStG, § 2 ErbStG

834 Knittel, BtG, § 65 FGG Rz 9; Palandt/Heinrichs,
BGB § 7 Rz 3; Damrau/Zimmermann Betreuungs-
recht, 3. Aufl.,, § 65 Rz 3

Nach sozialgerichtlicher Rechtsprechung
orientiert sich der gewoéhnliche Aufenthalt
Uberwiegend an tatsdchlichen Merkma-
len®>. Die Beurteilung hat in einer Voraus-
schau zu erfolgen, wobei ein bisheriger
langerer Aufenthalt ein Indiz fir den ge-
wéhnlichen Aufenthalt sein kann®®.  Ein
Spataussiedler kann nach verwaltungsrecht-
licher Rechtsprechung auch in einem Uber-
gangswohnheim einen gewohnlichen Auf-
enthalt begriinden, wenn er dort ,,im Sinne
eines zukunftsoffenen Aufenthaltes bis auf
weiteres” dort verbleibt®’.

Auch im Steuerrecht ist an duRere Merkma-
le anzukn[jpfensas; es kommt nur auf einen
naturlichen Willen an839, Geschéftsfahigkeit
wird nicht vorausgesetztm. Jedenfalls im
Steuerrecht begriindet auch Zwangsaufent-
halt einen gewohnlichen Aufenthalt, z.B. im
Strafvollzug841 oder einem Unfallkranken-
haus®*. Korperliche Anwesenheit ist erfor-
derlich®”. Der gewohnliche Aufenthalt wird
beendet, wenn der Betroffene am besagten
Ort nicht mehr verweilt und auch nicht mehr
den Willen zur Riickkehr hat®*,

Besonders bedeutsam fiir die Entscheidung
eines Vergltungsantrags ist natirlich § 65
FGG, der die gerichtliche Zustandigkeit des
Vormundschaftsgerichtes im Betreuungsver-
fahren regelt. Gewohnlicher Aufenthalt ist
hiernach an dem Ort gegeben, an dem der
Betroffene sich tatsachlich, und zwar nicht
nur vorubergehend (z.B. besuchsweise),
sondern fiir eine gewisse Dauer. Der Ort

835 BSGE 27, 88/89; BVerwG NDV-RD 1999, 73;
Gottschlich/Giese BSHG § 103 Rz 4.1
836 BSGE 27, 88/89; LPK SGB |/Trimme § 30 Rz 8
837 BVerwG NDV-RD 1999, 73/74
838 BFH BStBI. 1994, 11 BFH BStBI. 1990, 701; FG
Baden-Wiirtt. EFG 1991, 102; Zabel DStR 1989, 477;
Tipke/Kruse AO § 9Rz 1
839 BFH BStBI 1994, 887/889
840 RFHE 49, 186/188
841 RFHE 49, 186 und BFH NV 1987, 262
842 BFH BStBI. 1971, 758
843 BFHE 161, 482/484
84 £G Hamburg EFG 59, 241; FG Baden-Wiirtt. EFG
90, 93; Tipke/Kruse AO § 9 Rz 16
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muss der Lebensmittelpunkt sein, der Ort
also, zu dem die starkeren beruflichen,
familidren und sozialen Bindungen bestehen
als zu jedem anderen ort®”. Dies kann auch
ein Pflegeheim sein®®. Ordnungsbehordli-
che Anmeldung nach Landesmeldegesetz ist
nicht maRgebend, allenfalls ein Indiz®"
Gleichgiiltig ist vorlibergehende Abwesen-
heit, z.B. durch Urlaub, Reise, Krankenhaus-
aufenthalt®®.

Durch einen von vorneherein nur als vori-
bergehend, wenn auch fir langere Zeit
angelegten Aufenthalt, wird regelmaRig kein
gewohnlicher Aufenthalt begrUndet849. Auch
ein langerer Klinikaufenthalt bewirkt des-
halb in der Regel nicht, dass die Klinik anstel-
le der bisherigen Wohnung zum gewdéhnli-
chen Aufenthalt des Betroffenen fihrt®’.
Dies gilt aber nur, wenn der Klinikaufenthalt
nicht dauerhaft sein soll und eine Riickkehr-
absicht besteht™”. Das OLG Karlsruhe stellte
jedenfalls fest, dass Klinikaufenthalte selbst
dann, wenn der Betreute ein oder gar 2
Jahre von seinem bisherigen Lebensmittel-
punkt ferngehalten wiirde, nicht dazu fih-

85 BGH FamRz 1975, 272/273 = NJW 1975, 1068 =
DAVorm 1975, 413; BGH DAVorm 1981, 44 =
Rpfleger 1981, 185; BGH FamRZ 2001, 412; BayObLG
FamRZ 1993, 89 = NJW 1993, 670 = Rpfleger 1993,
63; OLG Karlsruhe BtPrax 1996, 72 = FamRZ 1996,
1341; Knittel BtG § 65 Rz 8; Schreieder BtPrax 1998,
203/207

86 OLG Karlsruhe BtPrax 1992, 39

847BGH NJW-RR 1995, 507; BayObLG Rpfleger 1996,
343; LG Tubingen BWNotZ 1993, 145; Schreieder
aa0 S. 207; HKBUR/Bauer, § 65 FGG Rz 13

848 Bienwald, Betreuungsrecht, 3. Aufl., § 65 Rz 21;
KKW/Kuntze, § 45 Rz 15

849 BayObLG FamRZ 1993, 89 = NJW 1993, 670 =
Rpfleger 1993, 63; OLG Karlsruhe BtPrax 1996, 72 =
FamRZ 1996, 1341

850 OLG Stuttgart BtPrax 1997, 161/162 = FamRZ
1997, 438; OLG Karlsruhe BtPrax 1996, 72

81 BGH FamRz 1975, 272/273 = NJW 1975, 1068 =
DAVorm 1975, 413;BGH MDR 1985, 216; OLG Hamm
FamRZ 1989, 1331; BayObLG FamRZ 1993, 89 = NJW
1993, 670 = Rpfleger 1993, 63;
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ren, dass der Lebensmittelpunkt am Klini-
kort besteht®™?,

Auch bei einem durch Krankheit erzwunge-
nen, langeren Aufenthalt in einer Reha-
Einrichtung flhrt dieser jedenfalls dann
nicht zu einem neuen gewdéhnlichen Aufent-
halt, wenn eine Absicht, einen neuen Da-
seinsmittelpunkt zu schaffen, nicht erkenn-
bar ist, vielmehr soziale Bindungen an den
bisherigen Aufenthaltsort bestehen und
noch nicht aufgegeben sind. Dies kann z.B.
durch zwischenzeitliche kiirzere Aufenthalte
in der eigenen Wohnung nachgewiesen
sein

Strittig ist, ob durch langer dauernde Straf-
haft ein gewohnlicher Aufenthalt begriindet
wird®*. Internatsaufenthalte fiihren jeden-
falls auch dann zu keinem gewdhnlichen
Aufenthalt, wenn wahrend der Schulzeit
dort Gibernachtet wird®>.

Demgegeniiber begriindet dauerhafte frei-
heitsentziehende Unterbringung auch gegen
den Willen des Betroffenen am Unterbrin-
gungsort einen gewdhnlichen Aufenthalt®®.
Dies gilt insbesondere dann, wenn nicht
erkennbar ist, ob und ggf. wann der Betrof-
fene Uberhaupt entlassen werden kann, die
Entlassungsmoglichkeit also rein abstrakt®’

und natirlich vor allem dann, wenn eine

82 OLG Karlsruhe BtPrax 1996, 72 = FamRZ 1996,
1341; Bienwald Betreuungsrecht § 65 Rz 22

83 OLG Stuttgart BtPrax 1997, 161/162 = FamRZ
1997, 438; Bienwald Betreuungsrecht § 65 Rz 22

8% Jagegen BayObLG 3 Z AR 27/93, zit bei Knittel
Betreuungsrecht § 65 Rz 8; OLG K6In FamRZ 1996,
946; dafiir HKBUR/Bauer § 65 FGG Rz 13; OLG
Stuttgart MDR 1964, 768; OLG Dusseldorf MDR
1969, 143 und dass. NJW-RR 1987, 894

85 BGH FamRz 1975, 272/273 = NJW 1975, 1068 =
DAVorm 1975, 413; LG Tiibingen BWNotZ 1993, 145;
Bienwald aaO Rz 22

86 BayObLG FamRZ 2000, 1442; OLG Stuttgart
BWNotZ 1993, 15; Bassenge/Herbst FGG, 9. Aufl., §
65 Rz 10; a.A.: Palandt/Heinrichs Art. 5 EGBGB Rz 10
mwN

87 BayObLG FamRZ 1997, 1363 = BtPrax 1997, 195;
Damrau/Zimmermann Betreuungsrecht, 3. Aufl. § 65
Rz 4



Rickkehr génzlich ausgeschlossen ist®®,

Auch muss dies gelten, wenn kein anderer
Daseinsmittelpunkt als der Ort der Haft oder
sonstigen Unterbringung mehr besteht und
ungewiss ist, ob und ggf. wo ein solcher
zukiinftig begriindet werden kann®®,

Hier reicht auch ein erst kurzer Aufenthalt
aus, wenn dieser auf Dauer angelegt ist®.,
Anders als im Steuerrecht®™ ist es moglich,
dass mehrere gewdhnliche Aufenthalte

. o o862 .
gleichzeitig gegeben sind™"", auch wenn dies
eine Ausnahme sein dirfte.

Sachgerechte Ubertragung auf das Recht
der Betreuervergiitung

In § 65 FGG geht es um die gerichtliche
Zustandigkeit, in § 5 VBVG um die Vermu-
tung, dass ein Leben in einer Einrichtung
weniger Betreuungsaufwand verursacht als
ein solches aulRerhalb. Daher muss gepriift
werden, ob und ggf. wie die Rechtsprechung
zu § 65 FGG und ebenso zu § 1 HeimG sach-
gerecht zu Ubertragen ist.

Art der Einrichtung:

Einrichtungen, die Heime i.S. des § 1 Abs. 1
HeimG sind, sind auch Heime i.S.d. § 5 Abs.
3 VBVG. Das VBVG geht bei der Bestimmung
der Einrichtungen jedoch Uber § 1 Abs. 1
HeimG hinaus. Auch andere Einrichtungen,
die dem Bewohner/Patienten tatsichlich
Pflege und Versorgung/Verpflegung zu-
kommen lassen, sind Heime i.S. des § 5 Abs.
3 VBVG. Dies sind auch Krankenhauser oder
Justizvollzugsanstalten.

8% QLG Stuttgart BtPrax 1997, 161/162 = FamRZ
1997, 438; Bienwald Betreuungsrecht § 65 Rz 22

859 BayObLG BtPrax 2003, 132 (3jihriger MaRregel-
vollzug)

850 HKBUR/Bauer § 65 Rz 13

861 BFH BStBI.66, 522; ders. BStBI. 84, 11

82 KG FamRZ 1983, 603; KG OLGZ 1987, 311/315 =
FamRZ 1987, 603/605 = NJW 1988, 649/650; LG
Tlbingen BWNotZ 1993, 145; BayObLG FamRZ 1980,
883

Keine Heime nach § 5 Abs. 3 VBVG sind
Wohngemeinschaften und Wohnformen,
die im Rahmen des betreuten Wohnens
unter den Ausschluss des § 1 Abs. 2 HeimG
fallen. In Zweifelsfillen kann zumindest,
wenn der in § 1 Abs. 1 HeimG genannte
Personenkreis betroffen ist, bei der ortlich
zustandigen Heimaufsicht nachgefragt wer-
den, ob die jeweilige Einrichtung ihrer Auf-
sicht unterliegt. Dies ware dann ein Indiz,
eine solche Einrichtung auch in § 5 Abs. 3
VBVG als Heim zu kategorisieren.

Gewohnlicher Aufenthalt
a) in Heimen i.S. des § 1 Abs. 1 HeimG:

Meist wird klar sein, dass ein Aufenthalt des
Betreuten in einem Heim dauerhaft ange-
legt ist, dann gilt der gewdhnliche Aufent-
halt unmittelbar mit Heimaufnahme des
Betreuten als begriindet. Besteht bei einem
Rickkehrwunsch in die bisherige Umgebung
Uneinigkeit zwischen Betreutem und Be-
treuer, ist auf die Intention des Betreuers
abzustellen, wenn diesem das Aufenthalts-
bestimmungsrecht Gbertragen ist. Es ist aber
zu prifen, ob die Betreuerentscheidung zum
objektiven Wohl des Betreuten unter Nicht-
beachtung des subjektiven Wunsches des
Betreuten erforderlich war.

Ein wichtiges Indiz hierzu wére, ob eine
eigene Wohnung des Betreuten fortbesteht
und das Gericht eine Beendigung des Miet-
verhaltnisses gem. § 1907 BGB (oder einen
Hausverkauf nach § 1821 BGB) genehmigt
hat.

Vorubergehende Heimaufenthalte (z.B.
wegen Ausfall der hauslichen Pflegeperson)
fihren mindestens bis zu einem Zeitraum
von 3 Monaten nicht als gewdhnlicher Auf-
enthalt innerhalb der Einrichtung. Hierbei
wird der in § 1 Abs. 3 HeimG genannte
Zeitraum sinngemal angewendet. Bei lange-
ren Aufenthalten mit Rickkehrabsicht, die
auch vom Betreuer geteilt wird, ist zu pri-
fen, ob eine solche Riickkehr in die eigene
Wohnung realistisch ist.
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Bei zunachst als voriibergehend geplanten
Heimaufenthalten, die dann spater doch zur
Dauerwohnform werden und bei eigentlich
dauerhaft geplanten Heimaufenthalten, die
dann doch nach eher kurzer Zeit wieder zu
einem Wohnen auBerhalb fiihren, ist grund-
satzlich auf die urspriingliche Betreuerinten-
tion abzustellen, jedenfalls bis zum Zeit-
punkt, an dem erkennbar an der urspriingli-
chen Entscheidung nicht mehr festzuhalten
war.

Auch Hospizaufenthalte dirften im Regelfall
als voriibergehend angelegt sein. Ein ge-
wohnlicher Aufenthalt i.S. der Betreuerver-
gutung dirfte im Hospiz nicht gegeben sein.

Tages- und Nachteinrichtungen sind zwar
Heime i.S. von & 1 Abs. 1 HeimG. Da aber
hier parallel zum Heim eine eigene Woh-
nung vorbehalten und auch vom Betreuten
regelmaRig bewohnt wird, liegt i.S. des § 5
Abs. 3 VBVG der gewodhnliche Aufenthalt
aulerhalb des Heimes.

b) in sonstigen Einrichtungen

Bei Krankenhausaufenthalten sollten solche,
die erkennbar voribergehend sein sollen,
nicht als gewdhnlicher Aufenthalt gewertet
werden, auch wenn sie langer andauern.
Eine allgemeine Frist kann nicht genannt
werden, allerdings dirfte im Regelfall der
bisherige Aufenthaltsort weiter gelten.

Ist der Krankenhausaufenthalt im Rahmen
einer nach § 1906 BGB** genehmigten
Unterbringung erfolgt, sind vorlaufige Un-
terbringungsgenehmigungen, die bis zu 3
Monaten erfolgen kbnnen864, keine Um-
stande, die den gewdhnlichen Aufenthalt
beeinflussen.

Bei der endgtltigen Unterbringungsgeneh-
migung ist insbesondere dann, wenn diese
wegen offensichtlich langer Unterbrin-
gungsnotwendigkeit865 auf bis zu 2 Jahren

83 oder Psychischkrankenrecht der Bundeslander; §

70 Abs. 1 Nr. 3 FGG
84 § 70h FGG
865 § 70f Abs. 1 Nr. 3 2. Alt. FGG
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ausgesprochen wird, zu priifen, ob innerhalb
der Klinik ein neuer gewohnlicher Aufenthalt
begriindet wird.

Ahnliches dirfte bei lidngerer Strafhaft,
MalRregelvollzug oder Sicherungsverwah-
rung gelten. Bei diesen Aufenthalten sowie
bei Patienten in der Langzeitpsychiatrie
kann ein wichtiges Indiz fiir einen gewohnli-
chen Aufenthalt in dieser Einrichtung sein,
wenn keine eigene Wohnung (oder Wohn-
raum in einer solchen) mehr besteht und
ungewiss ist, ob und ggf. wohin der Betrof-
fene entlassen werden kdnnte.

Aufenthaltswechsel

Strittig kann auch die Frage des genauen
Zeitpunktes des Aufenthaltswechsels des
Betreuten sein. Nach § 5 Abs. 4 VBVG sind
hier keine vollen Monate zugrunde zu legen,
vielmehr muss bei einem Wechsel in das
Heim oder von diesem in eine andere
Wohnform, die innerhalb des Abrechnungs-
zeitraums liegt, eine tageweise Quotelung
vorgenommen werden.

Neue Pauschalvergiitung fiir
anwaltliche Berufsbetreuer

aus ,Das juristische Biiro (JurBiiro) 2005,
285 =, Familie und Recht” (FuR) 2005, 308
(Luchterhand.-Verlag)

Das vom Bundestag am 18.2.2005 verab-
schiedete 2. Betreuungsrechtsanderungsge-
setz®*® bringt mit Wirkung vom 1.7.2005 ein
neues Vergltungsrecht mit sich. Im Nach-
folgenden wird kurz dargestellt, was dies fir
anwaltliche Berufsbetreuer bedeutet.

Berufsbetreuer mit volljuristischer Ausbil-
dung sind nach der bisherigen Vergitungs-
rechtsprechung in die 3. Stufe der bisherigen
Betreuerverglitung nach § 1 Abs. 1

86 Bt-Drs. 15/4874



Vergiitungsstundensitze bei akademischer Qualifikation nach dem 2. BtAndG ab 1.7.2005, incl.
MWSt-Erhéhung ab 1.1.1007

Verglitung flr Rechtsgrund- | Stundensatz | 19 Stunden- Erhéhungs-
lage (3. Stufe) | MWSt satz (3. | moglichkeit
netto Stufe) bei Vermo-
brutto genden
ja, aus-
Vormundschaften § 3 VBVG 33,50 € 6,37 € 39,87 € nahmsweise
BGB-Pflegschaften § 1915 BGB 33,50 € 6,37 € 39,87 € Ja, generell
Verfahrenspflegschaften | § 67a FGG 33,50 € 6,37 € 39,87 € nein
Betreuungen gem. § ja, aus-
1899 Abs. 2 u. 4 BGB § 6 VBVG 33,50 € 6,37 € 39,87 € nahmsweise
sonst. Betreuungen § 5VBVG 36,97 € 7,03 € 44,00 € nein

BVormVG eingestuft867. Dies bedeutete,
dass seit dem 1.1.2002 (Datum der Umstel-
lung auf Euro) ein Stundensatz von 31 Euro
zu zahlen war. Unmittelbar galt dieser Stun-
densatz fur mittellose Betreute; fiir vermo-
gende Betreute (i.S. der §§ 1836¢, d BGB)
war seit der BGH-Entscheidung vom
31.8.2000% grundsatzlich ebenfalls dieser
Betrag zu bewilligen, es war aber moglich,
bei besonderen Umstanden auch einen
héheren Stundensatz zu erhalten.

Fir Vormundschaften Minderjahriger und
fur Pflegschaften sowohl nach BGB als auch
nach FGG (Verfahrenspflegschaften) galten
diese Regelungen ebenfalls, mit der Aus-
nahme, dass Verfahrenspflegschaften stets
aus der Staatskasse zu entgelten waren und
daher die Moglichkeit, einen abweichenden
Stundensatz zu erhalten, nicht bestand.

Fur alle Tatigkeiten ab 1.7.2005 gilt ein
neues Vergltungssystem. Das BVormVG
wird durch ein neues Gesetz ersetzt, das
Vormiinder- und Betreuervergiitungsgesetz
(VBVG).

857 BayObLG BtPrax 2000, 81 = FGPrax 2000, 22 =
FamRZ 2000, 844

858 BGH JurBiiro 2001, 39 =FamRZ 2000,1569 = NJW
2000, 3709 = FGPrax 2000, 233 = BtPrax 2001, 30 =
Rpfleger 2001, 27

Kinftig wird die Art der Vertretungstatigkeit
unterschieden: Vormundschaften, Pfleg-
schaften und die Betreuungen nach § 1899
Abs. 2 (Sterilisationsbetreuer) und Abs. 4
(Vertretungsbetreuer bei rechtlicher Ver-
hinderung) werden wie bisher nach konkre-
tem Zeitaufwand vergiitet, auch der Auf-
wendungsersatz fiir Barauslagen (§ 1835
Abs. 1 BGB) wird nach tatsdchlichem Auf-
wand erstattet.

Fur die Masse an beruflich geflihrten
Betreuungen jedoch wird eine pauschale
Verglitungszahlung eingefiihrt, dies gilt
ausnahmslos fur alle Betreuungen (auBer
den 0.G.), auch fur ,Altfélle”, es ist gleich,
ob die Betreuten mittellos oder vermégend
sind. Die Vorschldge der Bundesrechtsan-
waltskammer, es bei den vermodgenden
Betreuten bei der bisherigen Vergiitungssys-
tematik zu belassen, wurden nicht berick-
sichtigt. Allerdings ist der Stundenumfang
der Pauschalvergiitung bei den vermogen-
den Betreuten héher als bei den Mittello-
sen.

Unklar ist bei der gesetzlichen Neuregelung,
ob die Berechnung des Betreuungsbeginns
(§ 69a Abs. 3 FGG) bei einem Betreuerwech-
sel (§ 1908c BGB) neu beginnt. Jedenfalls
beim Wechsel von einer ehrenamtlichen zu
einer beruflichen Betreuung diirfte es ge-
rechtfertigt sein, die bisherige Betreuungs-
zeit nicht einzubeziehen.
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Denn zum einen regelt das VBVG nur die
Verglitungsanspriche bei beruflich gefiihr-
ten Betreuungen, zum anderen durften
derartige Betreuerwechsel in der Regel in
einer Uberforderung oder sonstigen Nicht-
eignung des Ehrenamtlers begriindet sein.
Hier ist durch den beruflichen Betreuer mit
dhnlichem Arbeitsaufwand wie bei einer
Erstbestellung zum Betreuer zu rechnen.

Die Zeit einer Beh(‘:‘»rdenbetreuung869 vor
dem Wechsel in eine Betreuung durch einen
Berufsbetreuer misste im Gegensatz dazu
mitgezahlt werden, ebenso die Zeit der
Fihrung durch einen anderen Berufs- oder
Vereinsbetreuer. Wurde der zuvor beruflich
tatige Betreuer allerdings wegen Nichteig-
nung gem. § 1908b Abs. 1 Satz 1 BGB entlas-
sen, kann sich fir den Nachfolgebetreuer
aber die gleiche missliche Situation ergeben,
wie beim genannten Ehrenamtler.

Contra legem ist in Ausnahmesituationen
vertretbar, dass das Gericht feststellt, die
Betreuung sei bislang nicht ordnungsgemaR
geflihrt worden und auch hier dem neuen
Berufsbetreuer die Stundenansdtze so be-
rechnet, als sei die Betreuung nun erstmals
angeordnet worden. Auch die Bund-Lander-
Arbeitsgruppe erwahnt in ihrem Bericht nur
den im Rahmen eines Betreuerwechsels
regelmalig  einhergehenden  Mehrbe-
darf®”°,

Ebenso kann die Frage, ob der gewdhnliche
Aufenthalt des Betreuten in einem Heim
liegt, nicht immer klar zu beantworten sein.
Dies gilt insbesondere fiir Kurzzeitpflegeauf-
enthalte oder beim betreuten Wohnen, vor
allem, wenn der Betroffene in einer beson-
deren Wohnform lebt, die einem Heim oder
einer HeimauRengruppe ahnelt, die Aufent-
haltsgrundlage jedoch kein Heimvertrag,
sondern ein Mietvertrag mit separatem
Pflegevertrag ist.

89 Sowohl nach § 1897 Abs. 2 als auch § 1900 Abs. 4
BGB

870 Apschlussbericht der Bund-Linder-AG Betreu-
ungsrecht, Juni 2003, S. 132 (Kapitel V, 5, Ziff 1)
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Gewohnlicher Aufenthalt bedeutet, dass der
Betroffene an dem Ort auf langere Sicht im
Sinne eines Lebensmittelpunktes ver-
bleibt®". Insbesondere Kurzzeitpflegen bis
zu 3 Monaten®”? diirften unbeachtlich sein.
Krankenhausaufenthalte®® oder Inhaftie-
rungen beliebiger Dauer sind ebenfalls
unbeachtlich, da diese Einrichtungen keine
Heime i.S. des Heimgesetzes sind.

Bei zunachst als voriibergehend geplanten
Heimaufenthalten (z.B. wegen Ausfall der
hauslichen Pflegeperson), die dann spater
doch zur Dauerwohnform werden und bei
eigentlich dauerhaft geplanten Heimaufent-
halten, die dann doch nach eher kurzer Zeit
wieder zu einem Wohnen aufRerhalb fihren,
ist m.E. bei der Verglitung auf die urspriing-
liche Betreuerintention abzustellen, jeden-
falls bis zum Zeitpunkt, an dem erkennbar
an der urspriinglichen Entscheidung nicht
mehr festzuhalten war.

Auch der Umstand, der fiir das Datum des
Wechsels des gewohnlichen Aufenthaltes in
ein Heim oder aus einem Heim in eine Woh-
nung maRgeblich ist, kann unklar sein.

Die Stundensatzhohe wird ebenfalls neu
geregelt; sie ist unterschiedlich, je nachdem,
ob die bisherige Vergiitungssystematik oder
das Pauschalsystem gilt; in ersteren Fall ist
der Stundensatz im Gesetz als Nettobetrag
(ohne Aufwendungsersatz und Umsatzsteu-
er) genannt, im zweiten Fall als ,Inklu-
sivstundensatz”  einschlieBlich  etwaiger
Barauslagen und Umsatzsteuer.

Fir anwaltliche Berufsbetreuer in der 3.
Verglitungsstufe bedeutet dies:

Der groRe Vorteil der Pauschalvergltung
gegenliber dem bisherigen System ist die
bessere Planbarkeit der Einnahmen. Dies

871§ 30 Abs. 3 SGB |
872 Entsprechend § 1 Abs. 3 HeimG
873 § 1 Abs. 6 HeimG



kann fur die unterschiedlichen Zeitrdume,
Aufenthaltsformen und Vermogenssituation
der Betreuten anhand der umstehenden 4
Ubersichten verdeutlicht werden.

Wenn im Gesetz von 3 Monaten die Rede
ist, diirften im Regelfall keine Kalenderquar-
tale, sondern jeweils 90 Tage vom Beginn
der Betreuerbestellung an und darauf fol-
gende Zeitraume gemeint sein. Nur diese
Betrachtungsweise fihrt zu einer verein-
fachten Abrechnung, die ein wesentlicher
Beweggrund fiur die Reform war. Besteht die
Betreuung jedoch langer als 1 Jahr, kann es
sich empfehlen, hiervon abzuweichen und
auf Kalenderquartale umzustellen, da sich
die Zahl der abrechnungsfahigen Stunden ab
dem Beginn des 2. Betreuungsjahrs nicht
mehr &dndert, sofern keine Anderung der
Wohnform des Betreuten eintritt. Dies
misste im Einzelfall mit dem Gericht geklart
werden.

Die neue Pauschalvergltung gilt auch fir die
vor dem 1.7.05 angeordneten Betreuungen,
die sog. ,Altfalle”.

Die Anspriche flr Tatigkeiten bei diesen
Betreuungen bis einschl. 30.6.2005 sind
nach altem Recht abzuwickeln, dies ergibt
sich aus der Ubergangsvorschrift (Art. 229, §
14 EGBGB). Es empfiehlt sich eine abschlie-
Rende Verglitungsabrechnung zu diesem
Termin, unabhéangig davon, wann zuvor die
letzte Abrechnung erfolgte.

Relativ unproblematisch dirften im An-
schluss daran die neuen pauschalen Betreu-
ervergltungsanspriche flr die Betreuungen
zu errechnen sein, die zu Beginn der Neure-
gelung bereits langer als 1 Jahr rechtswirk-
sam angeordnet sind, also der Bestellungs-
beschluss des Betreuers spdtestens am
30.6.2004 bekannt gegeben wurde. In die-
sen Fallen wird empfohlen, die Vergitungs-
regelung auf Kalenderquartale zu beziehen,
also stets zum 1.1., 1.4., 1.7. und 1.10. eines
Jahres abzurechnen.

Komplizierter wird es bei Betreuerbestellun-
gen, die nach dem 30.6.2004, jedoch vor
dem 1.7.2005 rechtswirksam angeordnet
wurden. Hier sollte eine Abrechnung zum
Ende eines Quartals, gerechnet vom Betreu-
ungsbeginn erfolgen

Am konkreten Beispiel: der Betreute lebt
aulerhalb eines Heimes und ist vermégend.
Die Betreuerbestellung wurde am 20.2.2005
rechtswirksam. Da der Tag der Bekanntgabe
nicht mitgerechnet wird® 4, ware das erste
Quartal dieser Betreuung der Zeitraum vom
21.2. bis 20.5.2005, das 2. Quartal der 21.5.
bis 20.8.2005, das 3. Quartal der 21.8. bis
20.11.05 usw.

Die neue Pauschalvergiitung wiirde sich ab
dem 1.7.2005 wie folgt berechnen: vom
1.7.2005 bis 20.8.2005: 50 Tage®”, also
50/30 von 7 Stunden®® = 11,7 Stunden®” x
44 € =514,80 €.

Ebenso wiirde beim Ende der Betreuung der
verbleibende Zeitraum, der keine vollen
Monate umfasst, zu berechnen sein. Das
gleiche gilt, wenn innerhalb des Zeitraums
der gewohnliche Aufenthalt des Betreuten
vom Heimaufenthalt in eine andere Wohn-
form und umgekehrt wechselt.

Fir die Beendigung der Berufsbetreuung
durch Abgabe an einen ehrenamtlichen
Betreuer®” ist als Sonderfall geregelt, dass
der Monat, in welchem der Betreuerwechsel
stattfindet sowie der Folgemonat noch zu
verglten sind®®. Welcher Zeitraum ist mit
Monat in diesem Sinne gemeint? Offenbar
ebenfalls nicht der Kalendermonat, sondern
der wiederkehrende Monatstag vom Be-
treuerbeginn an gerechnet und danach
weitere 30 Tage.

% nach § 187 Abs. 1 BGB

12 entsprechend § 188 Abs. 2 1. Alternative und §
191 BGB

876 da es sich das 2. Betreuungsquartal handelt

877 auf Zehntelstunden gem. § 5 Abs. 4 Satz 3 VBVG
aufgerundet

#78 § 1908b Abs. 1 Satz 2 BGB

879§ 5 Abs. 5 VBVG
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Hierzu ein Beispiel mit den gleichen Rah-
menbedingungen wie oben:

Die Betreuerbestellung des beruflichen
Betreuers wurde am 20.2.2005 rechtswirk-
sam. Am 5.8.2005 wird der Beschluss zum
Wechsel auf einen Ehrenamtler bekannt
gegeben. Der Betreuer erhalt fur seine
eigene Betreuertatigkeit eine Vergitung fir
die Zeit vom 1.7.2005 — 5.8.05 (30 + 5 Ta-
ge), auBerdem wird er noch fiir den ange-
fangenen Monat 6.8. bis 20.8.05 (15 Tage)
und fur den Folgemonat (21.8. bis 20.9.05 =
30 Tage) vergiitet. Insgesamt waren dies in
diesem Beispiel 50/30 im 2. Betreuungs-
quartal = 11,7 Stunden (514,80 €) und 30
Tage im 3. Betreuungsquartal, also 30/30
von 6 Stunden (264,-- €).

Unklar ist nach dem Gesetzestext des weite-
ren, welches Ereignis beim Betreuungsende
wegen des Todes des Betreuten den End-
punkt des abrechenbaren Zeitraumes dar-
stellt. Wie nach bisherigem Recht ist zu-
nichst auf die Kenntnis des Betreuers®™
vom Todesfall abzustellen®".

Danach ist beinahe regelhaft bis zur Ver-
antwortungsiibernahme durch einen Erben
(oder Nachlasspfleger) noch eine Notge-
schaftsfihrungspflicht des bisherigen Be-
treuers gegeben, die einige Tage, u.U. aber
auch Monate dauern kann®®2. Sachgerecht
waére es, zumindest den Zeitraum bis zur
Rechenschaftserteilung883 noch zu vergiten,
sofern kein schuldhaftes Verzégern vor-
werfbar ist.

AuBerdem ist noch die Frage der Vergltung
des Vertretungsbetreuers (§ 1899 Abs. 4
BGB) bei tatsdchlicher Verhinderung (z.B.
Urlaub, Krankheit) zu erwadhnen. Hier soll
die Pauschalvergltung zwischen dem ver-

880 oder fahrlassiger Nichtkenntnis

81 6 1908i Abs. 1, 1893, 1698a BGB
%2 8§ 1908 i Abs.1, 1893, 1608b BGB
83 §6 1908 i Abs.1, 1890 BGB
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tretenen Betreuer und dem Vertreter aufge-
teilt werden®*.

Soll hierfir die Abwesenheit des Hauptbe-
treuers oder das tatsachliche Tatigwerden
des Vertretungsbetreuers maRgeblich sein?
Da das neue Vergltungssystem eines ist, das
Uberwiegend auf den Status abstellt, sollte
der gesamte Abwesenheitszeitraum dem
Vertretungsbetreuer zustehen.

AbschlieBend soll noch auf den Aufwen-
dungsersatz eingegangen werden. Im Geset-
zesentwurf des Bundesrates war noch beab-
sichtigt, je abrechnungsfahige Pauschalver-
gltungsstunde 3 Euro fir den Ersatz von
Barauslagen zu gewéhrengss. In der Endfas-
sung sind die Aufwendungen in die Pau-
schalvergilitung selbst einbezogen. Abwei-
chende Aufwendungsersatzzahlungen sind
bei pauschal vergiteten Betreuungen nicht
vorgesehen, auch nicht als Ausnahmerege-
lung.

Betreuer, die bislang Aufwendungsersatz fiir
berufliche Dienste abrechnen konntensse,
kdnnen es jedoch auch weiterhin tun. Dies
gilt bei anwaltlichen Betreuern fir einzelne
Tatigkeiten, fur die jeder nichtanwaltliche
Betreuer einen Rechtsanwalt eingeschaltet
hitte®. Solche Tatigkeiten kénnen weiter
nach dem Rechtsanwaltsverglitungsgesetz
abgerechnet werden. Sie sind auf die pau-
schale Betreuervergiitung nicht anzurech-
nen.

Die Vergltungsantrage missen kinftig im
Regelfall nur eine Angabe des Zeitraums
enthalten, auf den sie sich beziehensgs, den
Aufenthaltsstatus des Betreuten wahrend
dieses Zeitraumes (und ggf. den Zeitpunkt
des Aufenthaltswechsels), die bisher schon

84§ 6 Abs. 2 VBVG

85 Bt-Drs. 15/2494; § 1908 n BGB-E

886 § 1835 Abs. 3 BGB

87 \/gl. OLG Karlsruhe FGPrax 2001, 72; BayObLG
BtPrax 2002, 270; OLG Dusseldorf BtPrax 2002, 271 =
JurBiiro 2002, 602 sowie Ubersicht in HKBUR, Anlage
zur Komm. von § 1835 BGB

88 d.R. 3 Monate entsprechend § 9 VBVG, wobei die
Ausschlussfrist von 15 Monaten weiter gilt



Ublichen Angaben zur Mittellosigkeit und die
vereinfachte Berechnung, die sich aus einer
Multiplikation der pauschal abrechnungsfa-
higen Stunden mit dem anerkannten Vergi-
tungsstundensatz ergibt.

Die Moglichkeit der Abschlagszahlung ist
angesichts dieser Vereinfachung aus dem
Anwendungsbereich fir berufliche Betreuer
entfallen.

(auf der Folgeseite: Jahresiibersicht der
Betreuervergiitungen in der 3. Vergiitungs-
stufe; aktualisiert um die Mehrwertsteuer-
erhéhung zum 1.1.2007 von 16 auf 19 %).
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Berufsbetreuer-Vergiitungsstunden bei Nicht-Heimbewohnern (vermégend)

(8 5 Abs. 1 2. Alt. VBVG)

Zeitraum Stunden Stunden | Verg.stufe3 |19% Verg.stufe 3
pro Monat | im Zeit- netto MWSt. brutto
raum
1. Quartal 8,5 25,5 942,86 € 179,14 € 1.122,00 €
2. Quartal 7,0 21,0 776,47 € 147,53 € 924,00 €
3. und 4. Quartal 6,0 36,0 1.331,09 € 252,91 € 1.584,00 €
1. Jahr gesamt 82,5 3.050,42 € 579,58 € 3.630,00 €
ab 2. Jahr jahrlich 4,5 54,0 1.996,64 € 379,36 € 2.376,00 €

Berufsbetreuer-Vergiitungsstunden bei Nicht-Heimbewohnern (mittellos) (§ 5 Abs. 2 2. Alt.

VBVG)
Zeitraum Stunden Stunden | Verg.stufe3 |19% Verg.stufe 3
pro Monat | im Zeit- netto MWSt. brutto
raum

1. Quartal 7,0 21,0 776,47 € 147,53 € 924,00 €
2. Quartal 5,5 16,5 610,08 € 115,92 € 726,00 €
3. und 4. Quartal 5,0 30,0 1.109,24 € 210,76 € 1.320,00 €
1. Jahr gesamt 67,5 2.495,80 € 474,20 € 2.970,00 €
ab 2. Jahr jahrlich 3,5 42,0 1.552,94 € 295,06 € 1.848,00 €

Berufsbetreuer-Vergiitungsstunden bei Heimbewohnern (vermégend) (§ 5 Abs. 1 1. Alt.

VBVG)
Zeitraum Stunden | Stunden |Verg.stufe3 |19% Verg.stufe 3
pro im Zeit- netto MWSt. brutto
Monat raum
1. Quartal 5,5 16,5 610,08 € 115,92 € 726,00 €
2. Quartal 4,5 13,5 499,16 € 94,84 € 594,00 €
3. und 4. Quartal 4,0 24,0 887,39 € 168,61 € 1.056,00 €
1. Jahr gesamt 54,0 1.996,64 € 379,36 € 2.376,00 €
ab 2. Jahr jahrlich 2,5 30,0 1.137,93 € 182,07 € 1.320,00 €

Berufsbetreuer-Vergiitungsstunden bei Heimbewohnern (mittellos) (§ 5 Abs. 2 1. Alt. VBVG)

Zeitraum Stunden | Stunden | Verg.stufe3 |19% Verg.stufe 3
pro im Zeit- | netto MWSt. brutto
Monat raum
1. Quartal 4,5 13,5 499,16 € 94,84 € 594,00 €
2. Quartal 3,5 10,5 388,24 € 73,76 € 462,00 €
3. und 4. Quartal 3,0 18,0 665,55 € 126,45 € 792,00 €
1. Jahr gesamt 42,0 1.552,94 € 295,06 € 1.848,00 €
ab 2. Jahr jahrlich 2,0 24,0 887,39 € 168,61 € 1.056,00 €
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Zur Qualitat der Weiterbildung
von Betreuern

aus BtPrax 2006, 58

Es gibt fiir Berufsbetreuer verschiedene Fort-
bildungen. Wie kénnen die Betreuer in diesem
Dschungel den Uberblick behalten? Was sind
die Faktoren, die bestimmen, ob die Fortbil-
dung dem Betreuer etwas bringt? Was sind die
Faktoren, die eine Seminarteilnahme als nutz-
los und vielleicht sogar als verschenkte Zeit
betrachten lassen?

Dass regelmaRige Fortbildungen fiir Perso-
nen, die im Bereich der rechtlichen Betreu-
ung beruflich tatig sind, erforderlich sind,
dirfte kaum jemand bestreiten. Da die
Berufsbetreuung kein festes Berufsbild
darstellt, sind Personen mit unterschied-
lichster Ausbildungs- und Berufsbiografie
tatig, was auch angesichts der unterschied-
lichsten Lebenslagen betreuter Menschen
und ihrer konkreter Bedarfslagen gut ist.
Aber das bedeutet auch, dass eben kaum ein
beruflicher Betreuer mit allen Situationen
von vorneherein rechnen und sich entspre-
chend vorbereiten kann.

Die Nachqualifizierungsbestimmungen der
Bundeslander nach dem damaligen § 2 des
Berufsvormiindervergiitungsgesetzes (jetzt
§ 11 Vormiinder- und Betreuervergiitungs-
gesetz (VBVG)) haben in den vergangenen
Jahren die Inhalte von Fortbildungen weit-
gehend bestimmt und waren, von der
Lastigkeit juristischer Themen abgesehen,
auch nicht ganz praxisfremd.

In Zukunft bestimmen Themen die Fortbil-
dungen, die sich zum einen mehr auf bereits
konkret gemachte Praxisdefizite von beruf-
lich Tatigen beziehen und die aufgrund der
weiteren Betdtigung des Gesetzgebers
(Stichwort Sozialgesetzgebung) als fiir den
Betreueralltag wichtig erscheinen. Auch
werden die Berufsverbdnde im Rahmen der
Qualitatsdiskussion wichtige Themenfelder

benennen. Daher ist es fir alle Weiterbil-
dungseinrichtungen Voraussetzung, eine
geeignete Bedarfsprognose an Fortbildungs-
themen festzustellen.

Dies geschieht am sinnvollsten, indem Teil-
nehmer der Seminare gebeten werden,
Themenvorschlage fiir kiinftige Veranstal-
tungsprogramme zu machen. Zum Teil
wurde in der Vergangenheit von Veranstal-
tern mit dem Versuch, ,alles” anzubieten,
ein ,,Overkill“ vollzogen, der nicht mehr der
Personenzahl moglicher Teilnehmer als auch
dem  beschrankten  Fortbildungsbudget
dieser Betreuer entsprach. Solches fiihrt
dann zur kurzfristigen Absage nicht geni-
gend besuchter Veranstaltungen und zu
Frustrationen bei denjenigen, die sich das
jeweilige Thema ausgesucht hatten. Merke:
Manchmal ist weniger mehr.

Zur Seminarqualitdt gehoren bereits Details
im Vorfeld der jeweiligen Fortbildung. So
sollten Seminarveranstalter Ubersichtliche
Seminarprogramme in Printform und Online
verflgbar haben, und zwar in der Regel fir
ein halbes Jahr im Voraus. Erreichbarkeit via
Fax und E-Mail ist zwar gut und erforderlich,
aber personliche telefonische Rickfragen
bezlglich einzelner Inhalte oder zum Bei-
spiel Sonderkonditionen und organisatori-
sche Dinge wie Hotelbuchung oder Abho-
lung vom Bahnhof, sollten zusatzlich moég-
lich sein.

Seminarausschreibungen sollten zum einen
die wichtigsten inhaltlichen Stichworte
liefern, zum weiteren sollte das Niveau der
Fortbildung, also beispielsweise Einsteiger
oder Fortgeschrittene, erkennbar sein und
notwendige Vorkenntnisse deutlich machen.
Sinnvoll ist auch die Angabe von auf die
Weiterbildung bezogener Sekundarliteratur,
soweit solche existiert.

Anmeldebestadtigungen werden bisweilen
nicht erteilt. Das ist unginstig, weil auf diese
Weise Teilnehmer nicht sicher sind, ob sie zu
einer Veranstaltung zugelassen sind und so
Rickfragen provoziert werden. Auch die

183



Zahlung des Seminarentgeltes sollte in all-
seitigem Interesse dadurch erleichtert wer-
den, dass klare Zahlungsadressen angege-
ben werden, nach Moglichkeit mit einem
Uberweisungsvordruck.

Zu mancher Verstimmung fihrte in der
Vergangenheit, wenn durch den Veranstal-
ter nicht klargestellt war, ob und gegebe-
nenfalls welche Verpflegung als Service im
Seminarpreis enthalten ist. Als Standard
dirfte gelten, dass Kaltgetranke, Kaffee und
Tee zur Verfligung stehen. Sofern am Veran-
staltungsort Verpflegung gestellt wird, sollte
die Moglichkeit bestehen, im Vorfeld oder
spatestens zu Beginn der Veranstaltung
auch vegetarische Kost zu bestellen. Sofern
am Veranstaltungsort selbst keine Verpfle-
gung gestellt wird, sollten den Teilnehmern,
die ja oft nicht aus der Stadt, in der die
Veranstaltung stattfindet, stammen, Mog-
lichkeiten zur Verpflegung genannt werden.
Anreisehinweise mit dem Auto und 6ffentli-
chen Verkehrsmitteln zum Veranstaltungs-
ort sollten ebenfalls gegeben werden, auch
zu Parkplatzen in der ndaheren Umgebung.
Auch dies ist leider nicht selbstverstandlich.
Sofern Teilnehmer Ubernachten, zum Bei-
spiel weil sie eine weite Anreise haben oder
die Veranstaltung mehrtagig ist, sollte von
vorneherein klar sein, wo und zu welchem
Preis die Ubernachtung méglich ist. Wenn
nicht in den Raumlichkeiten des Veranstal-
ters selbst Gbernachtet werden kann, sollte
dieser dem Teilnehmer Unterkunftsmoglich-
keiten nennen oder vermitteln.

Soweit die Veranstaltung in einem groRen
Gebaude stattfindet, ist die Suche nach dem
Unterrichtsraum bisweilen eine Suche im
Heuhaufen. Auch hier sind detaillierte Orts-
hinweise in den Unterlagen der Teilnehmer
und am Ort selbst Gold wert. Auch der
Seminarraum selbst gibt den Teilnehmern
oft Anlass zu Kritik. Von zugigen bis Uber-
heizten Raumen, die keine Moglichkeit der
Heizungsregulierung bieten, zu unbequemer
Bestuhlung, von fehlender Abdunkelungs-
moglicheit und daher unglnstiger Betrach-
tung von Overheadfolien oder Beamerpro-
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jektionen ist zu berichten. Raumlichkeiten in
Gaststatten, in denen zuvor ausgiebig gefei-
ert wurden, bieten mit Biergeruch und
kaltem Zigarettenrauch auch keine optimale
Unterrichtsatmosphdre. Absolut storend
sind Durchgangsrdaume, die zum Beispiel von
Gaststattenpersonal regelméaRig durchquert
werden.

Hier muss zweifelsohne ein Kompromiss aus
optimalen, aber kostspieligen Seminarhotel-
raumen, funktionalen aber oft unbequemen
Unterrichtsrdaumen in  Volkshochschulen
oder anderen Lehranstalten und billigen
aber verrauchten Hinterzimmern von Knei-
pen aller Art gefunden werden. Der Semi-
narraum sollte akzeptabel bestuhlt sein und
es sollte Tische geben, um eigene Notizen zu
machen. Bei kleineren Veranstaltern bis
etwa 20 Teilnehmer ist in der Regel keine
Mikrophonanlage nétig, bei gréReren Ver-
anstaltungen geht es oft nicht ohne eine
solche. Tische in U-Form flhren oft zur
besseren Kommunikation zwischen Seminar-
leiter und Teilnehmern als die klassische
Reihe von ,Schulbdanken” hintereinander.
Auch sind gut leserliche Namensschilder
kommunikationsférdernd.

Der Veranstaltungsablauf sollte zu Beginn
der Weiterbildung durch den Veranstalter
oder Referenten noch einmal dargestellt
werden, auch die Lage der Pausen sollte
bekannt sein. Nach maximal 90 Minuten
sollten Pausen die Moglichkeit bieten, den
Kopf freizubekommen und andere dringen-
de Dinge zu verrichten.

Seminarunterlagen sollten die Veranstaltung
konstruktiv begleiten. Hier ist an Handouts
von Overheadfolien oder an Hintergrund-
also Vertiefungsmaterial zu denken, je nach
Inhalt und Ausrichtung des Seminars. Bei
Rechtsseminaren werden oft Gesetzestexte
zum weiteren Verstdndnis erforderlich.
Diese sollten entweder gestellt werden oder
es sollte bei der Anmeldebestatigung ein gut
sichtbarer Hinweis auf das Mitbringen be-
stimmter Texte gegeben werden.



Das vom Referenten Gesagte sollte durch
geeignete optische Darstellungen unter-
stutzt werden. Die klassische Weise, die
heutzutage wohl nur noch an Hochschulen
Anwendung findet, ware die Wandtafel mit
ihren Effekten wie Kreischgerdusche der
Kreide und Unleserlichkeit nach dem Abwi-
schen mit dem Schwamm. Moderner sind
Flipcharts und Overheadprojektion. Immer
mehr setzt sich die PC-gestiitzte Beamerpro-
jektion durch. Letztere animiert allerdings
bisweilen die Referenten zu vermeintlich
witzigen optischen Effekten.

Auch hier gilt: Weniger ist mehr. Schwarze
Schrift auf hellem Grund ist in der Regel
besser lesbar als bunte Musterfolien, die uns
der Softwarehersteller nahe legt. Im Ubri-
gen: Die optische Prasentation soll das
Gesagte unterstitzen, nicht von ihm ablen-
ken.

Zum Referenten selbst: Erfolg oder Misser-
folg einer Veranstaltung hangen natirlich in
erster Linie von ihm ab. Was darf man er-
warten: zum einen Fachkenntnis bezogen
auf das jeweilige Seminarthema, und zwar
Uber das Wissen der Teilnehmer hinaus.
Dieses ist in der Regel der Fall. Woran es
dann fehlt, ist die Fahigkeit zur Vermittlung.
Vom Ablesen ellenlanger Texte Uber eine
monotone einschldfernde Sprechweise und
bisweilen das Fehlen der Verknipfung von
Theorie und Praxis.

Hier kann man nur allen Teilnehmern emp-
fehlen bei Kollegen nachfragen, deren gute
oder schlechte Erfahrung fir sich selbst
nutzen. Sonst heillt es auch in dieser Hin-
sicht: Hinterher ist man kluger.

Zum Abschluss der Veranstaltung sollten
detaillierte Teilnahmebescheinigungen mit
Angaben der Stundenzahl erteilt werden.
Letztere insbesondere wegen etwaiger
Nachweise fiir Prifungen oder Qualitatsre-
gister. Seminarteilnehmer sollten im Ubrigen
die Moglichkeit haben, auf Auswertungsbo-
gen die Seminarqualitdt aller Aspekte zu
beurteilen. Solche Auswertungen sollte die

Weiterbildungseinrichtung mit dem Refe-
renten besprechen, damit sowohl die Ein-
richtung selbst als auch der Referent geeig-
nete Schlussfolgerungen ziehen und fir
Abhilfe sorgen kénnen.

Zum Datenschutz: Seminarteilnehmer soll-
ten sicher sein, dass ihre Daten nicht fir
andere Werbezwecke verwendet werden.
Entsprechende Erklarungen sollten auf den
Anmeldeformularen deutlich genannt wer-
den.

Und ein letztes: Es kommt vor, dass Semina-
re nicht stattfinden. Liegt das daran, dass
sich zu wenig Leute angemeldet haben oder
an der Erkrankung des Referenten, sollte es
die Moglichkeit zu Ausweichterminen ge-
ben. Sie sollten den Teilnehmern so friihzei-
tig wie moglich genannt werden.

Auch kommt es vor, dass sich Teilnehmer zu
Seminaren anmelden und sich entweder
ganz kurzfristig abmelden oder gar nicht
erscheinen. Hier muss den Teilnehmern klar
sein, dass eine Seminarvorbereitung Zeit
und Geld kostet. Eine solche Verhaltenswei-
se gehort sich nicht, wenn sie nicht durch
einen dringenden Notfall begriindet ist. So
gesehen, gibt es nicht nur aus der Sicht der
Teilnehmer gute und schlechte Seminare -
auch aus der Sicht der Seminarveranstalter
gibt es daher leider gute oder schlechte
Teilnehmer.
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Kirchenaustritt und Betreuung

Aus FamRZ 2006, 243

Jahrlich treten rund 125.000 Menschen in
Deutschland aus den Kirchen aus. Das Recht
des Kirchenaustritts aus einer o6ffentlich-
rechtlichen Religionsgemeinschaft889 im
Sinne des Artikels 137 der Weimarer Reichs-
verfassung890 beruht auf Artikel 4 Abs. 1 des
Grundgesetzes (sog. negative Religionsfrei-
heit). Grundsatzlich ist auch die Frage des
Austritts aus einer Religionsgemeinschaft
eine eigene Angelegenheit dieser Gemein-
schaft; ein Problem entsteht erst dann,
wenn eine Religionsgemeinschaft eine Be-
endigung der Mitgliedschaft nicht vorsieht,
d.h. jemanden auch gegen seinen Willen
weiterhin als Mitglied betrachtet, was bei
den genannten Kirchen in der Regel der Fall
ist. Die Religionsgemeinschaft ist zwar be-
rechtigt, dies so zu sehen, und der Staat hat
sich in diese Frage auch nicht einzumischen.
Allerdings darf staatlicherseits diese Sicht-
weise nicht akzeptiert werden, soweit aus
der Mitgliedschaft Verpflichtungen gegen-
Uber dem Staat folgen, dies ist insbesondere
die Pflicht, Kirchensteuern zu entrichten
(Art. 137 Abs. 6 WRV), was bei Arbeitneh-
mern entsprechend der Kirchensteuergeset-
ze der Bundesldander Giber den Lohnsteuer-
abzug erfolgt und bei sonstigen Personen im
Rahmen der Einkommenssteuerveranla-

gung.

Der Staat musste daher, um die (negative)
Religionsfreiheit zu gewahrleisten, fir sei-
nen Bereich die Moglichkeit eines Austritts
eréffnen®™”. Nach der Kompetenzordnung
des Grundgesetzes ist dieses Landersache
(Art. 137 Abs. 8 WRV). In einigen Bundes-
landern ist der Austritt aus einer &ffentlich-

89 Jas sind derzeit die rémisch-katholische Kirche,
die altkatholische Kirche, die evangelisch-lutherische
Kirche, die evangelisch-reformierte Kirche sowie die
judische Religionsgemeinschaft

890 der iiber Art. 140 GG weiterhin gilt

891 BVerfGE 30,415(430); BFH NVwz 1999, 1149
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rechtlichen Religionsgemeinschaft im jewei-
ligen Kirchensteuergesetz geregelt, andere
Bundeslander haben dazu eigene Kirchen-
austrittsgesetze erlassen. Ergdanzende Rege-
lungen werden in Verwaltungsvorschriften
getroffen.

Fir die Entgegennahme der Kirchenaus-
trittserklarung sind nach Landesrecht ent-
weder die Standesimter®™ oder die Amts-
gerichte893 zustandig. In Bremen ist der
Austritt bei der Kirche zu erkliren®*. Die
Erklarungen sind stets mindlich zur Nieder-
schrift der zustandigen Stelle oder schriftlich
in 6ffentlich beglaubigter Form (§ 129 BGB)
moglich. Z.T. fallen Verwaltungsgebiihren
an.

Bezliglich der Moglichkeit der gesetzlichen
Vertreter durch einen rechtlichen Betreuer
erweisen sich die Regelungen der einzelnen
Bundesldander als sehr unterschiedlich. Es
gibt Bundeslander, die eine Vertretung
durch einen Betreuer keinesfalls zulassen, es
gibt Bundeslander, die Uber die Vertretung
durch einen Betreuer schweigen und es gibt
Bundeslander, die die Erklarung durch einen
Betreuer ausdriicklich gestatten, wobei hier
wiederum einige eine vormundschaftsge-
richtliche Genehmigung fordern.

Insgesamt stehen 4 Fragen im Raume

Zum Ersten: Ist der Betreute selbst durch die
Betreuung gehindert, den Kirchenaustritt zu
erkldaren? Diese Frage dirfte eindeutig ver-
neint werden; ein Einwilligungsvorbehalt (§
1903 BGB) wird sich nicht auf die Frage des

82 i Baden-Wirttemberg, Bayern, Hamburg, Meck-
lenburg-Vorpommern, Niedersachsen, Sachsen,
Sachsen-Anhalt, Schleswig-Holstein und im ehemali-
gen Regierungsbezirk Pfalz des Bundeslandes Rhein-
land-Pfalz

83 in Berlin, Brandenburg, Hessen, Nordrhein-
Westfalen, Rheinland-Pfalz (Ausnahme: ehemaliger
Regierungsbezirk Pfalz, s. 0.), Saarland und Thirin-
gen

89 & 10 des Bremer Kirchensteuergesetzes i.d.F. vom
23.8.2001 (Brem. GBI 2001 S. 263; BStBI. 2002 1, S.
294) i.V.m. dem Ev. Kirchenaustrittsgesetz vom
21.3.1978 (GVM 1978 Nr. 17 2)



Kirchenaustritts erstrecken koénnen. Ein
bestehender  Einwilligungsvorbehalt  zur
Vermdgenssorge dirfte hier nicht tangiert
sein, da der Wegfall der Kirchensteuerpflicht
nur eine Rechtsfolge der beendeten Kir-
chenmitgliedschaft darstellt. Auch der Hin-
weis in verschiedenen Regelungen, die bei
einer Rechtshandlung des Betreuers in
diesem Bereich auf die Personensorge ab-
stellen, deutet darauf hin, dass man die
Kirchenmitgliedschaft als ein Rechtsverhalt-
nis besonderer Art ansehen muss und nicht
der Vermogenssorge zuordnen kann.

Eine Parallele hierzu ist die Rechtsstellung
des Betreuers bei einer Ehescheidung des
Betreuten. Auch hier rechtfertigt die vermo-
gensrechtliche Folge der Ehescheidung (im
Steuerrecht und beim Zugewinnausgleich)
auch keine Prozessvertretung des Betreuers
im Rahmen der Vermbgenssorgeggs. Viel-
mehr misste eine Aufgabenkreiserweite-
rung zum Zwecke der Ehescheidung oder zur
Vergg(gtung vor dem Familiengericht erfol-
gen .

Das bedeutet fir die hier besprochene
Situation zum einen, dass der Betreuer zu
einem Kirchenaustritt, den der Betreute
selbst erklaren will, aufgrund des Willens-
vorrangs des Betreuten keine Zustimmung
zu erteilen und sich eigener Rechtshandlun-
gen zu enthalten hat. Einige Bundeslander
haben dies ausdriicklich in ihren Regelungen
aufgenommen897. Aber auch dort, wo dies
nicht der Fall ist, dirfte sich das Gesagte
aufgrund des Willensvorrangs des Betreuten
als selbstverstandlich darstellen.

Zum Zweiten: die Geschaftsunfahigkeit
aufgrund krankhafter Stérung der Geistesta-

83 HKBUR/Deinert, § 1304 BGB Rz 15 m.w.N.

8% HKBUR/Bauer, § 1902 Rz 15

897 7iff. 14.1 der gem. Bekanntmachung der bayr.
Staatsmin. fuir Kultus und des Innern vom 6.8.1992
(MBI. 1882, 673); Ziff. 1.1.3 der Verwaltungsvor-
schrift des Sachs. Staatsmin. des Innern vom
4.9.1998 (Sachs. Abl. S. 710); Ziff. 2.8. des RdErl. des
Innenministeriums Sachsen-Anhalts vom 30.4.1998 —
42.1-54002; (MBI. LSA Nr. 31/1998, 1037)

tigkeit (§ 104 Nr. 2 BGB) fiihrt m.E. stets
zum Ausschluss der Moglichkeit, den Kir-
chenaustritt rechtlich wirksam zu erklaren.
Zwar hat nur ein Teil der Bundesldander dies
ausdricklich so geregeltggs. Auch dort, wo
dies nicht der Fall ist, ergibt sich aus den
Regelungen der Handlungsfahigkeit in den
Verwaltungsverfahrensgesetzen der Bundes-
lander das genannte Unvermégensgg. Denn
die Handlungsfahigkeit bei offentlich-
rechtlichen  Verfahrenshandlungsfahigkeit
knlipft an die zivilrechtlichen Regelungen
der Geschaftsfahigkeit an.

Die Betreuerbestellung selbst fihrt, wie
allgemein bekannt ist, zu keiner Beeintrach-
tigun% einer vorhandenen Geschaftsfahig-
keit™ , der Einwilligungsvorbehalt be-
schrankt die Geschaftsfahigkeit nur im aus-
driicklich  angeordneten  Aufgabenkreis.
Geschéftsunfahigkeit kann aber unabhangig
davon gegeben sein. Eine Betreuerbestel-
lung ab dem 1.7.2005 kann aufgrund des
neuen § 1896 Abs. 1a BGB (Hinweis auf den
freien Willen) ein Indiz fir Geschaftsunfa-
higkeit darstellen”™.

8% 7iff. 14.3 der gem. Bekanntmachung der bayr.
Staatsmin. fuir Kultus und des Innern vom 6.8.1992
(MBI. 1882, 673); § 2 Abs. 1 des Berliner Kirchenaus-
trittsgesetzes vom 30.1.1979 (GVBI. S. 183); § 2 des
Hamburger Religionsaustrittsgesetzes vom 5.3.1972
(GVBI. S. 65); § 1 Abs. 1 des Niederséchsischen
Kirchenaustrittsgesetzes vom 4.7.1973 (Nds. GVBI. S.
221); § 2 Abs. 1 des Kirchenaustrittsgesetzes NRW
vom 26.5.1981 (GV NW S. 260); § 1 Abs. 2 des
Rheinland-pfélz. Religionsaustrittsgesetzes vom
12.10.1995 (GVBI. S. 421); Ziff.1.1.4 der Verwal-
tungsvorschrift des Sachs. Staatsmin. des Innern vom
4.9.1998 (Sachs. Abl. S. 710); Ziff. 2.10. des RdErl.
des Innenministeriums Sachsen-Anhalts vom
30.4.1998 — 42.1-54002; (MBI. LSA Nr. 31/1998,
1037); & 1 Abs. 1 des Kirchenaustrittsgesetzes Schl.-
Holstein vom 8.12.1977 (GVOBI. S.H. S. 491)
899 analog zu § 12 Abs. 1 Nr. 1 des Verwaltungsver-
fahrensgesetzes des Bundes bzw. § 79 Abs. 1 Nr. 1
Abgabenordnung sowie §§ 51, 52 ZPO
90 allg. Auffassung, vgl. z.B. Jiirgens, BtG, 3. Aufl.
Minchen 2005, § 1896 Rz 42
01 vgl. dazu Sonnenfeld; Das 2. BtAndG; FamRZ
2005, 941; kritisch dazu Jlrgens, BtG, 3. Aufl. Min-
chen 2005, § 1896 Rz 13
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Ob Geschéftsunfahigkeit vorliegt, muss fir
jede Willenserklarung des Betroffenen
einzeln beurteilt werden. Im Falle des Kir-
chenaustritts misste die jeweils zustandige
Stelle (Standesamt oder Amtsgericht) dies
beurteilen; gegen eine Ablehnung der Ent-
gegennahme der Erklarung kann der
Rechtsweg beschritten werden. Die fiir den
Kirchenaustritt zustdndige Stelle hat bei
Betreuten ein berechtigtes Interesse zur
Einsichtnahme in die Akten des Vormund-
schaftsgerichtes nach § 34 FGG; insbesonde-
re das Sachverstandigengutachten nach §
68a FGG kann eine wichtige Entscheidungs-
hilfe zur Beurteilung der Geschaftsfahigkeit
darstellen.

Zum Dritten: kann somit ein Betreuer im
Namen des Betreuten einen Kirchenaustritt
wirksam erklaren? Einen Handlungsbedarf
dazu kann es m.E. nur dann geben, wenn

a) der Betreute geschaftsunfahig und daher
zur eigenstdandigen Kirchenaustrittserkla-
rung nicht in der Lage ist und

b) der Kirchenaustritt dem (natrlichen)
Willen des Betreuten i.S. des § 1901 Abs. 3
BGB entspricht.

Ein Abweichen des Betreuers vom subjekti-
ven Wunsch des Betreuten zu seinem objek-
tiven Wohl (§ 1901 Abs. 2 BGB) durfte bei
der Frage der Kirchenmitgliedschaft nicht
gerechtfertigt sein. Weder dirfte ein Kir-
chenaustritt zum objektiven Wohl des Be-
treuten gegen dessen ausdriicklichen
Wunsch, Kirchenmitglied zu bleiben, ver-
tretbar sein

Ebenfalls ist es nicht vorstellbar, dass ein
Betreuer den Wunsch des Betreuten, aus
der Kirche auszutreten, fir sich als unzu-
mutbar i.S. des § 1901 Abs. 2 BGB betrach-
tet. Denn ein Betreuer soll sich an den Wiin-
schen des Betreuten orientieren und eigene
moralische oder ethische Vorstellungen
zuriickstellen. Auch streng kirchlich orien-
tierte Betreuer mussen sich vor Augen hal-

92 55 auch im Ergebnis VG Berlin FamRZ 1966, 52 =
Rpfleger 1966, 21
188

ten, dass der Kirchenaustritt eine gesetzlich
ausdricklich zuldssige und grundgesetzlich
garantierte Handlung darstellt. Sollte tat-
sachlich ein Betreuer wegen eigener religio-
ser Einstellung einen Austrittswunsch des
Betreuten nicht akzeptieren, musste ein
Betreuerwechsel wegen Untauglichkeit (§
1908b Abs. 1 BGB) in Betracht gezogen
werden.

Im Bereich des Minderjahrigenrechtes regelt
auf bundesrechtlicher Basis das Gesetz tiber
die religiose Kindererziehung (RKEG), das
bereits aus der Zeit der Weimarer Republik
stammt™®, neben der Religionsmiindigkeit
auch die Entscheidungsrechte von Vormin-
dern und Pflegern. Hiernach kann ein Vor-
mund (oder Personensorgerechtspfleger)
nur mit Entscheidung des Vormundschafts-
gerichtes Entscheidungen zum religisen
Bekenntnis treffen’®.

Ab dem 14. Lebensjahr steht dem Minder-
jahrigen die alleinige Entscheidung zu, be-
reits ab dem 12. Lebensjahr ist ein Religi-
onswechsel nicht gegen dessen Willen zulas-
siggos. Das RKEG geht dabei stillschweigend
davon aus, dass beim Minderjahrigen keine
natirliche Geschaftsunfahigkeit i.S. des §
104 Nr. 2 BGB vorliegt. Fiir Minderjahrige
verweisen die landesrechtlichen Kirchenaus-
trittsregelungen daher regelhaft auf das
RKEG.

Im Bereich Volljahriger ist dieses Gesetz
nicht anwendbar, auch nicht analog, da der
Betreuer nach allgemeiner Ansicht kein
Erziehungsrecht hat. Dennoch zeigt ein
Vergleich der einzelnen landesrechtlichen
Regelungen, dass teilweise stellvertretendes
Handeln auch bei der Frage des Kirchenaus-
tritts ausdriicklich zugelassen ist.

Soweit eine landesrechtliche Regelung keine
Bestimmung zur gesetzlichen Vertretung

93 Gesetz vom 15. Juli 1921 (RGBI. S. 939), zuletzt
geandert durch das BtG vom 12. September 1990
(BGBI. 1. S. 2002)

0% & 2 Abs. 3 RKEG

%5 § 5 RKEG



trifft, wird man auf die allgemeine Regelung
der gesetzlichen Vertretung in § 1902 BGB
abzustellen haben. Der Ausschluss rechtsge-
schaftlicher Vertretung in den Bestimmun-
gen einiger Bundeslander kann sich nicht auf
die gesetzliche Vertretung durch einen
Betreuer beziehen’®. Soweit einzelne Ge-
richte eine Vertretung durch einen gesetzli-
chen Vertreter aus %rundsétzlichen Erwa-
987 . -
gungen ausschlossen™ ", hat sich dies durch
o 908 .
spater erlassende Landesgesetze™, die
dieser Auffassung widersprechen, erledigt.

Soweit die gesetzliche Vertretung ausdriick-
lich gestattet oder jedenfalls nicht ausge-
schlossen ist, benotigt der Betreuer i.S. des §
1902 BGB einen passenden Aufgabenkreis.
Im Aufgabenkreis ,alle Angelegenheiten”
ware auch der Kirchenaustritt enthalten,
sofern eine solche Willenserklarung Teil der
Aufgaben des Betreuers sein kann.

Hat der Betreuer nicht diese ,Allzustdndig-
keit, wird in vielen Bestimmungen auf den
Begriff der Personensorge abgestelltgog. Dies
verwundert auf den ersten Blick, ist doch
der Kirchenaustritt eine Rechtshandlung, die
sich zunachst lediglich auf den Bereich er-
streckt, an dem die Kirchenmitgliedschaft
eine Verknipfung mit staatlichen Handeln
herbeifuhrtglo, was in der Praxis nur die
Zaf;lltlmgspflicht von Kirchensteuern beinhal-
tet

Die Frage der Steuerpflicht des Betreuten
wird aber im allgemeinen dem Aufgaben-
kreis Vermogenssorge zugeordnet. Aller-
dings ist z.T. bei Ausgetretenen keine Teil-
nahme an kirchlichen Ritualhandlungen

06 a.A: Suhrbier-Hahn, Das Kirchensteuerrecht, S. 68
97 VG Berlin FamRZ 1966, 52 = Rpfleger 1966, 21

98 hier: Berliner Kirchenaustrittsgesetz vom
30.1.1979 (GVBI. S. 183), geandert durch Gesetz vom
15.10.2001 (GVBI. S. 540)

99 vgl. weiter unten bei den einzelnen Landesbe-
stimmungen

910 BverwG NJW 1979, 2322; BayVGH DVBI. 1976,
908; Erler: Kirchenrecht, 5. Aufl. Minchen 1983 S. 39
9 pirson; Zur Rechtswirkung des Kirchenaustritts JZ
1971, 608

mehr zuldssig, auf jeden Fall keine Teilnah-
me an den Wabhlen zu kirchlichen Gremien.
Auch koénnen Religionsgemeinschaften die
Nutzung kircheneigener Friedhofe untersa-
gen. Somit macht es durchaus Sinn, nicht
auf die Vermogens-, sondern die Personen-
sorge abzustellen.

Auch  wenn es denkbar ist, einen
Betreueraufgabenkreis ,Personensorge”
anzuordnen, der als ein Minus zum Aufga-
benkreis ,alle Angelegenheiten” die Fragen
der Vermogenssorge nicht beinhaltet, diirfte
dieses eine absolute Ausnahme bei Betreu-
erbestellungen darstellen.

M.E. ist im Sinne einer verallgemeinernden
Betrachtung auch dann davon auszugehen,
dass der Betreuer die Personensorge inne-
hat, wenn ihm die Aufenthaltsbestimmung,
die Gesundheitssorge und der Umgang mit
Behorden bertragen ist. Auch ist es denk-
bar, die Entscheidung Uber die Kirchenmit-
gliedschaft als eigenen Aufgabenkreis zu
Ubertragen, sofern das jeweilige Bundesland
eine Vertretung durch einen Betreuer zu-
lasst. Dieses ist im Zweifelsfall die sichere
Lé‘)sung912

Betreuer, die sich Gber den Umfang ihrer
Vertretungsmacht beim Kirchenaustritt im
Unklaren sind, sollten sich vom VormG
bescheinigen lassen, ob ihr Aufgabenkreis
diese Handlung umfasst. GGf. ist an eine
Erweiterung des Aufgabenkreises zu denken.
Im Rahmen der Aufgabenkreiserweiterung
erfolgt auch in den Bundesldndern eine
Prifung der Erforderlichkeit dieser Willens-
erklarung, die keinen eigenstidndigen Ge-
nehmigungsvorbehalt fir den Kirchenaus-
tritt vorsehen.

912 und wird von den Lindern Rheinland-Pfalz und
Sachsen-Anhalt ausdriicklich gefordert (siehe weiter
unten)
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Zu den Regelungen im Einzelnen:

Baden-Wiirttemberg

§ 26 des Kirchensteuergesetzes913 enthalt

keine Regelungen zur Vertretung durch

einen Betreuer. Auch eine Ende 2003 aufge-

hobene Verwaltungsvorschrift des Innenmi-
. . 914 . .

nisteriums™ " enthielt keine Aussage dazu.

Bayern

§ 2 des bayrischen Kirchensteuergesetzes915
enthdlt ebenfalls keine Bestimmung zum
Betreuer. Die Verordnun% zur Ausfihrung
des Kirchensteuergesetzes 16 |3sst ausdriick-
lich Vertretung zu. Gemeint ist aber offen-
sichtlich nur rechtsgeschéftliche Vertretung
durch eine Vollmacht, da von einer schriftli-
chen Vollmacht die Rede ist. In einer ge-
meinsamen Verwaltungsvorschrift des bayr.
Kultus- und Innenministeriums allerdings
heilt es, die Austrittserklarung sei auch bei
Betreuten hdochstpersonlich, der Betreuer
selbst konne einen Kirchenaustritt nicht
erklaren”™’

Berlin

Nach § 2 des Kirchenaustrittsgesetzes918
kann den Austritt erkldren, wer das
14.Lebensjahr vollendet hat und nicht ge-

3 in der Fassung vom 15. Juni 1978 (Ges.Bl. Ba-Wu
1978 1S. 370), zuletzt gedndert durch Anderungsge-
setzv. 6.2.2001 (GBLS. 116)

914 Verwaltungsvorschrift des IM Gber das Kirchen-
austrittsverfahren vom 15.1.1996 — 5-1023.1/1

9% in der Fassung der Bekanntmachung vom 21.
November 1994 (GVBI. S. 1026), gedndert durch
Gesetz zur Anderung des KiStG vom 24.12.2001
(GVBI. S. 1002)

916 & 2 Abs. 4 der VO vom 15. Mirz 1967 (GVBI.
Bayern 1967 S. 320, Ber. S. 381), zuletzt gedndert
durch Verordnung zur Anderung der Verordnung zur
Ausfuihrung des Kirchensteuergesetzes vom 2.1.2002
(GVBI. Bayern S. 269)

917 7iff. 14.2 der gem. Bekanntmachung der bayr.
Staatsmin. fur Kultus und des Innern vom 6.8.1992
(MBI. 1882, 673)

%18 yom 30.1.1979 (GVBI. S. 183), gedndert durch
Gesetz vom 15.10.2001 (GVBI. S. 540)
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schaftsunfahig ist. Fir Kinder unter 14 Jah-
ren und fir Geschaftsunfahige kann der
gesetzliche Vertreter, dem die Personensor-
ge obliegt, den Austritt erklaren. Hier ist
eine Bevollméachtigung wiederum ausdriick-
lich unzulassig.

Brandenburg

In Brandenburg enthalt das Kirchensteuer-
gesetz919 eine Ermadchtigung, das Kirchen-
austrittsverfahren zu regeln. Diese ist bisher
nicht vollzogen worden”™. Die als Landes-
recht insoweit weiter geltende (DDR) Ver-
ordnung Uber den Austritt aus Religions%e-
meinschaften des 6ffentlichen Rechtes’
enthalt keine Regelungen zu Betreuungen
oder Bevollméachtigungen.

Bremen

In Bremen bestimmt das Kirchensteuerge-
setz’®, dass der Austritt der Kirche gegen-
Uber zu erklaren ist. Das Bremer evangeli-
sche Kirchenaustrittsgesetz923 enthélt in § 2
die Bestimmung, dass eine Stellvertretung
unzuldssig ist. Unklar bleibt, ob nur gewill-
kiirte Stellvertretung durch einen Bevoll-
machtigten oder auch gesetzliche Vertre-

tung untersagt ist.
Hamburg
Die Regelungen des Hamburger Kirchenaus-

trittsgesetzes924 entsprechen vollstandig der
0.g. Regelung aus Berlin.

%1% \om 25.6.1999 (GVBI. Bbg. I, 251), gedndert
durch Anderungsgesetz vom 6.12.2001 (GVBI. Bbg. I,
242)

920 Auskunft des IM Brandenburg, Gesch.Nr. I11/6
9210 vom 13.7.1950 (GBI. DDR S. 660) mit 1. Durch-
fuhrungsbestimmung vom 20.3.1952 (GBI. DDR S.
324)

922 | d.F. vom 23.8.2001 (Brem. GBI 2001 S. 263;
BStBI. 2002 1, S. 294)

923 Gesetz iiber den Austritt aus der Ev. Kirche i.d.F.
vom 21.3.1978 (GVM 1978 Nr. 1Z 2)

924 Gesetz vom 5.3.1962 (GVBI. S. 65), zuletzt gedn-
dert durch Gesetz vom 14.11.1977 (GVBI. S. 357)



Hessen

Die hessischen Austrittsgesetze925 sowie das
Kirchensteuergesetz926 enthalten  keine
Bestimmungen Uber die Betreuung oder
Bevollmachtigung. Lediglich die Regelung fiir
die ehemals preuRischen Gebietsteile ver-
bietet eine Bevollmachtigung. Gemeint sein
kann mit diesem Begriff lediglich die gewill-
kirte Stellvertretung (Hinweis: seit 2009 ist
in Hessen infolge einer neuen gesetzlichen
Regelung der Kirchenaustritt auch durch das
Vormundschaftsgericht zu genehmigen).

Mecklenburg-Vorpommern

Das Kirchensteuergesetz927 lasst Betreuung
oder Bevollméachtigung unerwahnt.

Niedersachsen

Nach dem Kirchenaustrittsgesetz928 ist eine
Bestimmung bei Geschaftsunfahigen durch
den gesetzlichen Vertreter, dem die Perso-
nensorge obliegt, moglich. Er bendtigt die
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung.

Nordrhein-Westfalen

Das Kirchenaustrittsgesetz929 erlaubt wie in
Niedersachsen dem gesetzlichen Vertreter,
der die Personensorge ausibt, den Kirchen-
austritt fur einen Geschaftsunfahigen zu
erklaren. Zur vormundschaftsgerichtlichen
Genehmigung ist geregelt, das diese durch
einen Vormund oder Pfleger einzuholen ist.

Der Betreuer wird nicht ausdriicklich er-
wahnt. Vermutlich ist dies aber nur eine

925 Hess. Gesetze i.d..F. vom 18.12.1997 (GVBL. I. S.
429; GVBL.II Nr. 71-5, 71-6, 71-12).

926 | d.F. vom 12. Februar 1986 (GVBI. I S. 90), zuletzt
geandert durch Gesetz zur Anderung des KiStG v.
31.10.2001 (GVBI. |, 442)

927\Jom 17.12. 2001 (GVBI.2001 S. 605)

928 8 1 Abs. 1 des Gesetzes vom 4.7.1973 (Nds. GVBI.
S. 221), zul. gedndert durch Gesetz vom 28.5.1996
(GVBL. S. 243)

929§ 2 Abs. 2 des Gesetzes vom 26.5.1981 (GV NW S.
260)

Folge der unterlassenen Anpassung des
Landesrechtes an die Terminologie des
Betreuungsgesetzes. Es sollte daher vor-
sichtshalber ein solcher Antrag gestellt und
gef. ein Negativattest eingeholt werden.

Rheinland-Pfalz

Das ReIigionsaustrittsgesetz930 gestattet
ausdriicklich fir geschaftsunfahige Volljahri-
ge den Kirchenaustritt durch einen Betreuer,
zu dessen Aufgabenkreis die Bestimmung
der Religionsgemeinschaft gehdren muss.

Saarland

Das Kirchensteuergesetz931 und das Religi-
onsaustrittsgesetz9 ? enthalten keine Rege-
lung zur gesetzlichen Vertretung. Bevoll-
machtigung ist unzulassig.

Sachsen

Das sachsische Kirchensteuergesetz933 und
die Verwaltun§svorschrift zum Kirchenaus-
trittsverfahren™" enthalten die Regelung,
dass auch Betreute ausdriicklich ohne Mit-
wirkung des Betreuers handeln dirfen. Zur
gesetzlichen Vertretung bei Geschéaftsunfa-
higkeit findet sich keine Bestimmung.

Sachsen-Anhalt

Das Kirchenaustrittsgesetz935 sagt lediglich,
dass Bevollmachtigung beim Kirchenaustritt

9308 1 Abs. 3 des Gesetzes vom 12.10.1995 (GVBI. S.
421)
%1 |n der Fassung vom 1. Juni 1977 (BStBI. | 1977 S.
437), zuletzt geandert durch G. vom 12.6.2002
(Amtsbl. S. 1414)
932 Gesetz vom 30.11.1920 (BS Saar Nr. 2220-3), zul.
gedndert durch Gesetz vom 21.2.2001 (Amtsbl. S.
532)
933 § 3 Abs. 2 des Gesetzes vom 14.2.2002 (GVBL.S.
82)
934 7iff. 1.1.3 der Verwaltungsvorschrift des Sachs.
Staatsmin. des Innern vom 4.9.1998 (Sachs.Abl. S.
710)
935§ 2 des Gesetzes vom 15.4.1998 (GVBI. LSA S.
178)
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unzuldssig ist. Die Verwaltungsvorschrift936

enthdlt die Bestimmung, dass bei einem
Geschéaftsunfahigen der Betreuer den Aus-
tritt dann erklaren darf, wenn sein Aufga-
benkreis die Bestimmung tber die Religions-
zustandigkeit enthalt.

Schleswig-Holstein

Das Kirchenaustrittsgesetz937 enthalt die
Aussage, dass fur einen Geschaftsunfahigen
der gesetzliche Vertreter, dem die Perso-
nensorge obliegt, den Austritt erklaren
kann. Bevollmachtigung ist unzulassig.

Thiiringen

Weder das Kirchensteuergesetz938 noch die
als Landesrecht weiter geltende Verordnung
zum Religionsaustritt939 (vgl. unter Branden-
burg) enthalten Regelungen zur gesetzlichen
Vertretung.

Zusammenfassung:

mit Ausnahme von Bayern, dass die Be-
stimmung durch einen Betreuer ausdriick-
lich ausschliet, ist die Bestimmung des
Kirchenaustritts durch einen Betreuer, die
obigen Ausfiihrungen bericksichtigend,
moglich.

In Niedersachsen und u.U. in Nordrhein-
Westfalen (sowie seit 2009 in Hessen) beno-
tigt der Betreuer die Genehmigung des
Vormundschaftsgerichtes. Es ergibt sich
allerdings nur der geringe Anwendungsbe-
reich des geschaftsunfahigen Betreuten,

936 7iff. 2.9. des RdErl. des Innenministeriums Sach-

sen-Anhalts vom 30.4.1998 — 42.1-54002; (MBI. LSA
Nr.31/1998, 1037)

97 & 1 Abs. 2 des Gesetzes vom 8.12.1977 (GVOBI. S.-
H.S.491)

938 \/om 3.2.2000 (GVBI. S. 12), gedndert durch
Gesetz vom 24.10.2001 (GVBI. S. 275)

939 O vom 13.7.1950 (GBI. DDR S. 660), neu bekannt
gemacht am 2.10.1998 (GVBI. S. 357) mit 1. Durch-
fuhrungsbestimmung vom 20.3.1952 (GBI. DDR S.
324), neu bekannt gemacht am 2.10.1998 (GVBI.S.
358)
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dessen natirlicher Wille auf einen Kirchen-
austritt abzielt.

Betreuung und Bestattung

aus: Sonnenfeld (Hrsg.): Nichtalltdgliche
Fragen aus dem Alltag des Betreuungsrech-
tes (Festschrift fiir Bienwald), Gieseking-
Verlag, Bielefeld 2006; S. 33

I. Vorbemerkung

Im Rahmen der rechtlichen Betreuung, die
seit dem 1.1.1992 die Vormundschaft und
Pflegschaft fur Erwachsene abgelost und
einen Paradigmenwechsel in der gesetzli-
chen Vertretung Volljahriger vollzogen
hat94°, enden trotz des ausdriicklichen Be-
mihens des Gesetzgebers, die Betreuungs-
anordnung und mithin ihre Voraussetzungen
regelmaRig zu Uberprifen, auch weiterhin
anndhernd 90 % der angeordneten Betreu-
ungen mit dem Tod des betreuten Men-
schen.

Die Annahme des Gesetzgebers, dass es sich
bei der Betreuung, anders als bei der Vor-
mundschaft, um ein voriibergehendes Amt
zur Wiederherstellung der Selbststandigkeit
des Betreuten handeln solle, war aber wohl
auch von Anfang an illusorisch. Inzwischen
hat der Gesetzgeber im Rahmen des 2.
Betreuungsrechtsanderungsgesetzes soweit
daraus die Konsequenz gezogen, dass die
langstmdgliche Fristsetzung zur Uberprii-
fung der Betreuungsanordnung von 5 auf 7
Jahre verlangert wurde”™.

Somit werden jahrlich in rund 90.000 Fallen
Betreuer mit dem Tod des Betreuten kon-
frontiert®™. Das Amt des Betreuers soll zwar
mit dem Tod des Vertretenen enden, so ist
es die allgemeine Meinung im Schrifttum.
Anders als die rechtsgeschaftliche Vertre-

940 BtG vom 10.9.1990 (BGBI. I. S. 2002)

941§ 69a Abs. 1 Nr. 5 FGG i.d.F. des Gesetzes vom
21.4.2005 (BGBI. I. S 1075)

%42 HKBUR/Bauer-Deinert, § 1908d BGB Rz 26



tung im Rahmen einer Vollmacht, bei der
»im Zweifel“ davon auszugehen ist, dass die
Beauftragung nicht mit dem Tod des Auf-
traggebers endet, soll die gesetzliche Vertre-
tung mit dem Tod des Vertretenen enden,
da ein Verstorbener kein Rechtssubjekt
mehr darstelle. Diese Rechtssubjektstellung
kann nur ein Lebender haben. Auch der
Nachlasspfleger ist schlieBlich kein Vertreter
des Verstorbenen, sondern der unbekann-
ten Erben.

Auch den Betreuer treffen nach dem Tod
des Betreuten noch bestimmte Pflichten.
Neben den Abwicklungstatigkeiten, d.h.
Rechenschaft und Vermoégensherausgabe an
den bzw. die Erben und dem Schlussbericht
und der Schlussrechnungslegung gegeniiber
dem Vormundschaftsgericht ist hier vor
allem die Notgeschaftsfihrung fir den
Erben zu erwdhnen, wenn letzterer noch
keine Moglichkeit hat, den Nachlass zu
sichern.

In diesem Zusammenhang wird in der Litera-
tur mit unterschiedlichem Ergebnis disku-
tiert, ob die Bestattung des verstorbenen
Betreuten noch Aufgabe des Betreuers sein
kann. Im Folgenden wird dieser Frage nach-
gegangen, wobei es darum geht, ob der
bisherige Betreuer, ggf. aus welchem Aufga-
benkreis abgeleitet, ein Recht oder sogar
eine Pflicht zur Totensorge, insbesondere
zur Veranlassung der Bestattung hat. Hier-
bei wird auch auf die unterschiedlichen
bestattungsrechtlichen  Regelungen  der
Bundeslander eingegangen, die z.T. den
Betreuer erwahnen.

AnschlieBend soll auch der Frage nachge-
gangen werden, ob es Aufgabe eines Be-
treuers sein kann, die Bestattung eines
nahen Angehdrigen des Betreuten durchzu-
flilhren, wenn letzterer aufgrund seiner
familidgren Nahe zum Verstorbenen bestat-
tungspflichtig ist und /oder der Erbe oder
Unterhaltspflichtige in Bezug auf den Ver-
storbenen ist oder war. Dies soll auch die
Frage klaren, ob die Totensorge als Rechts-

institut Uberhaupt einer gesetzlichen Vertre-
tung zuganglich ist.

Il. Die Notgeschdftsfiihrung des Betreuers

Immer wieder wird von Betreuern nach dem
Tod des Betreuten erwartet, dass diese sich
um die Bestattung des Verstorbenen kim-
mern. Dies gilt auch fir Heime, in denen die
Betreuten verstorben sind sowie fiir kom-
munale Ordnungsamter. Oft erfolgt dieses
mit dem Hinweis, dass die Bestattung auf-
grund der ja der von einer unbestatteten
Leiche ausgehenden Gesundheitsgefahren
eine dringliche Angelegenheit sei, fur die der
bisherige Betreuer ,selbstverstandlich” die
Verantwortung zu tragen habe. Schlieflich
habe der Betreuer ja auch abschliefende
Tatigkeiten, wie die in den §§ 1890 — 1893
BGB genannten, vorzunehmen. Hierbei
handelt es sich im wesentlichen um die
Rechenschaft und Vermoégensherausgabe an
den Rechtsnachfolger des verstorbenen
Betreuten sowie die abschlieRenden Be-
richts- und  Rechnungslegungspflichten
gegeniiber dem Vormundschaftsgericht.
Insbesondere wird aber, teils auch von
Gerichten auf die Notgeschaftsfiihrungs-
pflicht des Betreuers verwiesen943, die sich
aus § 1698b BGB herleitet, der tiber §§ 1908
i Abs. 1, 1893 Abs. 1 BGB auch auf Betreuer
Anwendung findet.

Die Notgeschaftsflihrungspflicht trifft den
bisherigen Betreuer, soweit in seinem bishe-
rigen Aufgabenkreis noch Angelegenheiten
zu regeln sind, die keinen Aufschub dulden
und der Erbe (noch) keine Méglichkeit hat,
sich selbst um den Nachlass zu kiimmern.
Dies wird insbesondere dann der Fall sein,
wenn entweder der (bekannte) Erbe vom
Todesfall noch nicht verstandigt werden
konnte; diese Pflicht wird man als dem
Betreuer auferlegt ansehen konnen, oder in
denen der oder die Erben nicht bekannt
sind.

943 |G Duisburg 2 T 6/94 vom 24.3.93, zit. bei Spran-
ger BtPrax 1999, 174/177
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In der Praxis handelt es sich bei der Notge-
schaftsfihrung um das Einlegen von
Rechtsmitteln, Entgegennahme von Zahlun-
944 X
gen” , Veranlassen dringender Reparaturen
(Wasserrohrbruch usw.), Beseitigen von
Gefahrenquellen in leer stehenden Hausern
oder Wohnungen (Gas abstellen, Heizung
einschalten oder Wasser aus Leitungsrohren
entleeren, um Rohrbriiche zu vermeiden)
. . . 945
sowie das Unterbringen von Haustieren
Meist wird die jeweilige Tatigkeit vom bishe-
rigen Aufgabenkreis Vermogenssorge, bis-
weilen auch Wohnungsangelegenheiten,
abzuleiten sein.

Indes ist durch die Rechtsprechung einhellig
festgestellt, dass die Bestattungspflicht, die
aus dem gewohnheitsrechtlichen Totenfir-
sorgerecht abgeleitet und durch landes-
rechtliche Bestattungsbestimmungen kon-
kretisiert wurde, die pflichtigen Personen
aufgrund ihrer nahen familiaren Beziehung
und nicht aus ihrer Erbenstellung her fest-
legt. Ausdriicklich hat bereits das Reichsge-
richt dem Rechtsgedanken, dass derjenige,
dem die Zahlung der Bestattungskosten
oinegt946, das Recht der Bestimmung der
Art der Bestattung habe, eine Abfuhr er-
teilt’.

Somit ist der Versuch, eine Bestattungs-
pflicht aus der Notgeschéftsf[]hrungsbequ%-
nis des § 1698b BGB herzuleiten, verfehlt®®,
Einige Kommentatoren halten die Durchfiih-
rung der Bestattung dann fiir statthaft,

%4 BGH FamRZ 1967, 462

95 Zimmermann ZEV 2004, 453; Klinger/Roth NJW
spezial 2005, 253; PaBmann BtPrax 1994, 202;
Spranger BtPrax 1999, 174

94 in erster Linie der Erbe gem. § 1968 BGB, aber
auch der Unterhaltspflichtige nach § 1615 BGB oder
der Verursacher eines Todesfalles nach § 844 BGB
%7 RGZ 154, 269/271

9% 50 auch LG Bochum Rpfleger 1985, 147; LG
Koblenz BtPrax 95, 184 = JurBiiro 95, 601 = FamRZ
1995, 1376; LG Frankenthal JurBiiro 95, 602 = Rpfle-
ger 1995, 504 (Ls.); LG Frankfurt/Main, Beschluss
vom 31. 7. 1995 - 2-28 T 56/95, Miinch-
Komm/Schwab Rdnr. 10 zu § 1835 BGB; Zimmer-
mann, Betr.recht, 3. Aufl., § 1698b Rz 2
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wenn keine totenfi]rsorgepflichtigen Ange-
horigen vorhanden sind®®. Diese dann wohl
als Notgeschaftsfihrung fir den Erben
betrachtete Tatigkeit wird als problematisch
angesehen.

Allerdings ist eine Ausnahme zu erwahnen:
das Land Rheinland-Pfalz hat in § 9 Abs. 1
seines Bestattungsgesetzes950 die Erben
eines Verstorbenen zuvorderst zur Durch-
fihrung der Bestattung verpflichtet. Erst
nachrangig, bei Nichterreichbarkeit, werden
die auch in anderen Bundeslandern Gblichen
nahen Angehérigen, der Ehegatte und nahe
Verwandte, genannt.

In Rheinland-Pfalz ware nun also abzuwa-
gen, welche Konsequenz bei Nichterreich-
barkeit des Erben Vorrang hat: die Notge-
schaftsfihrungspflicht des bisherigen Be-
treuers nach § 1698b BGB oder der Eintritt
der Familienangehérigen nach § 9 Abs. 1
Satz 2 BestG Rheinland-Pfalz. Der Grundsatz,
wonach Bundesrecht Landesrecht bricht951,
ist m.E. hier nicht anwendbar, da ja die
entsprechende Pflicht zum Tatigwerden sich
Uberhaupt erst aufgrund Landesrechtes
ergibt. Daher ergdbe sich ein Vorrang der
landesrechtlichen Regelung nach dem
Grundsatz der lex specialis. Hierfiir spricht
auch die Problematik, dass es unsicher ist,
welchem bisherigen Aufgabenkreis die
Bestattung zugeordnet werden soll; die
Totenflirsorge gehoért, wie unten weiter
ausgefiihrt wird, nicht zur Vermogenssorge,
sondern zur Sorge fir die Person. Bei einer
Betreuung dirfte dies wohl nur dann zutref-
fen, wenn (vom Aufgabenkreis ,alle Angele-
genheiten” einmal abgesehen) so viele
Aufgabenkreise auBerhalb der Vermogens-
sorge zusammenkommen, dass funktional

949 Bienwald, Betreuungsrecht, 4. Aufl., § 1908d Rz

39; Dodegge/Roth, Betr.recht, 2. Aufl., H 25 (S. 654)
90 Gesetz v. 4.3.83 (GVBI. S. 69), zul. gedndert durch
Gesetz v. 6.2.01 (GVBI. S. 29), alle Landesbestim-
mungen bei Deinert/Jegust: Das Todesfall- und
Bestattungsrecht, 2. Aufl. K&ln 2005, auRer BestG
Niedersachsen v. 8.12.2005 (Nds. GVBI. S. 381)

%1 Art. 30 GG



von einer Betreuung flr die gesamte Perso-
952
nensorge gesprochen werden kann

Es bleibt festzuhalten, dass die Notge-
schéaftsfihrung in keinem Bundesland zu
einer Verpflichtung fiihren kann, Uber die
Bestattung zu entscheiden und sie zu veran-
lassen.

Ob die Bezahlung der (von einem anderen in
Auftrag gegebenen) Bestattung im Rahmen
der Zahlungspflicht des Erben (§ 1968 BGB)
zur Notgeschéftsfiihrung zdhlen kann, ware
eine andere Frage. Sie ware dann von der
Notgeschaftsfiihrung umfasst, wenn sie
nicht ohne Gefahr aufgeschoben werden
kann. Da es aufgrund des Werkvertragscha-
rakters des Bestattungsvertrags nicht Ublich
ist, vor der Bestattung Abschlagszahlungen
an den Bestatter zu zahlen, dirfte die
Durchfiihrung der Bestattung nicht gefahr-
det sein. Ansonsten ist die Vergilitungsforde-
rung des Bestatters zunachst eine, die sich
gegen den jeweiligen Auftraggeber richtet.
Dieser kann dann vom Erben Freistellung
verlangen.

Ublicherweise diirfte bis zu einem solchen
Zeitpunkt die Erbenstellung feststehen, falls
nicht, ware an die Bestellung eines Nach-
lasspflegers zu denken. Es diirfte ausgespro-
chen schwierig sein, die Zahlung der Bestat-
tungskosten als unaufschiebbar anzusehen,
so unerfreulich sich dies in dem Moment fir
das Bestattungsunternehmen oder den
Auftraggeber der Bestattung darstellen
duirfte.

Es dirfte davon auszugehen sein, dass die
Entnahme von Bestattungskosten aus den
zuvor vom Betreuer verwalteten Konten
nicht mehr zur Notgeschaftsfihrung zahlt.

92 vgl. zur dhnlichen Problematik des Ausschlusses
eines Betreuten vom Wahlrecht BVerfG NJW-RR
1999, 1593; BayObLG FamRZ 1998, 452; LG Zweibri-
cken BtPrax 1999, 244 m. Anm. Hellmann BtPrax
1999, 229; VG Neustadt FamRZ 2000, 1049; Zim-
mermann FamRZ 1996, 79

Entgegenstehende Literaturstimmen ver-
mogen nicht zu []berzeugen953

Ill. Bestattung als Bevollmdchtigter des
Verstorbenen

Aus dem postmortalen Personlichkeits-
recht™ wird das Recht abgeleitet, sowohl
Uber die Art und Weise der eigenen Bestat-
tung oder den sonstigen Umgang mit der
eigenen Leiche®™ zu bestimmen als auch
jemanden mit der Durchfiihrung der Bestat-
tung zu beauftragengse. Tatsachlich war
dieses Recht bereits vor Inkrafttreten des
Grundgesetzes durch das Reichsgericht in
standiger Rechtsprechung zugebilligt wor-
den®’ und vom Grundsatz in § 1 des Reichs-
gesetzes lber die Feuerbestattung958 aufge-
nommen worden.

Beherrschender Grundsatz des Totensorge-
rechts ist die MaRgeblichkeit des Willens des
Verstorbenen. Demgemdss entscheidet
dieser Wille in erster Linie Gber Art und Ort
der Bestattung. Lediglich wenn und soweit
ein Wille des Verstorbenen nicht erkennbar
ist, sind nach gewohnheitsrechtlichem
Grundsatz die nachsten Angehorigen des
Verstorbenen berechtigt und verpflichtet,
Uber den Leichnam zu bestimmen und liber
die Art der Bestattung sowie die letzte Ru-
hestitte zu entscheiden®®

Der Verstorbene kann nicht nur die Reihen-
folge andern oder durchbrechen, in der die
Angehdrigen an sich anerkanntermalien

3 \ogt BtPrax 1996, 52
94 BVerfGE 30, 173 (194) = NJW 1971, 1645; ebenso
BVerfG NJW 2001, 594, zuletzt OLG Zweibriicken
FamRZ 2006, 65 (Ls) = Rpfleger 2005, 666; Gaedke,
Handbuch des Friedhofs- und Bestattungsrechtes, 9.
Aufl., K&In 2004, S. 107
9% Benda NJW 2000, 1769; Bremer NVwZ 2001, 167;
Thiele NVwZ 2000, 405
96 BGHZ 50, 133, 139 f.; 107, 384, 389; Staudin-
ger/Dilcher, BGB, 12. Aufl., § 90 Rz. 20
%7 RGZ 100, 171/172; 108, 217/220; 154, 269/270
98 FeuerBestG vom 15.5.1934 (RGBI. I. S. 380); gilt
derzeit in Bremen und Hessen als Landesrecht weiter
99 BGH FamRZ 1978, 15; RGZ 154, 269, 270 f.
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berufen sind, vielmehr kann er einem an
sich Berufenen das Bestimmungsrecht auch
entziehen®. Er kann das Totenflrsorge-
recht den Angehdrigen insgesamt entziehen
und einen Dritten, etwa einen Testaments-
vollstrecker, damit betrauen®®. Eine solche
Willenserklarung ist vorrangig gegeniber
dem Totensorgerecht der Angehorigen und
begriindet auch nach den Bestattungsgeset-
zen einiger Bundeslander eine o6ffentlich-
rechtliche Bestattungspflicht%z.

Dieses postmortale Selbstbestimmungsrecht
besitzen grundsatzlich auch Betreute. Sie
kénnen also einen Dritten, z.B. den Betreu-
er, mit der Bestattung beauftragen. Eine
Ausnahme davon stellt allerdings die ,,natiir-
liche” Geschaftsunfahigkeit nach § 104 Nr. 2
BGB dar.

Bereits in § 5 des Feuerbestattungsgesetzes
war der Gesetzgeber davon ausgegangen,
dass ein Geschéaftsunfahiger keinen wirksa-
men Willen zur Bestimmung der Bestattung
bilden kann. In fast allen landesrechtlichen
Bestattungsbestimmungen wird ausdriick-
lich darauf verwiesen, dass bei Vorliegen
von Geschéaftsunfahigkeit auf den Willen der
nach Landesrecht bestattungspflichtigen
Angehdorigen abzustellen sei™®

Der Grundsatz des § 104 BGB ist es, bei
Volljdhrigkeit von Geschaftsfahigkeit auszu-

%0 \gl. RGZ, 154, 271 f.; Gaedke, a.a.0., S. 107

%! BGH FamRz 1992, 657 = MDR 1992, 588 = NJW-
RR 1992, 834; OLG Karlsruhe MDR 1990, 443; OLG
Karlsruhe MDR 2001, 2980; OLG Celle 22 U 59/90 v.
10. 1. 1991, zit. bei Widmann FamRZ 1992, 759 ;
BayVGH, BayVBI 1976, 310; Gaedke, a.a.0.,S. 98 f.;
Soergel/Miihl, BGB, 12. Aufl., § 90 Rz. 7

%2 & 14 Abs. 2 Bestattungsgesetz Sachsen-Anhalt, §
18 Abs. 1 Satz 2 Thiringer Bestattungsgesetz
93§21 Abs. 2 BestG Brandenburg, § 19 Abs. 1
LeichenG Bremen, § 11 BestG Hamburg, § 10 Abs. 1
BestG Mecklenburg-Vorp., § 10 Abs. 1 BestG Nieder-
sachsen, § 12 Abs. 1 BestG NRW, § 8 Abs. 3 BestG
RInd.-Pfalz, § 27 Abs. 2,3 BestG Saarland, § 18 Abs. 2
BestG Sachsen, § 16 Abs. 2 BestG Sachsen-Anhalt, §
15 Abs. 3 BestG Schl.-Holst., § 19 Abs. 2 Thiringer
BestG
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gehen964. Daher verstoBen vertragliche

Vereinbarungen zwischen dem Betreuten
und dem Betreuer, die Bestattung zu veran-
lassen, auch nicht gegen den Grundsatz
verbotener Insich-Geschafte (§ 181 BGB).
Naturlich gilt auch hier: es handelt sich bei
der Erteilung einer Vollmacht zur Durchfiih-
rung der Bestattung um eine Willensmacht,
die auf einem Grundverhaltnis beruht, wel-
ches ein Auftrag (§§ 662 ff.) oder bei aus-
nahmsweiser entgeltlicher Tatigkeit ein
Geschaftsbesorgungsvertrag  (§§ 675 ff.
BGB) ist™®.

In einem solchen Fall hatte der Betreuer, der
allerdings bei der Bestattung nicht mehr
betreuungsrechtlich tatig ist, gegen diejeni-
gen, die verpflichtet sind, die Bestattung zu
bezahlen, einen FreistelIungsanspruch%e.
Dieser bezieht sich allerdings nur auf die flr
die Bestattung verauslagten Gelder, nicht
auf eine Vergitung fur den aufgewendeten
Zeitaufwand des bisherigen (beruflichen)
Betreuers. Nur wenn ausdriicklich eine
Verglitung vereinbart wurde, besteht auch
daflir ein Entschadigungsanspruch aus Ge-
schéifgt&besorgung gegen die Zahlungspflich-
tigen

Ein Einwilligungsvorbehalt, namentlich auf
dem Gebiet der Vermogenssorge (§ 1903
BGB) ist m.E. wegen des Ausschlusses in §
1903 Abs. 2 BGB (Verfligungen von Todes
wegen) bei einer Beauftragung zur Bestat-
tung ohne Belang. Nach hier vertretener
Auffassung muss hier der Begriff der Verfi-
gung von Todes wegen weit ausgelegt wer-
den, da es ja auch maoglich ist, tiber die Art
und Weise der Bestattung testamentarisch
zu verfligen, obwohl dies aufgrund der
Bestimmungen Uber Testamentseroffnung

%% Stockert BtPrax 1996, 203/206, ebenso fiir die
Testierfahigkeit BGH NJW 1955, 1714; BayObLG
NJW-RR 1996, 1160

965 vgl. dazu Formella BtPrax 1999, 176/178

% 8§ 669, 670 BGB.

%7 Erbe gem. § 1968 BGB, Unterhaltspflichtiger gem.
§§ 1615, 1615 | BGB



und die damit verbundenen Verzégerungen
untunlich ist®®,

Ein Betreuer kann aufgrund des Grundsatzes
der Vertragsfreiheit vom Betreuten nicht
gezwungen werden, eine Bestattungsvoll-
macht zu tibernehmen.

Vorrangig gegenlber einer solchen Bevoll-
machtigung sollte es sein, bereits zu Lebzei-
ten des Betreuten einen Bestattungsvorver-
trag abzuschlieRen. Hierbei handelt es sich
nicht um eine vertragliche Verpflichtung
gegeniiber dem Betreuten, sondern um eine
Vertretungshandlung i.S. des § 1902 BGB
woflr der Aufgabenkreis der Vermodgens-
sorge gegeben sein sollte und der Betreuer
dadurch den Wunsch des Betreuten gem. §
1901 Abs. 3 BGB erfillt.

Hierbei kdme es im Ubrigen auf Geschaftsfa-
higkeit des Betreuten nicht an®®. Inzwischen
scheint durch die Rechtsprechung auch
gesichert zu sein, dass das fiir einen Bestat-
tungsvertrag (ggf. auf einem Treuhandkonto
des Bestattungsinstitutes) festgelegte Geld
als Schonverméjgen sowohl gegenliber dem
Sozialhilfetrager 70 (§ 90 SGB Xll) als auch
bei der Betreuervergijtung971 (§ 1836 c Nr. 2
BGB) anzusehen ist.

Soweit dies untunlich ist, z.B. weil aktuell
nicht genligend Mittel fir einen Bestat-
tungsvertrag zur Verfligung stehen, sollte
der Betreuer bei der Entscheidung, ob er
sich zur Bestattungsdurchfiihrung verpflich-
ten lassen mochte, folgende Dinge in seine
Uberlegungen einbeziehen:

a) konnen gegen die Geschéftsfahigkeit des
Betreuten ernsthafte Zweifel angemeldet

%8 Stockert aaO S. 206; Fritz BWNotZ 1992, 137/138
9 HKBUR/Bauer, § 1901 BGB Rz 37

7% BVerwG NJW 2004, 2914; OVG Miinster info also
2004, 82; OVG Berlin FEVS 49, 218; VG Sigmaringen
BtPrax 1999, 33

971 OLG Frankfurt/Main BtPrax 2001, 128 = FamRZ
2001, 868 = FGPrax 2001, 115 = OLG-Report Frank-
furt 2001, 134; LG Stade BtPrax 2003, 233; FamRZ
2006, 65 (Ls) = Rpfleger 2005, 666

werden (ergibt sich ggf. aus dem Gutachten
gem. § 68b FGG etwas dazu oder hat das
VormG einen Einwilligungsvorbehalt deshalb
nicht angeordnet, weil es den Betreuten
ohnehin fiir geschaftsunfahig halt; hat das
VormG nach dem 1.7.2005 die freie Wil-
lensbildung nach § 1896 Abs. 1a als nicht
vorhanden angesehen?)

b) stehen bestattungspflichtige Angehorige
zur Verfligung und sind diese nicht selbst
aufgrund Alter, Behinderung oder entfern-
ten Wohnortes an einer effektiven Durch-
flihrung der Bestattung gehindert?

c) sind die voraussichtlichen Erben bekannt
und erscheinen diese als Ansprechpartner
fiir die Herausgabe der fiir die Bestattung
erforderlichen Mittel als verldsslich?

d) wird im Falle einer Leistungsunfdhigkeit
der Erben und Drftigkeit des Nachlasses bei
einem Verstorbenen, der zu Lebzeiten Sozi-
alhilfeempfanger war, das Sozialamt den die
Bestattung durchfiihrenden Betreuer als
Antragsberechtigten nach § 74 SGB-XIl
(friiher § 15 BSHG) ansehen? Letztere Frage
ist bei einer vertraglich Gbernommenen
Bestattungsverpflichtung durchaus strittig.
Bei Zweifeln zu a) wére zu empfehlen, auf
die Bevollmachtigung zu verzichten.

Soweit bestattungspflichtige Angehdrige zur
Verfligung stehen, wéare eine Kontaktauf-
nahme mit diesen sinnvoll. Gerade wenn
letztere selbst infolge der genannte Beein-
trachtigungen die Bestattung selbst nicht
durchfiihren wollen, wére an eine (zusatzli-
che) Bevollméachtigung durch den Bestat-
tungspflichtigen zu denkenm; dies hatte
den groRen Vorteil, dass der Betreuer in
diesem Fall gegeniber dem Bestattungsin-
stitut als Bevollméchtigter des Bestattungs-
pflichtigen zu legitimieren ist und die
Werksvertragsvergiitung direkt vom Bestat-
tungspflichtigen zu zahlen ist (§ 164 BGB).

Lasst sich dies nicht bewerkstelligen und
geben auch die unter 3 und 4 genannten

972 vgl. Formella BtPrax 176/178
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Fragen Anlass dazu, nach Durchfiihrung der
Bestattung Schwierigkeiten als nicht un-
wahrscheinlich anzunehmen, sollte sich der
Betreuer schweren Herzens gegeniiber dem
Betreuten auf Unzumutbarkeit i.S. des §
1901 Abs. 3 BGB berufen und eine Bevoll-
machtigung ablehnen.

Soweit der Betreuer sich einmal vertraglich
zur Durchfiihrung der Bestattung verpflich-
tet hat, ist es bei einer Verschlechterung des
Gesundheitszustandes des Betreuten, der zu
Geschéaftsunfahigkeit fihrt, nach den Ein-
schrankungen des § 672 BGB nicht mehr
moglich, den Auftrag zu kiindigen.

IV. Totenfiirsorgepflicht und Personensorge

Was ist allerdings, wenn der Betreute mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
geschaftsunfahig i.S. des § 104 Nr. 2 BGB
ist? In solchen Fallen wird der Betreute auch
oft testierunfahig i.S. des § 2229 Abs. 4 BGB
sein””?, D.h., dass ein Testament mit Win-
schen zur Bestattung nicht moglich ware.
Ebenso regelt § 5 des Feuerbestattungsge-
setzes, dass bei einem Geschaftsunfahigen
derjenige die Bestattung bestimmt, dem die
Personensorge obliegt. Diese Regelung
findet derzeit noch in Hessen Anwendung97 .
In Bremen gilt das Feuerbestattungsgesetz
zwar ebenfalls noch fort975, jedoch hat
Bremen spater mit dem Leichengesetz eine
abweichende Regelung getroffen, die inso-
weit die Geltung der entgegenstehenden
Regelung des Feuerbestattungsgesetzes
abgelost hat”’®.

Des weiteren hat der Freistaat Bayern nach
Artikel 15 des dortigen Bestattungsgesetzes
in § 17 Abs. 1 Nr. 3b der Bestattungsverord-
nung als Voraussetzung fiir die Feuerbestat-
tung ebenfalls bestimmt, dass nachrangig
zum Willen des Verstorbenen der Wille des

973 yigl. zuletzt BayObLG NJW-RR 2005, 1025 = ZEV
2005, 345; OLG Jena NJW-RR 2005, 1247 = ZEV 2005,
343
974

vgl. § 14 BestG Hessen
%75 § 20a Abs. 5 LeichenG Bremen
976§ 19 Abs. 1 LeichenG Bremen (vgl. auch Fn 20)
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Betreuers, soweit dieser zu Lebzeiten des
Betreuten die Sorge fir die Person oblag,
mafgeblich ist und die bestattungspflichti-
gen Familienangehoérigen nur nachrangig
bestimmungsberechtigt seien.

Unter den jeweils genannten Voraussetzun-
gen kann somit der Betreuer in den Bundes-
landern Bayern und Hessen bez. der Bestat-

. . . 977
tungsart bestimmungsberechtigt sein
Voraussetzungen waren:

a) Geschaftsunfahigkeit des Betreuten stand
zweifelsfrei fest (was mangels ausdrtickli-
cher Feststellungen des VormG stets schwie-
rig sein wird und auch nicht aus dem Aufga-
benkreis der Betreuung abgeleitet werden
kann);

b) naturlicher Wille des Betreuten ging
dahingehend, dass der Betreuer die Bestat-
tung durchfiihren moge (§ 1901 BGB);

c) Aufgabenkreis des Betreuers umfasste die
gesamte Personensorge. Dies betrifft wegen
des Erforderlichkeitsgrundsatzes des § 1896
BGB insbes. die Betreuungen, die fir ,alle
Angelegenheiten” angeordnet sind

Allerdings bezieht sich dies nicht auf die
Pflicht zur Durchfuhrung der Bestattung.
Diese obliegt in Hessen’’® dem Ehegatten,
den Verwandten ersten und zweiten Grades
sowie Adoptiveltern und —kindern. In Bayern
sind der Ehegatte, die Verwandten und
Verschwagerten in auf- und absteigender
Linie, Adoptiveltern und —kinder, Geschwis-
ter sowie Neffen und Nichten bestattungs-
pflichtig979. Von der in § 15 Abs. 2 Nr. 3 des
BestG Bayern eingerdaumten Befugnis, auch
Betreuer fir bestattungspflichtig zu erkla-
ren, hat der bayrische Verordnungsgeber
keinen Gebrauch gemacht.

77 50 auch Stockert aaO S. 205, der allerdings die
Begrenzung auf die genannten Bundeslander nicht
einbezieht und die Regelung offenbar als allgemei-
nen Grundsatz ansieht

78 nach § 12 Abs. 2 BestG Hessen

979 § 15 BestVO Bayerni.V.m. Art. 15 Abs. 2 Nr. 1
BestG Bayern



Es empfiehlt sich deshalb auch fiir Betreuer
in Bayern und Hessen nicht, von diesem
Bestimmungsrecht Gebrauch zu machen. Es
sollte den nachrangig bestimmungsberech-
tigten Angehdrigen Uberlassen werden.

V. Bestattungspflicht aufgrund Landesrecht
- der sdchsische Sonderweg

Bis auf Bayern, Rheinland-Pfalz und Sachsen
enthalten sich die Bestattungsbestimmun-
gen der anderen Bundeslander jeder Rege-
lung, aus der sich eine Bestattungspflicht
des bisherigen Betreuers ableiten lassen
kénnte.

Wie bereits festgestellt wurde, hat der
Freistaat Bayern trotz ausdricklicher Er-
wahnung in der Erméachtigungsklausel des §
15 Abs. 2 BestG Bayern Betreuer nicht zu
den Bestattungspflichtigen erklart.

Auch das Bestattungsgesetz Rheinland-Pfalz
enthalt in § 9 Abs. 1 eine Formulierung, in
der ,sonstige Sorgeberechtigte” nachrangig
gegeniiber Ehegatten, Kindern und Eltern,
aber vorrangig gegenlber Geschwistern,
Groleltern und Enkelkindern bestattungs-
pflichtig ist. Im Gesetz selbst sowie in der
dazu erlassenen Verordnung wird der Begriff
des Sorgeberechtigten nicht ndher be-
stimmt. Ublicherweise wird der Begriff des
Sorgerechtes parallel mit dem der elterli-
chen Sorge980 verwendet. Insbesondere das
Personensorgerecht981 haben neben den
Eltern unter bestimmten Umstdnden der
Vormund®?, der Ergdnzungspfleger eines
Minderjéhrigen983, soweit der Wirkungskreis
entsggggchend lautet sowie die Pflegeperso-
nen " inne.

Nach allgemeiner Auffassung gehort der
Betreuer nicht im Ublichen Sinne zu den
Sorgerechtsinhabern. Das Postulat der
personlichen Betreuung (Beriicksichtigung

%0 & 1626 BGB

%15 1631 BGB

%2 85 1773, 1800 BGB

%3 §§ 1909 Abs. 1, 1915 BGB

%% § 33 SGB-VIII, §§ 1687b, 1688 BGB

der Woinsche des Betroffenen, Bespre-
chungspflicht bei wichtigen Angelegenhei-
ten) nach § 1901 Abs. 3 BGB diirfte den in §
1631 BGB definierten Pflichten des Sorgebe-
rechtigten nicht entsprechen. Auch das
Rehabilitationsgebot des § 1901 Abs. 4 BGB
dirfte lediglich dahingehend zu verstehen
sein, dass Betreuer entsprechende Angebo-
te des Sozialleistun§srechtes fir Betreute zu
beantragen haben 85, nicht jedoch, dass
Betreuer verpflichtet seien, Pflege und
,soziale” Betreuung selbst vorzunehmen
Auch bei der umstrittenen Frage, ob der
Betreuer die Aufsichtspflicht nach § 832 BGB
besitzt, wurde durch die Rechtsprechung
festgestellt, dass die liblichen Aufgabenkrei-
se ,Aufenthaltsbestimmung” und ,Gesund-
heitsfursorge” keine Ubertragung des Per-
sonensorgerechtes darstellt®®’. Daher wird
man davon ausgehen diirfen, dass sich in
der rheinland-pfdlzischen Regelung keine
Pflicht wieder findet, einen bisherigen Be-
treuer zur Bestattung zu verpflichten.

Nichtsdetrostrotz gibt es in einem weiteren
Bundesland mit einer dhnlichen Formulie-
rung in der Praxis entsprechende Zweifels-
fragen, die auch derzeit Gegenstand eines
beim Verwaltungsgericht Leipzig anhdngigen
Verfahrens™® sind, in der Bienwald den
Klager, einen Vereinsbetreuer aus Sachsen
vertritt. Vorausgegangen war der Versuch,
dem Betreuer die Kosten einer aufgrund
seiner Weigerung ordnungsbehordlich ver-
anlassten Bestattung als Ersatzvornahmege-
biihr’® in Rechnung zu stellen. Hiergegen

%5 7.B. BSG FamRZ 2002, 1471 = BtPrax 2003, 172
(m. Anm. Meier) = NJW 2002, 2413

%6 50 auch im Verglitungsrecht LG Koblenz FamRzZ
1998, 495 = MDR 1998, 112 = NJWE-FER 1998, 59 =
BtPrax 1998, 195, dhnlich LG Koblenz FPR 2002, 98;
LG Dessau FamRZ 2000, 1530 (m. Anm. Bienwald
FamRZ 2000, 1531) = BtPrax 2001, 88; LG Mainz
JurBiro 1999, 60

%7 G Bielefeld BtPrax 1999, 111

988 Verwaltungsgericht Leipzig, 6 K 1204/05, inzwi-
schen zugunsten des Betreuers entschieden (FamRzZ
2007, 1686)

99 hach §§ 1,2, 6 und 12 des Verwaltungskostenge-
setzes des Freistaates Sachsen
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war Widerspruch eingelegt worden; dem
Widerspruch wurde nicht abgeholfen.

Der Freistaat Sachsen hatte in seinem Be-
stattungsgesetz990 in § 10 Abs. 1 eine ahnli-
che Regelung wie in Rheinland-Pfalz getrof-
fen. In Sachsen wurde der ,sonstige Sorge-
berechtigte” nachrangig gegeniiber Ehegat-
ten, Kindern, Eltern und Geschwistern und
vorrangig gegeniiber Grofeltern, Enkelkin-
dern und sonstigen Verwandten fir bestat-
tungspflichtig erklart. In der Verwaltungs-
vorschrift des Sachs. Staatsministeriums fir
Soziales, Gesundheit und Familie®™ heiRt es
unter Ziff. 1.1. zur Konkretisierung des Beg-
riffes des sonstigen Sorgeberechtigten, dass
hierzu unabhédngig von verwandtschaftli-
chen Beziehungen Personen zahlen, die in
einer sorgerechtlichen Beziehung zum Ver-
storbenen gestanden haben. Hierzu zahlten
Vormundschaften, Betreuungen, Pflegschaf-
ten nach §§ 1909, 1911 ff. BGB, Pflegeeltern
nach & 33 SGB-VIII und Erziehungsbeistande
(§ 30 SGB-VIII).

Aufgrund dieser Regelung wurden Betreuer
verpflichtet, Betreuungen durchzufiihren
und vorzufinanzieren. Soweit Zahlungs-
pflichtige im Anschluss daran die Bestat-
tungskosten (bernahmen, ergaben sich
keine weiteren praktischen Probleme. Im
sachs. Staatsministeriums fir Soziales, Ge-
sundheit und Familie wird in einem internen
Vermerk die Auffassung vertreten, es sei
sinnvoller, den bisherigen Betreuer mit der
Bestattung zu beauftragen, anstelle dies der
Ortspolizeibehérde zu Uberlassen, zumal
Betreuer eher in der Lage seien, die Win-
sche der betroffenen Menschen zu erfillen;
im Gbrigen sei der Betreuer ja berechtigt,
die Bestattungskosten von den Erben oder
im Falle der Mittellosigkeit des Nachlasses
vom Sozialhilfetrager zu verlangen.

Wie allerdings die weite Literatur zur Bestat-
tungskosteniibernahme durch den Sozialhil-
fetrager nach § 74 SGB XII (vor dem 1.1.05 §

90 yom 8.7.94 (SichsGVBI. S. 1321)
%1 vom 30.6.95 (SachsABI. 1995 Nr. 34 S. 916)
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15 BSHG) zeigt, kann dies eine absolut mih-
selige und zeitaufwandige Angelegenheit
sein””2. Zumindest ist in der verwaltungsge-
richtlichen Rechtsprechung geklart worden,
dass neben dem eigentlich anspruchsbe-
rechtigten Erben®® auch der nach Landes-
recht zur Bestattung verpflichtete einen
Kostenlibernahmeantrag beim Sozialhilfe-
trager stellen kann®*. In Niedersachsen hat
das VG Hannover ausdriicklich festgestellt,
dass der Betreuer kein Bestattungspflichti-
ger nach dortigem Landesrecht ist und
demnach auf keinen Kostenersatzanspruch
gegenliber dem Sozialhilfetrager geltend
machen kann®®. Eine lediglich aus sittlicher
Pflicht ilbernommene Bestattung begriindet
keir;geen Anspruch gegen den Sozialhilfetra-
ger .

Es ist allerdings aus mehreren Griinden
strittig, ob die genannten Bestimmungen in
Sachsen geeignet sind, den Betreuer tat-
sachlich zur Durchfiihrung der Bestattung zu
zwingen. Die Gesetzesmaterialien zum
Sachs. Bestattungsgesetz geben keine Hin-
weise darauf, dass es beabsichtigt war, auch
den Betreuer zur Durchfiihrung der Bestat-
tung zu verpflichten997

Wie bereits oben dargestellt wurde, ist der
Begriff des Sorgeberechtigten nicht eindeu-
tig. Die erwdhnte Verwaltungsvorschrift
scheint, was die Frage der Definition des

92 yg|. 2.B. Paul ZfF 1996, 222; Paul ZfSH/SGB 2002,
s.73

993 ygl. BverwGE 104, 51/54 = NJW 1998, 1329;
BverwGE 114, 57/58 = NVwZ 2001, 927

99 BVerwGE 114, 57 =DOV 2001, 786 = FEVS 2001,
441 = ZFSH/SGB 2001, 539= ZEV 2001, 447 = BayVBI
2001, 601 = NVwZ 2001, 927; BVerwGE 116, 287 =
NJW 2003, 78 = DVBI. 2003, 147; OVG Schl.-Holstein
FEVS 51/231; VGH Baden-Wiirttemberg FEVS
42,380; OVG Minster NDV-RD 2001, 115; Gaedke
aa0S. 115

%95 G Hannover ZfF 2000, 63

9% BVerwG NJW 2003, 3146 = ZFSH/SGB 2003, 613 =
FEVS 2003, 490 = BtPrax 2004, 238

997 Landtagsdrucksache des Sachs. Landtags GD
96/0052, insbes. S. 67 ff., 122 ff., 156 ff., 201 ff., 213
ff.



Sorgeberechtigten betrifft, duRerst unklar
formuliert.

Beispielsweise werden generell Betreuun-
gen erwdhnt, ohne auf die Aufgabenkreise
des Betreuers rickzuschlieBen. Es dirfte
sich von selbst verstehen, dass Betreuun-
gen, deren Aufgabenkreise eindeutig nicht
die Personensorge betreffen, von vorneher-
ein auszuschliefen waren, z.B. Betreuungen
zur Uberwachung eines Bevollméchtigten (§
1896 Abs. 3 BGB), Betreuungen, die nur
Wohnungsangelegenheiten (§ 1907 BGB),
die Durchfihrung einer Scheidung oder
Fragen der Vermogenssorge beinhalten,
Betreuungen, die als Ergdnzungsbetreuun-
gen wegen Verhinderung des eigentlichen
Betreuers zum Abschluss eines bestimmten
Rechtsgeschaftes vorgenommen wurden®®

Auch die Erwdhnung der Pflegschaften mit
dem Zusatz (§§ 1909, 1911 ff.) zeigt die
Untauglichkeit der Erlauterung. Denn Pfleg-
schaften fir Abwesendeggg, unbekannte
Beteiligte1000 und Sammelvermijgen1001
beziehen sich (blicherweise nur auf die
Vermdgenssorge. Das gleiche gilt vom eben-
falls erwahnten Erziehungsbeistandmm, der
aber anders als die Pflegeeltern1003 keinerlei
sorgerechtliche Befugnisse hat, sondern
lediglich Kinder- und Jugendhilfeleistungen
erbringt.

Des weiteren ist die Einbeziehung des Be-
treuers in den Kreis der Bestattungspflichti-
gen durch eine Verwaltungsvorschrift er-
folgt. Derartige Bestimmungen sind jedoch
keine Rechtsquellenmm, sie konnen nur
verwaltungsinterne  Ermessensregelungen
darstellen und dem Biirger keinerlei Pflich-

%% § 1899 Abs. 4 BGB, z.B. i.V.m. §§ 181, 1795, 1796
BGB; vgl. dazu auch Bienwald BtPrax 2000, 107/109
951911 BGB

1000 ¢ 1913 BGB

1001 § 1914 BGB

1002 & 30 SGB-VIII

103 § 33 SGB-VIII, § 1687b, 1688 BGB

1004 Suckow, Allg. Verwaltungsrecht, 13. Aufl., KéIn
2000, S. 23; Finke/Sundermann/Vahle, Allg. Verwal-
tungsrecht, Hamburg 2002, S. 61

ten auferlegen. Das gleiche gilt fir eine
Dienstanweisung des Regierungsprasidiums
Leipzig vom 19.1.1996, in der es ebenfalls
heillt: ,ging aber... ein Betreuungsverfahren
voraus, so trifft die Bestattungspflicht des
Betreuer als einen nach & 10 Abs. 1 Nr. 5
SachsBestG sonstigen Sorgeberechtigten”.

Selbst dann, wenn man die erwahnte Ver-
waltungsvorschrift und/oder die Dienstan-
weisung ausnahmsweise als normenkonkre-
tisierende und nicht als normeninterpretie-
rende Verwaltungsvorschrift ansieht, die
ausnahmsweise Rechtsquellencharakter
haben kannloos, stellt sich die Frage, ob die
Landesdienststellen des Freistaates Sachsen
Uberhaupt berechtigt gewesen sind, den
aufgrund Bundesrecht bestellten Betreuern
zusatzliche Pflichten aufzuerlegen.

Zwar werden Betreuer in zahlreichen lan-
desrechtlichen Bestimmungen erwahnt,
beispielsweise in den Melde- und Personal-
ausweisgesetzen der Bundesléindermoe, es
wird hier aber nur festgestellt, dass sich aus
einem bestimmten Aufgabenkreis (meist
Aufenthaltsbestimmung) Vertretungsbe-
rechtigungen fir landesrechtlich geregelte
Aufgaben herleiten, z.B. die Meldepflicht
oder die Antragspflicht fiir Personalauswei-
se. Hier werden die ohnehin bestehenden
Aufgaben eines Betreuers lediglich konkreti-
siert, es kommen keine neuen Aufgaben
dazu™®. § 11 des Psychischkrankengesetzes
Brandenburg1008 ermdchtigt einen Betreuer,
einen Antrag auf oOffentlich-rechtliche Un-
terbringung zu stellen, eine Rechtspflicht ist
aber ausdricklich nicht vorgesehen.

Die Regelung in Sachsen geht aber m.E.
darliber hinaus. Da nach dem Ende der
Betreuung, wie Anfangs dargestellt, nur
ausnahmsweise Notgeschaftsfliihrungspflich-

1005 ByerwG DOV 1999, 469
1006 ; B. Art. 5 Abs. 3 Bay. AGPersPalRG, Art. 13 Abs. 3
Bayr. MeldeG (und Parallelbestimmungen in allen
anderen Bundeslandern)
1007 Bjenwald BtPrax 2000, 107/108
1008 \;om 8.2.1996 (GVBL. I. S. 26), abgedr. Unter
HKBUR, Ord.nr. 4043

201



ten, und diese nur gegeniliber den Erben,
bestehen, ist die Pflicht des Betreuers, in
Sachsen die Bestattung zu veranlassen, eine
zusatzliche. Sofern man nicht ohnehin da-
von ausgehen kann, dass die Verwaltungs-
vorschrift und die Weisung des Regierungs-
prasidiums keine Wirkung haben, stellt sich
also die Frage, ob es sich bei einer Verpflich-
tung des Betreuers zur Durchfiihrung der
Bestattung nicht um einen Ermessensfehl-
gebrauch handelt. Im Bereich des Familien-
rechtes gilt zwar das Recht der konkurrie-
renden Gesetzgebungloog, aber nach von
hier vertretener Auffassung sind die Pflich-
ten von Betreuern (von landesrechtlichen
Klarstellungen einmal abgesehen), abschlie-
Benijomdurch das Bundesrecht vorgege-
ben™ .

VI. Betreuer als Totensorgepflichtiger

Ist der Betreuer als Familienangehériger
bestellt worden, was auf rund 60 % aller
Betreuungen zutrifft, kann es sein, dass er
im Rahmen dieser Eigenschaft als totenfiir-
sorgepflichtig gilt. Die Bestattungsgesetze
der Bundesldnder legen in solchen Féllen die
Reihenfolge der Bestattungspflichtigen fest.
Hierbei ist es moglich, dass mehrere Bestat-
tungspflichtige gleichrangig verpflichtet sind
(z.B. Kinder oder Geschwister).

Waihrend einige Bundeslander in solchen
Fallen den jeweils Lebensalteren als vorran-
gig bestattungspflichtig definieren™?, hat
das LG Bonn in diesem Fall den bisherigen
familienangehérigen Betreuer als bevorzugt
bestattungspflichtig angesehenmlz. Diese
Entscheidung ist ersichtlich alleine geblie-
ben, sie mag im Einzelfall eine sachgerechte
Lésung gewesen sein; es ist aber aufgrund
der hier dargestellten Sachlage daran zu
zweifeln, ob diese Vermischung betreuungs-
und  bestattungsrechtlicher Regelungen
insgesamt tauglich ist.

1009 Art, 74 Abs. 1 Nr. 1 GG

1010 Bienwald BtPrax 2000, 107/109

1011 & 10 Abs. 1 Satz 3 BestG Sachsen, § 18 Abs. 1 Satz
2 ThirBestG

1012| G Bonn FamRZ 1993, 1121/1122
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VI. Betreuter als Bestattungspflichtiger

AbschlieBend stellt sich noch die Frage, ob
der Betreuer, wenn er eine bestattungs-
pflichtiger Angehdrigen vertritt, die Bestat-
tung dieses Angehorigen entscheiden und
veranlassen darf oder ggf. muss.

Hierzu ist als erstes zu klaren, ob der Betreu-
te Uberhaupt bestattungspflichtig ist. In § 2
Abs. 2 des Feuerbestattungsgesetzes sowie
in den Bestattungsl%esetzen Rheinland-
Pfalz’®*® und Sachsen™* wird ausdriicklich
bestimmt, dass nur geschaftsfahige Angeho-
rige bestattungspflichtig sind.

Dass nur geschaftsfahige Angehorige toten-
flrsorgeberechtigt sind, dirfte aber ein
allgemeiner Rechtsgrundsatz sein, weil sie
sonst nicht in der Lage waren, Bestattungs-
vertrage wirksam zu schlieBen. Auch der
Bundesgerichtshof hat dies in einer friiheren
Entscheidung angenommenwls. Aus diesem
Grunde wurde auch kiirzlich eine Betreuer-
bestellung zur Einwilligung in die Obduktion
eines verstorbenen Angehorigen verwei-
gertlole. Das Gericht ging dariiber davon aus,
dass es sich bei der Auslibung des Totenfir-
sorgerechtes um eine hochstpersonliche
und der gesetzlichen Vertretung nicht zu-
gangliche Angelegenheit handelt.

Ahnlich wird dies im Bereich der elterlichen
Sorge gesehen. Es ist allgemeine Auffassung,
dass bei einem geschaftsfahigen Betreuten
die Ausiibung der elterlichen Sorge nicht
Gegenstand eines Aufgabenkreises des
Betreuers sein kann'®’. Ist der betreute

1013 § 9 Abs. 1 BestG RInd.-Pfalz

1014 & 10 Abs. 1 BestG Sachsen

19%5 BGHZ 61, 238 = FamRZ 1973, 620 = NJW 1973,
2104 = MDR 1974, 29

1016 AG Neuruppin FamRZ 2005, 2097

1017 | G Rostock BtPrax 2003, 233 = FamRZ 2002,
1691; LG Koblenz FamRZ 2003, 1777; BayObLG
FamRzZ 2005, 236; HKBUR/Bauer, § 1902 Rz37;
Walter FamRZ 1991, 765; Hoffmann BtPrax 2002,
246



Elternteil geschaftsunfahig, ware ein Vor-
mund fiir das Kind zu bestellen™®

Dieser Auffassung ist auch fiir das Totenfir-
sorgerecht beizupflichten. Im Ergebnis heiRt
dies, dass der Betreute selbst, wenn er nicht
geschaftsunfahig ist, das Totenflrsorgerecht
ausliben kann; Aufgabe eines Betreuers
waére es daher allenfalls, bei einem beste-
henden Einwilligungsvorbehalt bez. der
Vermdgenssorge in den Abschluss des Be-
stattungsvertrags einzuwilligen, hierbei hat
der Betreuer die Wiinsche des Betreuten im
Rahmen des § 1901 Abs. 3 BGB zu beachten;
vollig unrealistische Wiinsche in Bezug auf
die Finanzierung der Bestattung konnen
dann allerdings eine Nichteinwilligung des
Betreuers erforderlich machen.

Ist der Betreute jedoch geschaftsunfahig,
wiirde die Totenfirsorge auf den nachsten
nach Landesrecht Bestattungspflichtigen
Ubergehen. Sollten Zweifel an der Geschéfts-
fahigkeit bestehen, wiare es Aufgabe des
Betreuers, ein Ansinnen der Ordnungsbe-
horde, dass der Betreute die Bestattung in
Auftrag gibt, zuriickzuweisen.

Eine derartige, ggf. vor den Verwaltungsge-
richten zu filihrende Auseinandersetzung
ware m.E. von den Aufgabenkreisen Vermo-
genssorge und /oder Behordenangelegen-
heiten gedeckt; es empfiehlt sich aber im
Bedarfsfall, beim ortlichen Vormundschafts-
gericht ggf. eine Klarstellung in Bezug auf die
Vertretung in einem solchen Gerichtsverfah-
ren geben zu lassen, ggf. im Form eines
Negativattests.

1018 g5 1673, 1773 BGB

Die Handlungs- und Prozessfa-
higkeit betreuter Menschen

aus BtMan 2007, 182
Vorbemerkung

Bekanntlich gelten Menschen in Betreuungs-
und Unterbringungsverfahren unabhangig
von ihrer Geschéaftsfahigkeit als verfahrens-
ig'®°. Diese besonderen Regelungen
existieren jedoch erst seit dem 1.1.1992,
dem Inkrafttreten des Betreuungsgesetzes.
Sie sollten den von einer Betreuung oder
freiheitsentziehenden Unterbringung betrof-
fenen Personen einen besonderen Schutz im
gerichtlichen Verfahren einrdumen. Soweit
dem Betroffenen zur Vertretung seiner
Interessen einen Verfahrenspfleger beige-
ordnet wurde, schriankt dessen Vertre-
tungsmacht die der betroffenen Person
nicht ein™®

Diese Regelungen differieren gegeniiber den
allgemeinen Bestimmungen zur Prozessfa-
higkeit1021 in gerichtlichen und zur Hand-
lungsfahigkeit in Verwaltungsverfahren. Im
Folgenden wird dargestellt, welche Folgen
eine Betreuerbestellung sowie ein Einwilli-
gungsvorbehalt auf die Rechtsstellung der
Betroffenen in Gerichtsverfahren und ge-
genliber Behérden hat.

Geltungsbereich

Unter Gerichtsverfahren werden im Folgen-
den alle Zivilprozesse, Vollstreckungsverfah-
ren, Verfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit (auBerhalb von Betreuungs- und Unter-
bringungsverfahren) sowie Prozesse der
Arbeits-, Sozial-, Verwaltungs- und Finanzge-
richtsbarkeit verstanden. Unter Verwal-
tungsverfahren sind alle behordlichen Ent-
scheidungsprozesse zu verstehen, die zum
Erlass behordlicher Entscheidungen auf dem

1019 68 66 und 70a FGG; siehe hierzu auch den Bei-
trag von Bienwald in dieser Ausgabe der BtMan
1020 HKBUR/Bauer, § 66 FGG Rz 4
1021 §§ 51 -53 ZPO
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Gebiete des offentlichen Rechtes (Verwal-
tungsakte sowie Ooffentlich-rechtliche Ver-
trage) fuhren. In der Praxis handelt es dabei
meist um Erlaubnisse und Verbotsverfligun-
1022 .

gen (z.B. Ordnungsverfigungen), Be-
scheide in Bezug auf Sozialleistungen
aller Art sowie Steuerbescheide'®”.

Prozessfihigkeit

Nachstehend steht der Begriff der Prozess-
fahigkeit im Mittelpunkt. In Verwaltungsver-
fahren steht an seiner Stelle der Begriff der
Handlungsfahigkeit. Alle in Bezug auf die
Prozessfahigkeit getdtigten Aussagen gelten
jeweils auch fir Verwaltungsverfahren,
soweit nicht ausdricklich etwas Abweichen-
des vermerkt ist'™.

Die Prozessfahigkeit bezeichnet in Gerichts-
verfahren die Fahigkeit, Prozesshandlungen
selbst oder durch selbst bestellte Vertreter
wirksam vorzunehmen oder entgegenzu-
nehmen'®%. Dies gilt nicht nur im Zivilpro-
zess, sondern auch im Verfahren vor dem
Verwaltungsgericht1°27, vor dem Sozialge-
richt'®® und dem Finanzgerichtlozg. Auch im
Zwangsvollstreckungsverfahren gelten diese
Grundsatze'®.

Geschéaftsunfahige sollen vor nachteiligen
Folgen geschiitzt werden, die sie durch die
Vornahme von Prozesshandlungen erleiden
konnten, weil sie z. B. infolge psychischer
Storungen nicht in der Lage sind, die Folgen
ihres Handelns in dem erforderlichen MaRe
abzusehen. Dies betrifft auch die Entgegen-

1022 & 12 VWVIG (des Bundes oder Parallelbestim-
mungen des jeweiligen Bundeslandes)

1023 § 11 SGB X

1024 & 79 Abgabenordnung

1025 y/g|. Bienwald BtPrax 2003, 71

1926 75ller- Vollkommer ZPO, 2004, § 52 Rz. 1

1927 § 62 Aus. 4 VWGO

1028 § 71 Abs. 6 SGG

1029 § 58 Abs. 2 FGO

1030 siehe dazu Wesche BtPrax 2006, 3; BtPrax 2006,
98; Harnecke DGVZ 2000, 161
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nahme von Erklarungen und Entscheidungen
von Behérden'®!

Prozessfahigkeit und Geschaftsfahigkeit

Die Prozessfahigkeit entspricht grundsatzlich
der Geschéftsfahigkeit. Nach § 52 Abs. 1
ZPO ist eine Person nur dann prozessfahig,
wenn sie sich uneingeschrankt durch Ver-
trage verpflichten kann. Insoweit gibt es
anders als bei der Geschaftsfahigkeit keine
beschrankte Prozessfahigkeit.

Die Prozessfahigkeit ist nach § 56 ZPO von
Amts wegen durch das jeweils zustdnde
Gericht (oder im Verwaltungsverfahren
durch die Behorde) zu prifen. Es gilt der
Grundsatz, dass eine prozessunfadhige Partei
als prozessfahig gilt, bis ihre Prozessunfahig-
keit festgestellt ist' Verliert die Partei
nachtraglich ihre Prozessfahigkeit, so wird
das Verfahren unterbrochen (§ 241 ZPO), bis
ein gesetzlicher Vertreter bestellt ist (der
,Mangel der Vertretung” beseitigt ist).
Hierzu kann aufer einer im Aufgabenkreis
passenden Betreuerbestellung auch die
Bestellung eines Prozesspﬂegers1033 oder
besonderen Vertreters im Verwaltungsver-
fahren'®* zihlen.

Betreuung und Prozessfahigkeit

Bekanntlich wird durch eine Betreuerbestel-
lung allein die Geschéaftsfahigkeit des Be-
troffenen (also auch seine Prozessfahigkeit)
nicht eingeschrankt. Anders als im frihren
Vormundschaftsrecht, bei dem die Entmin-
digung entweder zur volligen Geschaftsun-
fahigkeit oder — je nach Entmiindigungs-
grund zur beschrankten Geschaftsfahigkeit

1031 knack/Clausen: VWVfG, 7. Aufl., § 12 Rz 17; OVG
Miinchen NJW 1984, 2846 = DOV 1984, 433

1032 fiir das Antragsverfahren im FGG vgl. BayObLG,
Beschluss vom 8.6.2005, AZ: 2 ZBR 157/04; Bay-
ObLGZ 1966, 261, 263; Bassenge/Herbst/Roth FGG
10. Aufl., Einleitung FGG RN 35; KKW-Zimmermann
FGG 15. Aufl., § 13 RN 44; zum Zivilprozess: BGH
NJW 2000, 289; NJW 1996, 1059 f.; 1990, 1734, 1735
133§ 57 2P0

1034 § 16 VWVFG, § 15 SGB X, § 81 AO



fUhrte, was in beiden Fallen Prozessunfahig-
keit bedeutete, ist nach neuem Recht aus-
schlieflich der Einwilligungsvorbehalt An-
lass, die Prozessfahigkeit auszuschlieRen.

Einwilligungsvorbehalt und Prozessfahig-
keit

Hierzu ist erforderlich, dass der Einwilli-
gungsvorbehalt  inhaltlich das jeweilige
Verfahren betrifft (und es weiter innerhalb
des Verfahrens nicht um eine nach § 1903
Abs. 2 BGB einwilligungsfreie Handlung
geht). Da ein Einwilligungsvorbehalt sich nur
auf einen Aufgabenkreis des Betreuers
beziehen kann (wobei in § 1903 Abs. 2
Ausnahmen erwdhnt werden), ist zunachst
zu prifen, ob das Gerichtsverfahren oder
Verwaltungsverfahren Gberhaupt in diesen
Aufgabenkreis mit Einwilligungsvorbehalt
fallt. In der Praxis wird haufig der Aufgaben-
kreis Vermogenssorge betroffen sein. Dies
ist auch zugleich der Aufgabenkreis, in dem
der Einwilligungsvorbehalt am haufigsten
anzutreffen ist.

Soweit es in dem Klageverfahren um einen
Zahlungsanspruch (Kaufpreis, Schadenser-
satz) burgerlichen Rechtes handelt, wird
man grundsatzlich davon ausgehen durfen,
dass das Verfahren diesen Aufgabenkreis
tangiert. Gleiches wird man bei Verfahren
vor dem Finanzgericht (und steuerrechtliche
Verwaltungsverfahren) behaupten konnen,
da auch hier Zahlungsanspriiche der Staats-
kasse oder entsprechende Rickforderungs-
anspriiche des Steuerpflichtigen im Raume
stehen. Eidesstattliche Versicherungen sind
durch den Betreuer abzugeben wenn zum
Aufgabenkreis die Verwaltung des Vermo-
gens des Betreuten geht‘;rtmas.

Bei Verfahren vor den Sozialgerichten (und
Verwaltungsgerichten) sowie bei Verwal-
tungsverfahren im allgemeinen Verwal-
tungsrecht und im Sozialrecht muss man

1035 BayObLGZ 1990, 324; LG Frankfurt/Main Rpfle-
ger 1988, 525 = FamRZ 1989, 317

zweifeln, ob der Aufgabenkreis Vermégens-
sorge richtig ist.

So haben mehrere Gerichte angezweifelt, ob
die Sozialhilfe dem Aufgabenkreis Vermo-
genssorge zuzuordnen ist, stattdessen sei
ein (nicht nadher bezeichneter) Auf%aben-
kreis aus der Personensorge tangiert'"". Das
Landgericht Berlin sah wiederum in einer
Haftungsangelegenheit in Rentenversiche-
rungsfragen den Aufgabenkreis Vermogens-
sorge als zutreffend an'_ Fir das Bundes-
sozialgericht reichte bei einer Auseinander-
setzung um den Beitritt zur freiwilligen
Krankenversicherung der Aufgabenkreis
Gesundheitssorge aus

Sobald allerdings geklart ist, dass der Einwil-
ligungsvorbehalt den Gegenstand des Ge-
richts- oder Verwaltungsverfahrens betrifft,
ist der Betroffene (auch ohne Kenntnis des
Gerichtes oder der Behorde) prozess- bzw.
handlungsunfﬁhig1°39. Flr Gerichtsverfahren
ergibt sich dies aus § 52 ZPO, fiir Verwal-
tungsverfahren aus § 12 Abs. 1 VwVfG, § 11
Abs. 1 SGB X bzw. § 79 Abs. 1 AO. Prozess-
und Verfahrenshandlungen des Betreuten
sind unwirksam (der Betreuer kann sie
freilich nachtraglich genehmigen), das glei-
che gilt fur Bekanntgaben und Zustellungen
von Gerichts- oder Behdrdenentscheidun-
gen.

Zu den MalRnahmen, die ein Betreuter trotz
des Einwilligungsvorbehalts auch ohne
Zustimmung des Betreuers vornehmen
kann, gehéren solche, die fur ihn ausschlieB-
lich rechtlich vorteilhaft sind oder sich auf

1036 ) G K&In FamRzZ 1998, 919 mit Anm. Bienwald
FamRZ 1998, 1567; OLG Koln FamRZ 1993, 850,
zumindest zweifelnd: OVG NRW FamRZ 2001, 312 =
7f$ 2001, 113

19371 G Berlin BtPrax 2001, 215 = NJWE-FER 2001,
210 = FPR 2002, 20

1038 BSG FamRZ 2002, 1471 = BtPrax 2003, 172 (m.
Anm. Meier) = NJW 2002, 2413 = RdLH 2002, 178
1039 5G Duisburg BtPrax 1999, 117, SG Berlin, Be-
schluss S 51 AL 1491/00 vom 15.1.02, zitiert bei LPK
SGB X/Rixen 2. Aufl, § 11 Rz 13
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gerinnggige Geschéfte des taglichen Lebens
beziehen"°

Zum ersteren gehort die Antragstellung von
Sozialleistungsantrdgen oder das Recht der
Akteneinsicht™*. Allerdings ist der Betreuer
von der Antragstellung zu informieren'®*
Die Riicknahme von Antragen, der Verzicht
auf Sozialleistungen sowie die Entgegen-
nahme von Darlehen bedirfen der aus-
dricklichen Zustimmung des Betreuers'®®.
Bei der Akteneinsicht im Sozialverwaltungs-
verfahren ist auBerdem die Beschrankung
bei der Einsicht in medizinische Befunde zu
beachten'®*

Zum Zweiten zdhlen Alltagsgeschifte, die
mit geringwerten Barmitteln bewirkt wer-
den (§ 1903 Abs. 2 BGB, § 105a BGB). Es ist
unwahrscheinlich, dass sich Gerichts- oder
Verwaltungsverfahren auf solche Angele-
genheiten beziehen'®”

»,Natiirliche” Geschaftsunfihigkeit nach §
104 Nr. 2 BGB

Einwilligungsvorbehalte existieren bei ca. 5
% aller Betreuungenm%. Somit ist der Ein-
wand, Verfahrenshandlungen seien deshalb
unwirksam, fiir Betreuer nur in wenigen
Fallen denkbar. Allerdings bezieht sich die
oben beschriebene Prozess- und Hand-
lungsunfahigkeit auch auf alle Félle der sog.
,natirlichen” Geschaftsunfahigkeit nach §
104 Nr. 2 BGB. Hiernach ist derjenige ge-
schaftsunfahig, der sich krankheits- oder
behinderungsbedingt in einem dauerhaften

1040 Bork MDR 1991, 97/99

1021 | aubinger/Repkewitz VerwA 1994, 86/97; Bien-
wald BtPrax 2003, 71/72

1042 & 36 Abs. 1 Satz 2 SGB I, im allgemeinen Verwal-
tungsrecht ebenfalls in Analogie zu § 14 Abs. 3 Satz 3
VWVFG; vgl. Kopp/Ramsauer VWV{G, 9. Aufl. § 12
VwVfG Rz 12

1043 & 36 Abs. 2 Satz 2 SGB I; vgl. Kasseler
Komm/Krasney § 11 SGB X Rz 4

104 § 25 Abs. 2 SGB X,

1035 asseler Komm/Krasney aaO Rz 4; Hauck/Noftz
aaO Rz 26

10% HKBUR/Deinert, § 1903 BGB Rz 83 ff.
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Zustand befindet, der die freie Willensbe-
stimmung ausschlieRt'®”. Die psychische
Erkrankung muss den Willen des Betroffe-
nen derart beherrschen, dass die Bestimm-
barkeit des Willens durch verniinftige Erwa-
gungen ausgeschlossen ist'0,

Die Rechtsprechung lasst auch eine partielle
Geschéftsunfahigkeit gelten, die sich insbe-
sondere bei wahnhaften Erkrankungen, die
sich sachlich eingrenzen lassen, zu, auch
wenn der Betroffene fir Fragen auflerhalb
der von den Wahnvorstellungen betroffenen
Bereiche weiter als geschaftfahig giltmg.
Auch langer dauernde Bewusstlosigkeit nach
Unfallen reicht als Nachweis fiir Geschafts-
unfahigkeit aus™®°

Die Betreuerbestellung selbst hat mit dem
Vorhandensein oder dem Ausschluss dieser
Geschéftsfahigkeit nichts zu tun, wie bereits
festgestellt wurde. Allerdings ist seit Beginn
des Betreuungsrechtes klar gewesen, dass
eine Betreuerbestellung nur fiir Bereiche
zuldssig ist, in denen der Betroffene seine
Angelegenheiten krankheitsbedingt nicht
(mehr) selbst erledigen kann'®. Durch das
2. BtAndG hat seit dem 1.7.2005 zusitzlich
das Erfordernis der gerichtlichen Feststel-
lung des Nichtbestehens des freien Wil-
lens'®™*  (bei Betreuerbestellungen ohne
oder gegen den Willen des Betroffenen1°53)
die N&ahe der Betreuungsanordnung zur
Frage der Geschaftsfahigkeit deutlich wer-
den lassen.

1047 BGH NJW 1970, 1681

1048 HKBUR/Bauer § 104 BGB Rz 2; BayObLGZ 1978,
301

1049 BGHz 18,184; BayObLG NJW 1992, 2100; VGH
Kassel NJW 1962, 70; VGH Kassel DOV 1967, 757;
VGH Kassel NJW 1990, 403; VG Mannheim VwBIBW
1992, 474

1050 9L G Miinchen NJW-RR 1989, 255 = MDR 1989,
361

1051 Bt_Drs. 11/4528 S. 117

1052 7um Recht der Zwangspflegschaft vor 1992 vgl.
BGH NJW 1978, 992; zum neuen Recht siehe
Warmbrunn/Stolz BtPrax 2006, 167

1053 § 1896 Abs. 1a BGB



Vormundschaftsgerichtliche Feststellungen
nach diesen Bestimmungen, wonach der
freie Wille nicht gegeben sei, sind nicht
konstitutiv fiir die verbindlichen Feststellun-
gen in anderen Gerichtsverfahren oder in
Verwaltungsverfahren. Aber zusammen mit
dem im Betreuungsverfahren erstellten
Sachverstandigengutachten werden sie in
vielen Zweifelsfdllen der Schlussfolgerung
des Vormundschaftsrichters Vorschub leis-
ten. Wie viele Betreute in diesem Sinne in
Gerichts- oder Verwaltungsverfahren als
geschaftsunfahig angesehen wirden, sofern
dieser Einwand vorgetragen wird, ist Uber-
haupt nicht einschatzbar.

Zu beweisen ist die Geschaftsunfahigkeit
stets von demjenigen, der sie behauptet1°54;
das kann der Prozessgegner sein oder auch
der Betreuer des jeweils Betroffenen. Solan-
ge Geschaftsunfahigkeit nicht festgestellt ist,
gilt der Betroffene weiterhin als geschafts-
und damit prozess- und handlungsféhigwss.
Innerhalb des jeweiligen Verfahrens ist eine
personliche Anhorung zur Feststellung der
Geschaftsfahigkeit erforderlich'®®.

Wird jedenfalls innerhalb von Prozessen
oder Verwaltungsverfahren die Geschaftsfa-
higkeit insgesamt oder partiell als nicht
vorhanden festgestellt, gilt das gleiche wie
oben beim Einwilligungsvorbehalt festge-
stellt: Verfahrenshandlungen des Betroffe-
nen sind unwirksam; das jeweilige Verfahren
kann nur mit Beteiligung eines gesetzlichen
Vertreters (sofern keine fir das jeweilige
Verfahren  wirksame  Bevollmachtigung
besteht) weiter betrieben werden.

Stellt sich bei einem Klageverfahren heraus,
dass ein Betroffener prozessunfahig ist und
bisher kein Betreuer mit passendem Aufga-
benkreis bestellt ist, so kann das Prozessge-
richt, wenn mit dem Verzug Gefahr verbun-
den ware, einen besonderen Vertreter

1054 BGH NJW 1977, 623; BVerwG NJW 1994, 2633
und DVBI 1986, 146; VGH Miinchen BayVBI 1984,
757

1055 Kack/Clausen, aaO Rz 19

1056 Kopp/Ramsauer, VWVfG, 9. Aufl., § 12 Rz 3

1057 .
bestellen™""; dies kann auch der Betreuer

sein, dessen bisherige Aufgabenkreise das
Klageverfahren nicht umfassen. Der Betreu-
er wiederum wadre in einem solchen Falle
verpflichtet, beim Vormundschaftsgericht
die Erweiterung seiner Aufgabenkreise bez.
des Klageverfahrens zu beantragen1058

Prozessunfdhigkeit durch Betreuerinter-
vention

Insbesondere die unter dem vorherigen
Abschnitt genannten Aussagen werden
Betreuer oft verunsichern (ist mein Betreu-
ter nun geschaftsunfahig oder nicht?). Aber
auch im Rechtsleben selbst ist der Zusam-
menhang zwischen Betreuung und Ge-
schaftsfahigkeit oft unklar; jedenfalls im
Zivilrecht ist das parallele (konkurrierende)
Handeln von Betreuer und (geschaftsfahi-
gem) Betreuten vom Grundsatz moglich.
Gerade Banken haben oft damit Schwierig-
keiten und gehen (entgegen dem gesetzli-
chen Regel-Ausnahme-Verhaltnis nach § 104
BGB) oft grundsatzlich von Geschaftsunfa-
higkeit Betreuter aus; mit dem Hintergrund,
im Nachhinein nicht in Auseinandersetzun-
gen um ungerechtfertigte Bereicherungen
verwickelt zu werden'®

In gerichtlichen Verfahren und Verwaltungs-
verfahren war aber dieses konkurrierende
Handeln nie vorgesehen; hier soll im Zwei-
felsfall das Handeln des Betreuers (einen
passenden Aufgabenkreis vorausgesetzt)
maRgeblich sein. Im Innenverhéltnis zu dem
Betreuten ist der Betreuer nach den allge-
meinen Bestimmungen natirlich verpflich-
tet, wichtige Angelegenheiten mit diesem zu
besprechen1060 Die Rechtslage fiir alle
gerichtlichen Verfahren ist § 53 ZPO, fur
Verwaltungsverfahren wird ebenfalls auf
diese Bestimmung verwiesen. Hiernach ist

1057 § 57 ZPO sowie Verweisungen in § 62 Abs. 4
VWGO, § 71 Abs. 6 SGG, § 58 Abs. 2 FGO, vgl. Bien-
wald, Betreuungsrecht, 3. Aufl., § 1902 Rz. 28
1058 § 1901 Abs. 5 BGB
1059 vgl. Platz: Bankgeschafte mit Betreuten; 2. Aufl.,
S. 406 ff.
10508 1901 Abs. 3 BGB
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ein Betroffener, der geschéftsfahig ist, fur
das jeweilige Gerichts- oder Verwaltungsver-
fahren als prozess-/handlungsunfihig anzu-
sehen, wenn der Betreuer ihn in diesem
Verfahren vertritt'®. Das LG Hannover
stellte in einer solchen Situation fest, dass in
einem Rechtsstreit, der erstinstanzlich durch
den Betreuer gefiihrt wurde, der Betreute
auch nicht in eigener Person Berufung einle-
gen kann'®®

Betreuerpflicht zur Verfahrensiibernahme
?

HeiRt dies, dass es ausreichend ist, dass ein
Gerichts- oder Verwaltungsverfahren den
Aufgabenkreis des Betreuers betrifft oder ist
es zusatzlich notig, dass (bei geschaftsfahi-
gen Betreuten) der Betreuer auRerdem eine
bewusste Entscheidung dahingehend treffen
muss, sich an dem Verfahren zu beteiligen
(darin ,einzutreten”)? Der Wortlaut des §
1902 BGB ist an sich eindeutig: ,In seinem
Aufgabenkreis vertritt der Betreuer den
Betreuten gerichtlich und auRergerichtlich.”
Wird dies mit der Formulierung des § 53
ZPO verglichen, kommt man zunachst zu
dem Schluss, dass der Betreuer, sofern der
Rechtsstreit in seinen Aufgabenkreis fallt, in
jedem Fall beteiligt ist.

Auffassungen in der Kommentarliteratur

Die Kommentarliteratur sieht diese Frage
nicht so eindeutig: im Jirgens-BtG-
Kommentar wird die erstgenannte Auffas-
sung vertreten ,Die Betreuerbestellung
wirkt also in jedem Falle prozessrechtlich
verdréngend, der Betreute kann daher nur
Uber seinen Betreuer klagen oder verklagt
werden, sofern der Streitgegenstand zum
Aufgabenkreis des Betreuers gehért.mea”

1061 ;8. VGH Miinchen BayVBL 1989, 52; LSG NRW
MDR 1985, 701

1062 | G Hannover FamRZ 98, 380, ebenso Bayerisches
LSG, Urteil vom 3.7.2006 - Az: L 13 R 352/06

1063 Jurgens in Jurgens: Betreuungsrecht, 2. Auflage,
§ 1902 BGB, Rz. 6; ebenso Jir-
gens/Kréger/Marschner/Winterstein: das neue
Betreuungsrecht, 4. Aufl., Rz 179
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Auch im HKBUR kommt Bauer zum selben
Ergebni51°64.

Andere BGB/BtG-Kommentare sind unent-
schlossen. Bei Bienwald heilt es: ,Zur Ver-
meidung einer Doppelzustindigkeit von
Betreuer und Betreutem sieht § 53 ZPO vor,
dass der prozessfiahige Betreute flir den
Rechtsstreit einer nicht prozessfahigen
Person gleichsteht, wenn er durch den Be-
treuer vertreten wird"®.“ Im Erman heiRt
es: ,Keine Doppelkompetenz duldet der
Zivilprozess. Nach § 53 ZPO steht eine pro-
zessfahige Person, die durch einen Betreuer
vertreten wird, fir den Rechtsstreit einer
nicht prozessfahigen Person gleichmes."
Ahnlich Knittel: ,Gem3R § 53 ZPO steht der
prozessfahige Betreute in einem Rechts-
streit, den der Betreuer in seinem Namen
flhrt, einer nicht prozessfahigen Person
gleich. Seine Prozessfahigkeit fiir andere
Verfahren wird hierdurch allerdings nicht
eingeschrénkt1°67.” Unklar bleibt bei diesen
Aussagen, ob ,die anderen Verfahren”
solche auRerhalb des Aufgabenkreises des
Betreuers sind oder auch solche innerhalb
dieser Aufgabenkreise, wenn der Betreuer
dem Verfahren nicht oder noch nicht beige-
treten ist. Im ,,Palandt” wird die Problematik
nicht thematisiert'%®%.

Sicher der anderen Auffassung zuneigend ist
der BGB-RGRK. Hier heilt es: ,,Da im Bereich
des Verfahrensrechtes divergierendes Han-
deln ... den Ablauf des Verfahrens beein-
trachtigen wiirde, bestimmt § 53 ZPO, dass
eine prozessfahige Person fiir den konkreten
Rechtsstreit ihre Prozessfahigkeit verliert,
wenn sie in dem Verfahren durch einen
Betreuer vertreten wird. Der Betreuer kann
hiernach im Rahmen seiner Aufgabenkreise

1064 4K BUR/Bauer, 25. EL, § 1902 BGB, Rz. 15

1065 Bienwald, Betreuungsrecht, 3. Aufl., § 1902 BGB
Rz. 28, dhnlich auch Staudinger/Bienwald, BGB, 13.
Aufl. 1999, § 1903 Rz. 38

1966 Erman/Holzhauer, 10. Aufl., § 1902 BGB Rz. 18
1067 Knittel, Betreuungsgesetz, § 1902 BGB, Rz. 15,
nahezu gleichlautend: MiinchKomm/Schwab, 3.
Aufl., § 1902 BGB, Rz. 9

1068 palandt/Diederichsen, BGB, 60. Aufl, 2001, Rz. 3



den Betreuten als prozessual Handlungsbe-
rechtigten verdréngenm .“  Das ,kann“
deutet darauf hin, dass nach dieser Auffas-
sung dem Betreuer selbst ein Entschei-
dungsspielraum verbleibt.  Ebenfalls die
Gegenposition vertritt Zimmermann. Im
Soergel heillt es: ,Der geschaftsfahige Be-
treute, fiir den kein Einwilligungsvorbehalt
angeordnet wurde, ist prozessfahig. Fir ihn
kann auch sein Betreuer ... gerichtlich tatig
werden.” Und im Weiteren ..ist durch die
Anderung der ZPO § 53 eine verfahrens-
rechtliche Doppelzustdndigkeit ausgeschlos-
sen, d.h. der geschaftsfahige Betreute ver-
liert seine Geschaftsfahigkeit in dem Fall,
dass sein Betreuer fiir ihn einen Rechtsstreit
fiihrt oder an seiner Stelle in den Prozess
eintritt'®®. Nach dieser Auffassung tritt also
der Verlust der Prozessfahigkeit erst durch
die bewusste Entscheidung des Betreuers,
sich an dem Verfahren zu beteiligen, ein.

In den Kommentaren zur ZPO sind die Auf-
fassungen z.T. ebenfalls unterschiedlich. So
heilt es bei Thomas/Putzo: ,Der Vertretene
ist grundsatzlich prozessfahig... Nur flr den
betreffenden Rechtsstreit im Wirkungskreis
des Betreuers .. ist er einem Prozessunfahi-
gen gleichgestellt. Er bleibt aber fir andere
Prozesse prozessféihigm””. Weth schreibt
dazu: ,,§ 53 lost diesen Konflikt'”’? fur das
Verfahrensrecht, indem er im Interesse
eines sachgemaRen und ordentlichen Pro-
zessverlaufs die Handlungsmacht der vertre-
tenen Person einschrankt und die Prozess-
flihrung allein dem gesetzlichen Vertreter
Ubertrégtlo73.”

Hartmann schreibt zunachst im Baum-
bach/Lauterbach: ,In all diesen Fallen unter-
stellt § 53 ZPO im Interesse einer sachge-

1069 BGB-RGRK, 12. Aufl., § 1902 BGB, Rz. 11

1070 Soergel/Zimmermann, 13. Aufl., § 1902 BGB Rz.
33; ebenso Zimmermann in Damrau/Zimmermann:
Betreuung und Vormundschaft, 2. Aufl., § 1902 BGB
Rz. 42

171 Thomas/Putzo: ZPO, 21. Aufl., § 53 ZPO Rz. 3
1072 gemeint ist die Vornahme widersprechender
Rechtshandlungen

1073 Musielak/Weth: ZPO, 2. Aufl., Rz. 1

maRen und einheitlichen Prozessfiihrung ...
eine Prozessunfahigkeit des Vertrete-
nen'®* “ Jedoch heiRt es dort im Weiteren:
,Der Vertretene bleibt solange prozessfahig,
wie sein Vertreter ihn nicht ,im“ Prozess
vertritt, also solange, bis sein Vertreter in
den Prozess eintritt..*”>

Ebenso Vollkommer: ,..der Betreute .. kann
selbstdndig klagen und verklagt werden...
Wenn aber der Betreuer ... klagt oder an
seiner Stelle in den Prozess eintritt, so ver-
liert der Vertretene die Fahigkeit, den Pro-
zess in eigener Person weiterzufiihren..."7%“

Die Kommentare zum Verwaltungsrecht und
zum SGB X gehen i.d.R. auf die Problematik
nicht niher ein’®’. Ramsauer geht davon
aus, dass der Betreuer entscheiden kann, ob
er das Verwaltungsverfahren mit der Folge
der Handlungsunfihigkeit des Betreuten
Uibernehmen kann, aber nicht muss'%’®

Rechtsprechung hierzu

In der Rechtsprechung wird die Frage auch
unterschiedlich gesehen. In der Entschei-
dung des Reichsgerichtesm79 vom 1.10.1902
ging es um einen Rechtsstreit, wahrend in
der Zwischenzeit der Klé%er einen Gebrech-
lichkeitspfleger erhielt'®. Die Aussetzung
des Verfahrens wurde vom RG abgelehnt,
zumal der Pfleger sich bisher gegeniiber
dem Gericht nicht geduRert hatte. Wortlich
heiRt es: ,Hierin kann jedoch ein Eintritt des
Pflegers in den Prozess an Stelle des Klagers,
wodurch allein dessen Prozessunfahigkeit

1074 Hartmann in Baumbach/Lauterbach: ZPO, 58.

Aufl., § 53 Rz. 1
075 Hartmann in Baumbach/Lauterbach: ZPO, 58.
Aufl., § 53 Rz. 3
1076 ysollkommer in Zéller: ZPO, 21. Aufl, § 53 Rz. 5
077 0 Knack/Clausen aaO Rz 22; Kasserer Kommen-
tar/Krasney, § 11 SGB X Rz 3; Von Wulffen, SGB X, 5.
Aufl., § 11 Rz 8; Hauck/Noftf/Vogelsang, SGB X § 11
Rz 29
1078 Kopp/Ramsauer aaO Rz 15a
1079 RGZ 52, 224
1080 & 1910 BGB (Fassung vor dem 1.1.1992)
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hatte herbeigefiihrt werden koénnen, nicht
gefunden werden.”

Der BGH traf am 30.1.64'%" eine Entschei-
dung dariber, ob ein Pfleger seine friitheren
Erklarungen, die er als Bevollmachtigter des
(offenbar seinerzeit geschaftsunfahigen)
Klagers abgegeben hat, nach der Pflegerbe-
stellung heilend genehmigen kann, was
bejaht wurde.

Der BGH vertrat in einer Entscheidung vom
15.4.1964 die Auffassung, dass § 53 ZPO
auch in familienrechtlichen Verfahren gel-
temz; wortlich heiBt es: ,Im Interesse eines
sachgemallen Prozessverlaufs soll deshalb
durch die Vorschrift des § 53 erreicht wer-
den, dass die Prozessfiihrung allein in den
Handen des Pflegers liegt...“ Und weiter: ,Es
[das Berufungsgericht] beachtet ... nicht,
dass es als Folge des § 53 ZPO im pflichtge-
malken Ermessen des VormG und des Pfle-
gers steht, die oftmals bedenklichen Folgen
von EntschlieBungen beschrankt Geschafts-
fahiger abzuwenden.”

Der Bundesfinanzhof entschied m
21.10.1982'%3 und verwarf eine Revision als
unzuldssig, die durch einen Pflegling selbst
eingelegt worden war. Der Pfleger hatte
diese zwar genehmigt, aber die Genehmi-
gung war erst nach Ablauf der Revisionsfrist
erteilt worden. In der Vorinstanz war der
Pfleger im Gerichtsverfahren tatig gewesen.
Ansonsten vertrat der BFH den Standpunkt:
,Durch die Anordnung einer Gebrechlich-
keitspflegschaft wird die Prozessfahigkeit ...
nicht berthrt, d.h. er kann selbst Klage
erheben. Tritt aber der Pfleger in den Pro-
zess ein, so erlischt ... die Prozessfahigkeit
des Pflegebefohlenen. ... Zustellungen an
den Pflegebefohlenen setzen dann eine
Rechtsmittelfrist nicht mehr in Gang.”

1081 BGHZ 41, 104 (106)

1082 BGH NJW 1964, 1855

1083 BEH DB 1983, 320 =BStBI. 1983 11 239 (§ 53 ZPO
gilt Uber § 58 Abs. 2 FGO auch im finanzger. Verfah-
ren)
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Der Bayerische VGH befasste sich am
13.9.1988 mit § 53 zPO'®. Es ging um
einen als unzuldssig abgewiesen Antrag
einer Person unter Pflegschaft. Die Be-
schwerde dagegen wurde vom BayVGH
zuriick gewiesen. Er stellt hierzu fest: ,[es]
muss die Prozessunfahigkeit infolge der
Pflegerbestellung auch dann eintreten,
wenn der Pfleger die Ubernahme der Pro-
zessfiihrung ausdriicklich ablehnt. Denn
anderenfalls wirde der Zweck der Pfleg-
schaft, den Pflegling vor Schaden durch die
Flhrung von Prozessen zu bewahren, nicht
erreicht. Es ware unverstandlich, wenn der
Pfleger zunachst die Prozessfiihrung Uber-
nehmen misste, um dadurch die Prozessun-
fahigkeit ... herbeizufiihren, und anschlie-
Rend den Prozess durch entsprechende
Erklarungen zu beenden hatte. In diesem
Fall ist die Prozessfiihrung des Pfleglings
vielmehr unzuldssig, wenn der Pfleger die
Ubernahme der Prozessvertretung abge-
lehnt hat.”

Das OLG Hamm entschied am 22.3.96"%%.
Ein Betreuer hatte eine Beschwerde, die
durch die Betreute selbst eingelegt worden
war, nachtraglich gebilligt. Obwohl die
Genehmigung nach Ablauf der Beschwerde-
frist erteilt wurde, kam das Gericht (anders
als der BFH) zu dem Ergebnis, dass die Be-
schwerde mit rickwirkender Kraft geneh-
migt werden konnte.

Das FG Hannover stellte fest, dass ein Steu-
erbescheid wirksam nur an den Betreuer mit
dem Aufgabenkreis Vermdgenssorge zuge-
stellt werden kann. Dies gelte auch bei
geschaftsfahigen Betreuten und auch dann,
wenn der Behorde die Betreuerbestellung
nicht bekannt sei. Denn eine gegenteilige
Auffassung verwehre dem gesetzlichen
Vertreter jede Mt’)glichkeit der Einlegung
eines Rechtsmittels'™®

1084 BayVGH BayVBL 1989, 52 (§ 53 ZPO gilt Giber §
62 Abs. 4 VWGO auch im verwaltungsger. Verfahren)
1985 OLG Hamm FamRZ 1997, 301 (302)

1086 £ 5 Niedersachsen BtPrax 2003, 230 = FamRZ
2003, 1511



Insgesamt bleibt festzustellen, dass Uber-
wiegende Auffassung in Literatur und Recht-
sprechung ist, dass bei geschaftsfahigen
Betreuten (ohne Einwilligungsvorbehalt) der
Betreuer im Einzelfall entscheidet, ob er das
Gerichts- oder Verwaltungsverfahren ,iber-
nimmt“. In der Praxis dirfte es der Normal-
fall sein, dass sich der Betreuer, sobald er
von einem behérdlichen oder gerichtlichen
Verfahren Kenntnis erhalt, der Behorde bzw.
dem Gericht seine Vertretungsbefugnis
schriftlich anzeigt. Dies dlrfte zum Schutz
Betreuter vor fir sie nachteiligen Gerichts-
und Behordenentscheidungen auch sachge-
recht sein.

Die obige Auseinandersetzung spielt im
Wesentlichen eine Rolle fir die Frage, in-
wieweit Verfahrenshandlungen des ge-
schaftsfahigen Betreuten und der Behor-
de/des Gerichtes gegeniiber dem Betreuten
wirksam sind, die VOR einer entsprechen-
den Betreuerintervention erfolgten.

Folgen fiir Beh6rden und Gerichte

Ist entweder die Geschaftsunfahigkeit des
Betreuten sicher festgestellt; ist fir den
Betreuten ein (passender) Einwilligungsvor-
behalt angeordnet oder hat der Betreuer
(wenn das Verfahren nicht ohnehin durch
ihn begonnen wurde) beim geschéaftsfahigen
Betreuten das Gerichts- oder Verwaltungs-
verfahren an sich gezogen, gilt Uberein-
stimmend: Behdrden- und Gerichtsent-
scheidungen sind nun ausschlieflich dem
Betreuer bekannt zu geben bzw. formal
zuzustellen'®’

Flr gerichtliche Zustellung ergibt sich dies
aus § 170 ZPO, fur behordliche Zustellungen
aus § 6 des Verwaltungszustellungsgesetzes.
Rechtsmittelfristen beginnen erst dann zu
laufen, wenn bei fehlerhafter Zustellung an
den Betreuten selbst der Betreuer die Nach-
richt erhdlt. Hierzu ist eine erneute Zustel-
lung an den Betreuer nétig; lediglich Kennt-
nis (z.B. beim Hausbesuch des Betreuten

1087 BFH, BStBI 83 II, 239

reicht nicht aus'®®. Auf die Kenntnis der

Behorde vom Mangel der vollen Geschéfts-
fahigkeit kommt es nicht an'%®, Lediglich
BuRgeldbescheide sind aufgrund der Spezi-
alregelung des § 51 Abs. 1 OWiG personlich
an den Betreuten zuzustellen.

Flr einfache Bekanntgaben gelten die glei-
chen Grundsatze aufgrund der fehlenden
Handlungsfahigkeit nach § 11 Abs. 3 SGB X,
§ 12 Abs. 3 VWVIG und § 79 Abs. 3 AO™™.
Sollte der Betreuer bemerken, dass Schrift-
stiicke weiterhin an den Betreuten selbst
Ubersandt werden, sollte er die Behorde
bzw. das Gericht unverzlglich darauf auf-
merksam machen.

Fazit fiir Betreuer

Bei allen Gerichtsverfahren und behdrdli-
chen Angelegenheiten, die den jeweiligen
Betreuten tangieren, gilt folgendes fiir Be-
treuer zu beachten zu bedenken:

a) fallt die jeweilige Angelegenheit in
den Aufgabenkreis des Betreuers? Bei Un-
klarheiten in der Formulierung des Aufga-
benkreises beim Vormundschaftsgericht
nach § 1837 Abs. 1 BGB um rechtliche Klar-
stellung bitten;

b) wenn die Angelegenheit in den
Betreueraufgabenkreis fallt, ist weiter zu
prifen.

a. Liegt (ggf. partielle) Geschéaftsunfahig-
keit des Betreuten vor (auch hier empfiehlt
sich Rucksprache beim VormG und vertiefte
Lektlre des Sachverstandigengutachtens; da
bei Bejahung der Frage durch den Betreuer
selbiger mit Zweifelsfragen seitens des

1088 B\/erwG NJW 1966, 1833 = DOV 1966, 800 =
FamRZ 1966, 143; BverwG NJW 1994, 2633; OVG
Hamburg DVBI. 1982, 218, OVG Miinchen DOV,
1984, 434; Sadler, VWZG 4. Aufl. § 7Rz 2

1089 Engelhardt/Arp/Schlatmann: VwWZG 7. Aufl. § 6 Rz
1; Sadler, VWZG 4. Aufl. § 7Rz 2

10%0 £G Niedersachsen BtPrax 2003, 230 = FamRZ
2003, 1511
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Prozessgerichtes oder der Behdrde rechnen
muss;

b. Oder besteht ein passender Einwilli-
gungsvorbehalt; wird a oder b bejaht, ist es
zwingende Pflicht des Betreuers, beim Ge-
richt bzw. der Behérde zu intervenieren

c. Liegen weder a (mit hinreichender
Wabhrscheinlichkeit) noch b vor, muss der
Betreuer Uberlegen, ob er es dem Betreuten
Uberlassen kann, die jeweilige gerichtliche
oder behordliche Angelegenheit dem Be-
treuten selbst zu Gberlassen; Fragen hierbei
sind: ist er vom juristischen Verstdndnis
(Gerichts- oder Behordenjargon), von der
Komplexitdat der Sachlage (und ihrer Be-
weisbarkeit) und der evtl. n6tigen Frustrati-
onstoleranz des Betreuten hinreichend
sicher, dass er die Angelegenheit zur eige-
nen Zufriedenheit selbst erledigt?

Ist der Betreuer hier nicht sicher, sollte er
die Angelegenheit (nattrlich moglichst in
Rlcksprache mit dem Betreuten) selbst
Ubernehmen, auch um moglicherweise
kostspielige Haftungsfolgen zu vermeiden.
In einer sozialrechtlichen Frage hat das
Bundessozialgericht vor einigen Jahren eine
Letztverantwortung des Betreuers fir die
Angelegenheiten des Betreuten bejaht; im
konkreten Fall hatte sich der Betreuer auf
eine Zusage des Betreuten verlassen, eine
fristgebundene Angelegenheit selbst zu
erledigen. Als die Frist vom Betreuten ver-
saumt wurde; wurde der Betreuerantrag auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
abgewiesenmgl.

1091 BSG FamRZ 2002, 1471 = BtPrax 2003, 172 (m.
Anm. Meier) = NJW 2002, 2413 = RdLH 2002, 178
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Betreuungszahlen 2008'%%

aus BtPrax 2009, 273 (entsprechende Bei-
trdge erfolgen seit 2001 jéhrlich in der
BtPrax)

Die Zahl der Betreuungsverfahren ist zum
Jahresende 2008 auf 1.273.265 und somit um
2,5 % (31.085 Personen) angestiegen. Damit
ist die Steigerungsrate gegeniiber 2007 er-
héht, als diese auf 1,27 % gefallen war und
liegt wieder im Bereich des Jahres 2006 (2,36
%). Zugleich sind sowohl die Registrierungen
von Vorsorgevollmachten als auch die von
Bevollmdchtigten gestellten Genehmigungsan-
trdge angestiegen.

Betreuungsvorsorge

Die Zahl der beim zentralen Vorsorgeregis-
ter der Bundesnotarkammer registrierten
Vorsorgevollmachten stieg im Jahr 2008 von
642.532 auf 823.765 (um 28,2 %) an. Im 1.
Halbjahr 2009 erhohte sie sich auf 916.091.
In rund 78,6 bzw. 69,2 % der 2008 erfolgten
Eintragungen waren auch Hinweise auf
Betreuungs- bzw. Patientenverfligungen
registriert worden. Das Vorsorgeregister
wurde 179.499 mal von Vormundschaftsge-
richten angefragt (Steigerung um 43,8 %). In
11.170 Fallen war die Antwort positiv1093

Erstbestellungen von Betreuern

Bei den Erstbestellungen von Betreuern
(2008: 245.669; 2007: 231.949) ist der in
den letzten Jahren festgestellte Riickgang
der ehrenamtlichen Betreuungen nicht mehr
feststellbar gewesenlm. Der Gesamtanteil
fur ehrenamtliche Betreuer lag bei 67,8.
(2007: 67,43 %), wobei der Anteil der nicht
familienangehérigen Ehrenamtlern aller-
dings weiter sank (Anteil an der Gesamtzahl
2008: 5,19 %, 2007: 5,45 %).

1092 .
Im Anschluss an Deinert, Betreuungszahlen

2006/2007, BtPrax 2008, ???.
0% quelle: Bundesnotarkammer

1054 Quelle wie Fn 3



Innerhalb  der beruflichen Betreuungen
wurde der Riickgang von Vereinsbetreuun-
gen zugunsten der durch selbststandige
Berufsbetreuer gefiihrten  Betreuungen
gestoppt (2008: 5,61 %, 2007: 5,49 %. Der
Behordenbetreueranteil verringerte sich
erneut (2008: 0,28 %, 2007: 0,54 %'°%,
Selbststandige Berufsbetreuer wurden 2008
zu 27,95 % bestellt (2007: 26,54 %)'**°. Der
Anteil der nichtanwaltlichen Berufsbetreuer
betrug 2008 22,81 % (2007: 22,09 %). An-
wadlte als Berufsbetreuer wurden 2008 zu
5,14 %, (2007: 4,45 %) bestellt.

Betreuerwechsel

Bei Betreuerwechseln (2008: 35.948; 2007
33717) waren die Betreueranteile erneut
hochst unterschiedlich gegeniiber den Erst-
bestellungen. Familienangehorige wurden
zu 27,03 % (2007: 27,19 %) bestellt, sonstige
Ehrenamtler zu 14,96 % (2007: 15,45%),
Berufsbetreuer zu 42,15 % (2007: 41,01 %)
Vereinsmitarbeiter wurden zu 15,38 %
(2007: 15,61 %), Behordenmitarbeiter zu
0,49 % (2007: 0,74 %) bestellt'”. In 4.530
Fallen erfolgte ein Wechsel von beruflicher
zu ehrenamtlicher Betreuung (entspricht
12,6 %; 2007: 3.940 = 11,7 %).

Bestellung von Verfahrenspflegern

Die Bestellung von Verfahrenspflegern ist
2008 erheblich angestiegen (2008: 98.019
2007: 89.576) und Uberstieg auch die bishe-
rige Hochstzahl 2005 (93493) deutlich. 2008
wurden in 67 % der Félle Anwalte als Ver-
fahrenspfleger bestellt, in 33 % andere
beruflich tatige Personen. Ehrenamtliche
Verfahrenspfleger wurden nicht gezahlt.

1095 Betreuungen nach § 1897 Il und § 1900 BGB
jeweils zusammengerechnet, Quelle siehe Fn. 3
(Zahlen 2007 ohne Hamburg)

10% Apwaltliche und nichtanwaltliche Berufsbetreuer
zusammengerechnet Quelle siehe Fn. 3 (Zahlen 2007
ohne Hamburg)

1097 \yiederum Bestellungen nach § 1897 Il und §
1900 BGB addiert Quelle siehe Fn. 3 (Zahlen 2007
ohne Hamburg)

Zahl und Férderung von Betreuungsverei-
nen

Die Zahl der anerkannten Betreuungsvereine
sank 2008 von 809 auf 806. Die Zahl der
durch Landesmittel geforderten Vereine
blieb mit 634 gleich. Die Foérdersumme
betrug 9,551 Mio Euro (2007: 9,544 Mio.
Euro). Dies war bundesweit je 1000 Einwoh-
ner eine Summe von 116,48 Euro (2007:
116,08 Euro). Es gibt erhebliche Unterschie-
de in den Bundeslandern. Details siehe Abb.
3% Die kommunale Forderung konnte
wegen der Unterschiedlichkeit der Modelle
nicht verglichen werden.
Einwilligungsvorbehalte
Einwilligungsvorbehalte wurden 2008
13.306 mal (2007 12.050) angeordnet'®.
Gegeniiber dem Vorjahr war dies eine Stei-
gerung von 10,42 %. Die Quote von Einwilli-
gungsvorbehalten in Relation zu Erstbestel-
lungen lag im regionalen Vergleich 2008
zwischen 2,96 % (Bayern) und 8,97 (Schl.-
Holstein) (2007 zwischen 2,24 % [Bremen]
und 9,33% [Brandenburg]). Der Mittelwert
lag 2008 bei 5,43 % (2007: 5,37 %).

Genehmigungen nach § 1904 BGB

Die Zahl der Genehmigungen gefdhrlicher
Heilbehandlungen sank 2008 erneut, aller-
dings nur geringfligig. Sie betrug 2008
3.481 (2007: 3.513). Im Jahre 2008 waren
von diesen Genehmigungen 610 = 16,46 %
(2007: 560 = 15,94 %) nicht von Betreuern,
sondern von Bevollmachtigten beantragt
worden.

1098 Quelle: Sozialministerien der Linder bzw. tiber-

ortliche Betreuungsbehdorden; Stat. Bundesamt

(Einwohnerzahlen)

9% Quelle fiir diese und alle folgenden Zahlen:

Bundesamt fir Justiz, Sondererhebung Verfahren

nach dem Betreuungsgesetz, Stat. Bundesamt

(Einwohnerzahlen). Alle Zahlen 2007 ohne Hamburg.
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Genehmigungen nach § 1905 BGB

Sterilisationsgenehmigungen erfolgten 89
mal (2007: 55). Im Vergleich mit friheren
Jahren verbleiben die Genehmigungszahlen
auf niedrigem Niveau.

Genehmigungen nach § 1906 Abs. 1 BGB

Freiheitsentziehende MaRnahmen wurden
2008 52.811 mal (2007 48.909) genehmigt.
Gegeniiber dem Vorjahr war das ein Anstieg
um 1,08 %. 2007 ging die Unterbringung in
6.151 Fallen (=11,28 %) auf Antrage von
Bevollméchtigten zurick (2007: 5.096 =
10,42 %).

Die Unterbringungsquote je 10.000 Einwoh-
ner lag 2008 zwischen 1,37 (2007: 1,43,
Thiringen) und 13,12 (2007: 12,14, Bayern),
Mittelwert war 2008 6,44 (2007: 6,08).

Genehmigungen nach § 1906 Abs. 4 BGB

Unterbringungsdhnliche MaBnahmen wur-
den 2008 91.823 mal (2007: 84.466) ge-
nehmigt. Dies ist ein Anstieg von 8,71 % ggu.
2007. 2008 gingen die unterbringungsahnli-
chen MalRnahmen in 21.227 Fallen (= 21,59
%) auf Antrdage von Bevollmachtigten zuriick
(2007: 16.167 = 19,14 %).

Die Quote unterbringungsahnlicher MaR-
nahmen je 10.000 Einwohner schwankte
2008 zwischen 1,14 (2007: 1,4, Berlin) und
20,27 (2007: 18,19, Bayern), Mittelwert war
11,2 (2007: 10,5).

Ausgaben der Staatskasse

Die Ausgaben der Staatskasse fur Aufwen-
dungsersatz und Vergilitungen der Betreuer
und Verfahrenspfleger betrugen 2008 nach
der Erhebung des Bf] 614,27 Mio Euro und
nach der Kostenabfrage des ISG 640,44 Mio
Euro™®, Der Unterschiedsbetrag von 4,1 %

1190 A yellen :Bf): Sondererhebungen Verfahren nach

dem BtG; BfJ: Ergebnisse der Bund-Lander-AG zur
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kann durch unterschiedliche Zahlungverfah-
ren entstanden sein. Der Kostenanstieg ggu.
dem Vorjahr betragt bei beiden Zdhlungen
6,3 %.

Detailzahlen und ergdnzende grafische
Auswertungen (oft auch fiir weiter zuriick
liegende Jahre) zu den verschiedenen Tatbe-
stdnden kénnen als PDF-Datei auf der Inter-
netseite der BtPrax (http://www.btprax.de)
unter ,Downloads” heruntergeladen wer-
den.

Betreuung und Postverkehr

aus BtPrax 2009, 212 (Co-Autor Kay Llit-
gens)

Bei der Wahrnehmung der Betreueraufgaben
hat der Betreuer in vielfdltiger Weise mit
Briefpost zu tun. In der Praxis besteht hdufig
ein Bediirfnis danach, auch den Postverkehr
des Betreuten zu kontrollieren - z.B., wenn
dieser sich durch den Abschluss von Kaufver-
trdgen immer weiter verschuldet oder Briefe
von Gldubigern ignoriert und auch nicht an
den Betreuer weiterreicht. Eine sinnvolle Arbeit
im Rahmen der Vermdgenssorge ist dann
kaum méglich. Andererseits handelt es sich bei
dem Postgeheimnis um ein ausdriicklich durch
das Grundgesetz und auch durch strafrechtli-
che Normen geschlitztes Gut. Inwieweit hierbei
Befugnisse, aber auch Pflichtverletzungen,
insbesondere auch strafrechtlicher Art, gege-
ben sein kénnen, ist Inhalt des nachstehenden
Beitrags.

A. Verfassungsrechtliche Grundlage und
Betreuung

I. Verfassungsrechtliche Grundlagen
Art. 10 Abs. 1 Grundgesetz stellt das Brief-

Post- und Fernmeldegeheimnis unter be-
sonderen verfassungsrechtlichen Schutz. Es

Beobachtung der Kostenentwicklung im Betr.recht,
2009



ist eine Abwehrnorm fiir den Blrger gegen-
Uber dem Staatml, sie schafft also eine
Verpflichtung

e fir den Gesetzgeber, eine den Verhalt-
nismaRigkeitsgrundsatz beachtende gesetz-
liche Regelung bei Einschrankungen dieser
Geheimnisse zu schaffenlm,

e fiir das Betreuungsgericht, die Befugnis-
se nur so sparsam wie irgend moglich zu
vergeben.

Fir die Vormundschaft als Vorgadngerein-
richtung der Betreuung entschied das
BVerfG allerdings bereits am 10.02.1960,
dass der Grundrechtsschutz des Art. 104 GG
auch fir die fursorgliche Unterbringung
giltuos. Nach neuer Ansicht stellt bereits die
gerichtliche Bestellung eines Betreuers fir
den Betreuten einen solchen gewichtigen
Grundrechtseingriff dar'’®*

Der Staat kann sich nach Auffassung des
BVerfG von der Grundrechtsbindung nicht
dadurch befreien, dass er einer Privatperson
zur Wahrung einer offentlichen Aufgabe
bestellt und ihr die Entscheidung lber den
Einsatz staatlicher Machtmittel Gberlasst.
Ob dies eine unmittelbare Bindung des
Betreuers an die Grundrechte auch gegen-
Uiber dem Betreuten bedeutet, ist weiterhin
umstritten. Klar scheint aber zu sein, dass
die Gestattung von Grundrechtseingriffen
durch Betreuer einer Gesetzesgrundlage
bedarf."'*

1101 BAGE 52, 97; BayObLG DVBI 1974, 598

102 BverfGE 67, 172, BGHSt 29, 249; Seifert/Homig,
GG Art. 10 Rz 5; Damrau/Zimmermann, BtG, 3. Aufl.,
§ 1896 Rz 95

1103 1 ByR 526/53; 1 BVR 29/57, BVerfGE 10, 302
1104 BverfG, Beschluss 1 BvR 1415/08 vom
10.10.2008; BtPrax 2009, 29

1105 BGH BGHZ 145, 297 = BtPrax 2001, 32 = FamRZ
2001, 149 = FGPrax 2001, 40 = NJW 2001, 888 =
MDR 2001, 216; BGH BGHZ 166, 141 = BtPrax
2006,145 = BtMan 2006, 90 = FamRZ 2006, 615 =
FGPrax 2006, 115 = R&P 2006, 141 = NJW 2006,
1277

Konsequenterweise sind durch das Betreu-
ungsgesetz (BtG) vom 12.09.1990"% Eingrif-
fe in andere Grundrechte des Betreuten
(k6rperliche  Unversehrtheit, allgemeines
Freiheitsrecht) durch die gerichtlichen Ge-
nehmigungstatbestdande der §§ 1904 — 1906
BGB abgesichert worden. Weil auch der
Zutritt zu Wohnung des Betreuten in dessen
grundrechtlich geschiitzte Positionen (die
Unverletzlichkeit der Wohnung, Art. 13 GG)
eingreift, ist durch das am 1.9.2009 in Kraft
getretene FamFG"” zusitzlich festgelegt,
dass der gegen den Willen erfolgende Zutritt
zur Wohnung zum Zwecke der Vorfiihrung
zur Untersuchung oder der Zufihrung zur
Unterbringung ausdriicklich durch das
Betreuungsgericht angeordnet werden muss
(55 283 Abs. 3, 326 Abs. 3 FamFG).

Wie bereits erwahnt, werden E-Mails wer-
den nicht durch das Postgeheimnis, sondern
wiahrend des Ubertragungsvorganges durch
das Fernmeldegeheimnis und anschliefend
durch das aus Art. 2 Abs. 1 GG folgende
Recht auf informationelle Selbstbestimmung
sowie ggf. durch Art. 13 GG geschl‘.‘ltzt.1108

Das Grundrecht auf Schutz des Fernmelde-
geheimnisses ist entwicklungsoffen und
umfasst nicht nur die bei Entstehung des
Gesetzes bekannten Arten der Nachrichten-
ibertragung, sondern auch neuartige Uber-
tragungstechniken.1109 Es sind deshalb nicht
nur herkémmliche Telefongesprache, son-
dern z.B. auch die Ubertragungen von E-
Mails geschitzt.

Il. Eingriff in das Briefgeheimnis

Bei dem Eingriff in das Brief-, Post- (und
Fernmelde-)geheimnis durch einen Betreuer
ist der Gesetzgeber des BtG nicht den Weg
einer im Einzelfall zu erteilenden betreu-
ungsgerichtlichen Genehmigung gegangen.

1106 BRI, | S. 2002

107 FGG-Reformgesetz vom 17.12.2008 (BGBI. 1. S.
2586)

1108 By/erfG NStZ 2006,641 (Beschl. v. 2.3.2006 mit
dem Az. 2 BvR 2099/04), BGH 1 StR 76/09

109 BverfG (Fn. 8)
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Stattdessen umfassen nach der Gesetzesfas-
sung des § 1896 Abs. 4 BGB die Befugnisse
des Betreuers in seinem Aufgabenkreis nur
dann die Entgegennahme, das Offnen und
Anhalten der Post, wenn dies seitens des
Gerichtes ausdriicklich angeordnet wurde.
Im Gesetzesentwurf heillt es dazu nur, dass
Eingriffe in den Post- und Fernmeldeverkehr
schwerwiegend seien, ein gerichtliches
Genehmigungsverfahren jedoch nicht vor-
gesehen sei. Zur Kompensation sei es ange-
bracht, dem Betreuer entsprechende Befug-
nisse nur bei der Sonderzuweisung dieser
Aufgabenkreise einzurdumen.

lll. Umfang der Befugniserweiterung des
Betreuers

Die Kompetenzen des Betreuers sowohl
gegenliber dem Betreuten als auch Dritten
gegenliber (z.B. der Post oder Bediensteten
von Heimen) sind also bei Anordnung der
,,Postkontrolleuu” erweitert. Einen eigenen
Aufgabenkreis stellt diese Anordnung aller-
dings nicht dar, obwohl dies sowohl in der
Kommentarliteratur oftmals ohne kritisches
Hinterfragen so genannt wird und auch
Formulierungen auf Vordrucken zum Be-
treuerausweis dies vermuten lassen.

Tatsachlich ist nach dem Wortlaut des §
1896 Abs. 4 BGB davon auszugehen, dass
sich diese erweiterten Kompetenzen auf den
Aufgabenkreis oder die Aufgabenkreise
bezieht, die dem Betreuer im Rahmen des
Beschlusses gem. § 286 FamFG (vormals §
69 FGG) zugebilligt wurden. Hierbei ist es
denkbar, wenn auch wenig praktikabel (wie
noch auszufiihren ist), die Befugnis zur
Postkontrolle einzelnen Aufgabenkreisen
zuzuordnenlm, so wie dies fur den Einwilli-
gungsvorbehalt nach § 1903 BGB geschieht,
der meist fir den Aufgabenkreis Vermo-
genssorge angeordnet wird.

10 Bt-Drs. 11/4528, S. 124

111 515 solche auch im Gesetzentwurf bezeichnet; Bt-
Drs. 11/4528, S. 124

112 ritisch Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann, BtR 4.
Aufl., § 1896 (Stichwort Post- und Fernmeldeverkehr,
S. 140)
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Sinnvoller ist es, die Befugnis zur Postkon-
trolle auf alle dem Betreuer (bertragenen
Aufgabenkreise zu Ubertragen, sofern inhalt-
lich ein Bedarf zur Entgegennahme, zum
Anhalten und zum Offnen der Post besteht.
Allerdings bedarf die gerichtliche Entschei-
dung fir jeden Aufgabenkreis der Konkreti-
sierung und Begrl‘.‘lndung.1113

IV. Voraussetzungen des § 1896 Abs. 4 BGB

Die Anordnung der Betreuung mit dem
Aufgabenkreis Vermoégenssorge berechtigt
den Betreuer nicht bereits zur Entgegen-
nahme, zum Offnen und Anhalten der an
den Betreuten gerichteten Postsendungen.
Hierfir ist vielmehr regelmaRig eine beson-
dere Anordnung nach § 1896 Abs. 4 BGB
erforderlich’™*.  Genaue Voraussetzungen
dazu sind im Gesetz nicht genannt.1115 Das
Gericht hat zu prifen, ob eine Berechtigung
des Betreuers zur Entgegennahme, das
Offnen und das Anhalten der Post des Be-
treuten sachgerecht und erforderlich i.S. des
§ 1896 Abs. 2 BGB ist. Die Entgegennahme
und das Offnen der Post beziehen sich dabei
nur auf eingehende Post, das Anhalten
erfasst sowohl eingehende als auch vom
Betreuten abgesandte Post.'*®

Das OLG Oldenburg vertrat die Auffassung,
die Anordnung zur Postkontrolle sei oftmals
bereits bei der Erstbestellung des Betreuers
sinnvoll.™ Dem wird in der Kommentarlite-
ratur widersprochen; es misse ein konkre-
ter Anlass hinzutreten.''"®

Dabei ist insbesondere darauf abzustellen,
ob in der Vergangenheit, gegebenenfalls in

1113 BayObLG Rpfleger 1997, 245; OLG Hamm BtPrax
1995, 70 = FamRZ 1995, 433 = FGPrax 1995, 56

11191 G K6In, Beschluss vom 20.02.1992, 1 T 32/92
BtPrax 1992, 109 = FamRZ 1992, 856 = NJW 1993,
207 = BtE 1992/93, 63 (Ls)

115 \yas angesichts des Grundrechtseingriffs erstaun-
lich ist, so auch Damrau/Zimmermann (Fn. 2) Rn 95
18 pamrau/Zimmermann, /Fn.2) Rn 94

17 0LG Oldenburg FamRZ 1996, 757 = ZfF 1997, 15
M8 Damrau/Zimmermann (Fn. 2) Rn 96; Bienwald
(Fn. 12) S. 140



welchem Umfang, wichtige Schriftstiicke,
z.B. von Banken oder Behorden den Betreu-
er nicht erreicht haben und ihn daran gehin-
dert haben, die ihm Ubertra§enen Aufgaben
wirksam erfiillen zu kénnen.™*

Die Ubertragung der Befugnis zur Entgegen-
nahme, zum Offnen und Anhalten der Post
des Betreuten auf den Betreuer ist nur
zuldssig, wenn der Betreuer andernfalls
seine Aufgaben zum Wohle des Betreuten
nicht erfillen kann,1120 insbesondere weil er
anderenfalls keine Kenntnis von eingehen-
den Rechnungen, Mahnschreiben etc. er-
hélt, z.B. weil der Betreute die Post vernich-
tet, verlegt oder dem Betreuer schlicht
vorenthalt. "'

Im Rahmen der Rechtstatsachenforschung,
die vom BMJ im Vorfeld des 2. BtAndG in
Auftrag gegeben wurde, waren bei einer
Aktenanalyse mehrerer Vormundschaftsge-
richte, die 2.880 Akten umfasste, folgende
Ergebnisse in Bezu% auf die Aufgabenkreise
festgestellt worden 2. 7u Beginn der jewei-
ligen Betreuungen war bei 14,3 % aller
Betreuungen die Befugnis nach § 1896 Abs.
4 BGB ubertragen worden; zum Zeitpunkt
der Untersuchung waren im Rahmen von
Erweiterungsbeschlissen die Zahlen auf 24
% angestiegen. Die Unterscheidung nach
Betreuerstatus ergab eine Zahl von 16 %
bzw. nach Erweiterung 28,8 % bei ehren-
amtlich gefiihrten und von 13,4 bzw. 22,2 %
bei beruflich gefiihrten Betreuungen.1123

119 G Koln, Beschluss vom 21.04.1992, 1 T 51/92;
BtPrax 1992, 109

1120 B4y ObLG, BayObLGZ 1996, 253 = BtPrax 1997, 72
=FGPrax 1997, 26 = FamRZ 1997, 244 = NJWE-FER
1997, 59 = MDR 1997, 268

1121 BayObLG FamRZ 2001, 871 = NJWE-FER 2001,
179 =EzFamR aktuell 2001, 301 (Ls) = BayObLG-Rp
2001, 36; BayObLG BtPrax 2002, 271 (LS)

122 Sellin/Engels: Qualitat, Aufgabenverteilung und
Verfahrensaufwand bei rechtlicher Betreuung; Koln
2003, S. 80 ff.

123 1m Rahmen der Sondererhebung ,Verfahren
nach dem BtG” seitens des Bf) werden entsprechen-
de Daten nicht erhoben

Mit der Zubilligung der Befugnis zur Entge-
gennahme, zum Offnen und Anhalten der
Post erhalt der Betreuer auch im strafrecht-
lichen Sinne eine Befugnis iS des § 202
StGB'*% gleichzeitig ist das Nichteinrdumen
der Befugnisse des § 1896 Abs. 4 BGB fir
den Betreuer eine strafrechtliche Barriere,
da er dann Unbefugter ist, sofern keine
anderweitige Rechtfertigung gegeben ist.

Im Falle einer nachtrdglichen Erweiterung
einer Betreuung um die Postkontrolle ist
folgendes zu beachten: nach der Vorgabe
des § 293 Abs. 2 Nr. 2 FamFG (vormals § 69i
Abs. 1 FGG) handelt es sich dabei immer um
eine wesentliche Erweiterung, die nach
Ablauf von 6 Monaten nach vorherigen
Verfahrenshandlungen immer eine neue
Anhorung und ein neues SV-Gutachten
erfordert.

B. Strafrechtliche Vorschriften

I. Strafbarkeit nach § 202 StGB

Wegen Verletzung des Briefgeheimnisses
wird gemalR § 202 Abs. 1 StGB bestraft, wer
einen verschlossenen Brief oder ein anderes
verschlossenes Schriftstiick, das nicht zu
seiner Kenntnis bestimmt ist, 6ffnet oder
sich von dessen Inhalt ohne Offnung des
Verschlusses unter Anwendung technischer
Mittel Kenntnis verschafft.

Ebenso wird gemall § 202 Abs. 2 StGB be-
straft, wer sich unbefugt vom Inhalt eines
solchen Schriftstiicks, das durch ein ver-
schlossenes Behaltnis gegen Kenntnisnahme
besonders gesichert ist, Kenntnis verschafft,
nachdem er dazu das Behaltnis ge6ffnet hat.
Die Strafe ist Freiheitsstrafe bis zu einem
Jahr oder Geldstrafe.

Wer Briefe nicht selbst 6ffnet (Abs. 1) oder
nicht selbst auf andere Weise durch die
Anwendung technischer Mittel Kenntnis von
deren Inhalt verschafft (Abs. 2) kann - sofern

124 Délling/Duttge/Réssner-Tag, Gesamtes Straf-

recht, 2008 § 202 StGB Rn 13
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die weiteren Voraussetzungen daflr vorlie-
gen - als Teilnehmer (Anstifter, § 26 StGB
oder als Gehilfe, § 27 StGB) bestraft wer-
den."® Das kommt z.B. in Frage, wenn die
Mitarbeiter eines Pflegeheims die an den
Bewohner gerichtete Post an einen Betreuer
aushdndigen, dem nicht die Kontrolle der
Post Uibertragen worden ist.

Schriftstlicke sind Schrifttrager wie Papiere
oder andere Sachen, auf denen schriftlich,
gedruckt oder geschrieben in beliebiger
Sprache (dies kann auch eine Geheimspra-
che sein) Gedanken ausgedrtickt sind, wel-
che aber keine Geheimnisse zu sein brau-
chen.**?® Somit fallt unter das Schriftstiick in
erster Linie der Brief.

Eingeschrankt wird der Schutzbereich hier
aber durch eine weitere Voraussetzung: das
Schriftstiick muss verschlossen sein. Dies
bedeutet, dass das Schriftstlick mit einer
Vorkehrung versehen sein muss, die der
Kenntnisnahme ein deutliches Hindernis
bereitet. Postkarten fallen somit von vorne
herein nicht unter den Schutzbereich. Auch
vom Empfanger selbst bereits ged6ffnete
Briefe, auch wenn sie wieder in den offenen
Briefumschlag zurlick geschoben wurden,
sind keine verschlossenen Schriftstlicke i.S.
des § 202 StGB (es sei denn, sie befinden
sich ihrerseits in einem verschlossenen
Behaltnis).

Es ist dabei nicht erforderlich, dass der
Verschluss von so erheblicher Art ist, dass
ein Offnen nur durch seine Beschidigung
erfolgen kann, wie dies beim zugeklebten
Briefumschlag beispielsweise der Fall ist.'?’
Auch die ordnungsgemaRe Losbarkeit des
Verschlusses, z.B. eines Adh&sionsverschlus-
ses, steht dem nicht entgegen, auch wenn
sich das Schriftstiick nach dem Offnen wie-
der verschlieRen lsst.*?

1125 Fischer, StGB, 56. Auflage 2009, § 202 Rn 14
126 Eischer (Fn. 25) § 202 Rn 3

1127 G v. 15.10.1887 — Rep. 1761/87 — RGSt 16,
284/287

128 Schénke/Schréder-Lenckner, StGB § 202 Rn 7
218

Bei von auBen erkennbaren Werbedrucksa-
chen soll die Verpackung nicht dazu dienen,
die Kenntnisnahme ihres gedanklichen
Inhaltes zu verhindern.*** D.h., dass Schrift-
stiicke, die erkennbar als ,,Infopost” gekenn-
zeichnet sind, nicht unter den strafrechtli-
chen Schutz fallen.

Ebenfalls nicht unter den Schutz des § 202
StGB fallen E-Mails. Wahrend des Ubertra-
gungsvorgangs werden Mails durch das
Fernemeldegeheimnis (und nicht das Post-
geheimnis) geschiitzt. Ist der Ubertragungs-
vorgang abgeschlossen und sind die E-Mails
auf dem Computer des Empfangers gespei-
chert, sind Sie durch das Grundrecht auf
informationelle Selbstbestimmung (Art. 2
Abs. 1 GG) und ggf. auch durch das Grund-
recht auf Unverletzlichkeit der Wohnung
(Art. 13 GG) geschl‘]tzt.1130

Strafrechtlich besteht ein Schutz durch die
§§ 202a ff StGB, soweit gespeicherte Mails
gesondert - etwa durch ein fir die Einsicht-
nahme erforderliches Passwort - gesichert
sind. Dabei ist zu beachten, dass durch §
202c StGB bereits bestimmte Vorberei-
tungshandlungen, z.B. das Verschaffen von
Passwortern, unter Strafe stellt.

Il. § 206 StGB - Verletzung des Post- oder
Fernmeldegeheimnisses

§ 206 stellt vor allem Verletzungen des Post-
oder Fernmeldegeheimnisses durch die
Mitarbeiter von Zustelldiensten und Firmen
aus dem Bereich der Telekommunikation
unter Strafe. Allerdings ist nach Abs. 4 dieser
Vorschrift auch strafbar, wer , unbefugt
einer anderen Person eine Mitteilung UGber
Tatsachen macht, die ihm als auRerhalb des
Post- oder Telekommunikationsbereichs
tatigem Amtstrager auf Grund eines befug-
ten oder unbefugten Eingriffs in das Post-
oder Fernmeldegeheimnis bekannt gewor-
den sind“. Soweit ersichtlich, ist von der

129 Fischer (Fn. 25) § 202, Rn 3
1130 ByerfG NStZ 2006,641 (Beschl. v. 2.3.2006 mit
dem Az. 2 BVR 2099/04), BGH 1 StR 76/09



Rechtsprechung nicht eindeutig geklart, ob
selbstdndig tatige Betreuer als Amtstrager
im strafrechtlichen Sinne (§ 11 Abs. 1 Ziff. 2
StGB) anzusehen sind. Zumindest Behor-
denbetreuer machen sich aber nach dieser
Vorschrift strafbar, wenn sie ohne ausrei-
chenden Grund Dritten Informationen (ber
den Postverkehr des Betreuten geben.

C. Bedeutung fiir die Betreuertatigkeit

Aus den dargelegten Vorgaben ergeben sich
fur Betreuer die folgenden Handlungsspiel-
rdaume und Pflichten:

I. Befugnisse des Betreuers ohne ,Postkon-
trolle”

Wenn der Betreuer den Inhalt von Briefen,
die an den Betreuten gerichtet sind, kennen
muss, um seine Aufgaben sachgerecht erfiil-
len zu kénnen, hat er folgende Moglichkei-
ten, wenn ihm die Postkontrolle nach §
1896 Abs. 4 BGB nicht tUbertragen ist:

1. Kein Einversténdnis des Betreuten

Der Betreuer darf jedenfalls ohne VerstoR
gegen das Post- und Briefgeheimnis Briefe
lesen und an sich nehmen, die der Betreute
bereits geodffnet hat (sofern diese nicht
wiederum durch ein verschlossenes Behalt-
nis besonders gegen Kenntnisnahme gesi-
chert sind - andernfalls wiirde eine Strafbar-
keit gem. § 202 Abs. 2 StGB in Frage kom-
men~""). Das gleiche gilt fur Postkarten und
Briefe, die unverschlossen sind, bei denen
also kein Klebe- oder Adhésionsverschluss
den Zugang Dritter verhindern soll. Offen in
diesem Sinne sind z.B. Umschlage, die nur
ineinander geschoben sind (wie bei Druck-
sachen).

Da aber auch das aus Art. 2 Abs. 1 GG fol-
gende Recht auf informationelle Selbstbe-

1131 pieser ist darauf gerichtet sein, den Eigentiimer

dauerhaft aus seiner Stellung zu verdréangen, zu
naheren Einzelheiten sh. D6lling/Duttge/Réssner-Tag
(Fn. 24), § 202 StGB Rn 11.

stimmung zu beachten ist, dirfte es im
Regelfall zumindest pflichtwidrig sein, an
den Betreuten gerichtete Post ohne dessen
Einverstandnis zu lesen.

Fir die Mitnahme ohne Einverstandnis des
Betreuten von Schriftsticken, die an den
Betreuten gerichtet sind unser Erachtens
entsprechendes. Ein Diebstahl i.5.d. § 242
StGB scheidet zwar aus, weil es im Regelfall
an dem daflr erforderlichen Enteignungs-
willen™? fehlen wird, auch insoweit dirfte
es sich aber um ein pflichtwidriges Verhal-
ten handeln.

2. Einverstdndnis des Betreuten

Der Betreuer darf an den Betreuten gerich-
tete Post mit dessen Einwilligung offnen.
Allerdings ist fur eine wirksame Einwilligung
dahingehend erforderlich, dass der Betreute
die Bedeutung des Postgeheimnisses erken-
nen und nach dieser Erkenntnis entscheiden
kann, also Uber die natirliche Einsichtsfa-
higkeit in das Postgeheimnis verﬂ]gt.1133
Geschaftsfahigkeit ist keine Voraussetzung,
da die Einwilligung (dhnlich wie bei der
Zustimmung zur Heilbehandlung) keine
Willenserklarung ist.

Unter Umstanden kann auch von einer
mutmalllichen Einwilligung ausgegangen
werden. Malgeblich ist insoweit, ob das
Offnen bzw. Lesen der Post im Interesse des
Betroffenen vorgenommen wird und dieser
vermutlich einwilligen wirde, aber nicht
rechtzeitig einwilligen kann."™" Ein Beispiel
waére es, dass der Betreute sich in einem
Krankenhaus befindet, nicht ansprechbar ist
und der Betreuer handelt, um finanzielle
Schaden abzuwenden, die entstehen konn-
ten, falls geschéftliche Briefe nicht beant-
wortet werden.

132 nshere Einzelheiten bei Délling/Duttge/Rdssner-

Duttge (Fn. 24), StGB § 242 Rn 45 ff.
133 Eischer (Fn. 25), vor § 32 Rn 3¢ mit etlichen
Nachweisen zur Rechtsprechung.
134 Eischer (Fn. 25), vor § 32 Rn 4.
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3. Kein Einverstidndnis des Betreuten not-
wendig

Nicht von der Befugnis des § 1896 Abs. 4
BGB ist direkter Schriftverkehr zwischen
dem Betreuer und dritten Beteiligten betrof-
fen. Soweit die gesetzliche Vertretungsbe-
fugnis des Betreuers gem. § 1902 BGB
reicht, hat er das Recht bzw. die Pflicht, mit
anderen Personen und Stellen zu kommuni-
zieren. Der Betreuer kann deshalb Ge-
schaftspartner des Betreuten bitten, wichti-
ge Briefe direkt an ihn zu adressieren.

Bei Betreuten, die mit groBer Wahrschein-
lichkeit als geschaftsunfahig iS des § 104 Nr.
2 BGB anzusehen sind oder fiir die ein Ein-
willigungsvorbehalt besteht, kann der Ge-
schéaftspartner auf die fehlende Wirksamkeit
des Zugangs an den Betreuten gem. § 131
BGB verwiesen werden..

Behorden kénnen auf die Zustellungspflicht
an den gesetzlichen Vertreter gem. § 6
VwZG sowie die sich aus den §§ 11 Abs. 2,3
SGB X, 12 Abs. 2,3 VwWVfG ergebende ggf.
fehlende Handlungsfahigkeit des Betreuten
und Gerichte auf die vergleichbare Bestim-
mung des § 170 ZPO hingewiesen werden.
Hierdurch wird sich jedenfalls fir die kinfti-
ge Korrespondenz mit bekannten Drittbetei-
ligten das Erfordernis der Postkontrolle oft
ertbrigen, weil diese einsehen, dass eine
direkte Korrespondenz mit dem Betreuer
auch im eigenen Interesse liegt.

4. Vermeidung von Werbesendungen

Das Eintragen des Betreuten in die sog.
,,Robinsonliste”1135 zur Vermeidung unver-
langt zugesandter Werbesendungen dirfte
ebenfalls ohne ausdriickliche Gestattung der
Postkontrolle moglich sein. Denn hierbei
geht es nur um die Eintragung in eine ,Ne-
gativliste” bezliglich des Erhaltes von Wer-
besendungen solcher Firmen, zu denen man
nicht bereits in geschéftlicher Verbindung

135 hittp://www.direktmarketing-
info.de/robinson.html.
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steht. Diese Eintragung dirfte dann im
Rahmen des Aufgabenkreises Vermogens-
sorge liegen, wenn der Betreuer davon
ausgehen darf, dass unsinnigen und selbst-
schadigenden Bestellungen auf diese Weise
vorgebeugt werden kann. Eine solche MaR-
nahme ist allerdings mit dem Betreuten zu
besprechen (§ 1901 Abs. 3 BGB).

Il. Befugnisse des Betreuers mit Postkon-
trolle und ihre Grenzen

Neben den oben genannten Méglichkeiten
eroffnet der Beschluss gem. § 1896 Abs. 4
BGB dem Betreuer die folgenden Befugnis-
se:

1. Weiterleitung der Post

Er kann an den Betreuten gerichtete Post
durch entsprechende Erklarungen an Dritte
an sich weiterleiten lassen. Hierbei ist in
erster Linie an einen Postnachsendeantrag
zu denken."™

Eine rein praktische Schwierigkeit besteht
insoweit allerdings, weil es bei einigen priva-
ten Zustelldiensten keine Maoglichkeit gibt,
eine Nachsendung in Auftrag zu geben.

Im Ubrigen kann der Betreuer auch Heim-
personal, Angehorige von ambulanten Pfle-
gediensten, Familienangehdrige und andere
Hausbewohner, die Zugang zum Briefkasten
oder zur Post des Betreuten haben, zur
Herausgabe auffordern. Diese sind dann
dem Betreuer gegenlber entsprechend
verpflichtet, der Betreuer hat insoweit aus
seiner erweiterten gesetzlichen Vertretung
(§ 1902 BGB) abgeleitete Besitzrechte.

1136 . ..
zu den Kosten siehe unten, C.VIII., zu einigen

Besonderheiten, z.B. der Stellung eines Nachsende-
antrags durch einen Bevollméachtigten, siehe den
Beitrag von Bienwald, Betreuerbestellung oder
Erweiterung des Aufgabenkreises fiir einen Nach-
sendeantrag?, in diesem Heft S. XXX



2. Inbesitznahme

Er kann in seinen Besitz gelangte Schriftsti-
cke, die an den Betreuten gerichtet sind,
auch ohne dessen Einwilligung 6ffnen und
deren Inhalt zur Kenntnis nehmen.

3. Annahme von ausgehenden Postsen-
dungen

Er kann, sofern auch das Anhalten von Brie-
fen mit angeordnet wurde, ausgehende Post
des Betreuten an sich nehmen. Die techni-
sche Durchfilhrung indes ist in der Praxis
schwierig.1137 Allenfalls bei Heimunterbrin-
gung kann der Betreuer von der Heimleitung
eine entsprechende Mitwirkung verlangen.
Die generellen Betreuerpflichten, insbeson-
dere die Pflicht, wichtige Angelegenheiten
mit dem Betreuten zu besprechen, dirften
aber auch hier eine effektive Kontrolle des
Postausgangs verbieten. Konflikte mit Be-
treuten sind absehbar.

Die in der Kommentarliteratur noch genann-
te Moglichkeit, von der Postdienststelle die
Zuleitung der abgehenden Post zu verlan-
gen1138 (§ 45 Abs. 6 Postordnung) ist nicht
mehr moglich, weil die genannte Bestim-
mung1139 bereits zum 1.7.1991 auRer Kraft
getreten ist und die AGB der Deutschen Post
AGHY0 vergleichbare Regelungen nicht ken-
nen, wobei auch die technische Seite ent-
sprechendes nicht (mehr) moglich macht.

Ob der Betreuer von den vorgenannten
MaRnahmen Gebrauch macht, hat er in
jedem Einzelfall gewissenhaft zu prifen und
in eigener Verantwortung zu entscheiden,
ob und inwieweit es erforderlich ist, von
dieser Kontrollbefugnis Gebrauch zu ma-

137 bamrau/Zimmermann (Fn. 2) Rn 99.

138 pamrau/Zimmermann (Fn. 2) Rn 99.

1139 postordnung vom 16.5.1964; Amtsblatt 1964/73
Verfugung 275/1964.

1140

http://www.deutschepost.de//mlm.nf/dpag/images/
downlo-
ad/agb/_download_agh_agb_brief_national_010104
.pdf.

chen™ und dabei das Selbstbestimmungs-

recht des Betreuten soweit wie moglich zu
1142
achten

Daher ist es auch moglich, dass der Betreuer
das Heim anweist, dort flir den Betreuten
eingehende Post unmittelbar an diesen
auszuhéindigen1143

Es handelt sich dabei nicht um eine unzulas-
sige Delegation der Betreueraufgaben auf
das Heim. Zum Beispiel kann er dem Betreu-
ten probeweise die Post zukommen lassen,
um festzustellen, ob der Betreute inzwi-
schen in der Lage ist, insoweit wieder selbst
ausreichend verantwortungsvoll zu handeln.
Zeigt sich dann, dass die Erméachtigung nach
§ 1896 Abs. 4 BGB endgiiltig nicht mehr
erforderlich ist, ist er gem. §1901 Abs. 5 BGB
verpflichtet, dies dem Betreuungsgericht
mitzuteilen.'***

1ll. Post ohne Aufgabenbezug des Betreuers

Post, die an den Betreuten gerichtet ist,
welche keinen Bezug zum entsprechenden
Aufgabenkreis des Betreuers hat, ist von der
Kontrollbefugnis des Betreuers auszuschlie-
Ren. Fraglich ist, ob sich dies ohnehin daraus
ergibt, dass die Postkontrolle ,nur” eine
Befugniserweiterung und keinen eigenstan-
digen Aufgabenkreis darstellt'*” oder ob
dies im jeweiligen Gerichtsbeschluss aus-
dr‘fﬁ'é“Ch als Einschrankung aufzunehmen
ist™ .

Bei solcher Post kann es sich z.B. um offen-
kundig private Korrespondenz zwischen dem
Betreuer und seinen Angehdrigen handeln.
Allerdings kann auch Schriftwechsel mit
Anwalten insbesondere in Betreuungs- und

141 kritisch Bienwald, (Fn. 12) S. 140.

142 knittel, BtG § 1896 Rz 210; BayObLG FamRZ
2001, 1558.

143 LG Miinchen FamRZ 2008, 89 = RdLH 2008, 36:
1% OLG Miinchen Rn. 43

1145 50 wohl Bienwald (Fn. 12) S. 140; Knittel (Fn. 42)
Rn 213.

1146 \ohl letzterem zuneigend: Dam-
rau/Zimmermann (Fn. 2) Rn 97.
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Unterbringungsverfahren (hier gilt der Be-
treute gem. §§ 275, 316 FamFG, vormals §§
66, 70a FGG) unabhéangig von der Geschafts-
und damit auch der Prozessfahigkeit und
von einem eventuell bestehenden Einwilli-
gungsvorbehalt als voll verfahrensfahig, das
schlieBt die Moglichkeit mit ein, wirksam
einen Rechtsanwalt mit der Wahrnehmung
seiner Interessen zu beauftragenu47), aber
auch in Bezug auf Schadensersatzforderun-
gen gegen den Betreuer (§§ 1908 i, 1833
BGB) betroffen sein. Diese konnen von der
Natur der Sache nicht zum Aufgabenkreis
des Betreuers gehoren. Auch Schriftwechsel
mit einem S.trafverteidiger1148 dirfte im
Regelfall nicht zum Aufgabenkreis des Be-
treuers geh&')ren.1149

Flr sonstigen anwaltlichen Schriftwechsel
gilt diese Einschrdankung allerdings nicht, da
hier durchaus ein Bezug zum Aufgabenkreis
des Betreuers bestehen kann (§ 1902 BGB,
§§ 51-53 zP0).'™*°

Wabhlbenachrichtigungen und Briefwahlun-
terlagen fallen ebenfalls nicht in den
Betreueraufgabenkreis, da die Entscheidung
Uber die Ausiibung des Wahlrechtes héchst-
personlicher Natur ist. Nur dann, wenn ein
wahlberechtigter Betreuter den Betreuer
um Hilfestellung bei der Wahlhandlung
bittet“sl, darf der Betreuer die Wahlunter-
lagen 6ffnen und einsehen.

147 2um Umfang der Verfahrensfihigkeit siehe z.B.

HK-BUR/Bauer § 66 FGG Rn 6 ff.

1198 analog zu § 148 stopp.

1149 5| G Hamm NStZ 2008, 119 = FamRZ 2007, 1842;
BayObLG BtPrax 1999, 73 = FamRZ 1999, 740 = R&P
1999, 142 = JurBiiro 1999, 444; OLG Schleswig
FGPrax 2007, 231 = BtPrax 2007, 268 (Ls) = FamRZ
2008, 187 = NJW-RR 2008, 911; Elzer BtPrax 2000,
139.

150 MiinchKomm/Schwab § 1896 Rz 256; Knittel (Fn.
42) Rz 215; aA Bienwald (Fn. 12) S. 140; Dam-
rau/Zimmermann (Fn. 2) Rn 97.

151 hach § 57 Bundeswahlordnung und landesrecht-
lichen Parallelbestimmungen.
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IV. Weitere Ausnahmen von der Postkon-
trolle

Von der Postkontrolle des Betreuers ware
auch ein Schriftwechsel zwischen dem
Betreuungsgericht und dem Betreuten
auszunehmen, da der Betreute hier - wie
schon erwahnt - voll verfahrensfahig ist (§§
275, 316 FamFG, vormals §§ 66, 70a FGG)
und die Anhoérungspflichten des Gerichtes
auch konterkariert wiirden, da sie sich auf
den Betreuten hoéchstpersonlich und nicht
auf dessen gesetzlichen Vertreter beziehen.
Das gleiche gilt fiir Schriftverkehr mit dem
Verfahrenspfleger des Betreuten.

Des Weiteren wird auszunehmen sein: der
Schriftwechsel mit den Petitionsausschiissen
von Bundestag, Europaparlament und jewei-
ligem Landtag sowie der Europdischen
Kommission fur Menschenrechte, dem
Bilirgerbeauftragten der Europaischen Uni-
on, den Datenschutzbeauftragten, dem
Bundesverfassungsgericht und dem Europai-
schen Gerichtshof fir Menschenrechte''*
sowie bei ausldandischen Staatsangehorigen
mit der jeweiligen konsularischen und dip-
lomatischen Vertretung“sa. Bei Heimbe-
wohnern und Patienten von Einrichtungen
gilt dies auch fiir Schriftverkehr mit Auf-
sichtsbehdrden der jeweilige Einrichtung,
Beschwerdekommissionen und Patienten-
fUrsprechern nach jeweiligem Landes-
recht'™.

Nach Bienwald ist dieses auch auf Schrift-
verkehr mit Seelsorgern und Arzten auszu-
dehnen'™>. Bei letzterem wird man auf die
Einwilligungsfahigkeit des Betroffenen bez.
med. Eingriffe abstellen miissen, da dann
auch die arztliche Schweigepflicht gem. §
203 StGB gegenliber dem Betreuer besteht.
Wurde dem Betreuer nicht die Gesundheits-

152 3llgAuff.: Knittel (Fn. 42) Rn 216, Dam-
rau/Zimmermann Fn 2 Rn 97.

1153 Art. 36 des Wiener Ubereinkommens iiber
konsularische Beziehungen; BGBI. 11 1969, S. 1587 ff.
154 geregelt in den PsychKGen und Heim- sowie
MaRregelvollzugsgesetzen der Lander.

1155 Bjenwald (Fn. 12) S. 140.



sorge Ubertragen, dirfen ihm ohnehin ohne
Einwilligung des Patienten keine Informatio-
nen Uber dessen Gesundheitszustand gege-
ben werden. Aber auch dann, wenn die
Gesundheitssorge Ubertragen wurde, hat ein
Betreuer - entgegen einer weit verbreiteten
Annahme - nicht generell einen Anspruch
auf Informationen von Arzten oder anderen
medizinischen  Einrichtungen. Zumindest
dann, wenn der einwilligungsfahige Patient
eine Weitergabe von Daten an den Betreuer
ausdriicklich untersagt, ist der Arzt auch
gegenliber dem Betreuer an die Schweige-
pflicht gebunden. Und ein Betreuer handelt
pflichtwidrig, wenn er trotz Kenntnis von
dem entgegenstehenden Willen des Betreu-
ten versucht, sich Informationen von Arzten
zu beschaffen."™®

Da insbesondere bei einem Nachsendean-
trag an den Betreuer die Deutsche Post AG
(und andere Postdienste) die oben genann-
ten Einschrdankungen nicht erkennen kann
und dieses auch fir Heimpersonal im Regel-
fall nicht anders sein dirfte, hat der Betreu-
er die ihm ausgehandigte, noch ungedffnete
Post zunachst auf die genannten Ausnah-
men hin durchzusehen. Soweit anhand von
Adressangaben auf dem Umschlag einer
dieser Ausnahmen zutrifft, hat der Betreuer
dem Betreuten die unged&ffneten Schriftsti-
cke unverziglich (da etwaige Rechtsmittel-
oder AuBerungsfristen betroffen sein kén-
nen) auszuhandigen.

Ist erst nach dem Offnen des Umschlags und
Lesen des Inhaltes fiir den Betreuer erkenn-
bar, dass das Schriftstlick nicht seiner Wr-
digung unterliegt, ist es ebenfalls an den
Betreuten weiter zu reichen.

Dem Betreuer wird man hier einen so ge-
nannten Erlaubnistatbestandsirrtum zugute
halten'’. Bei nicht eindeutig zuzuordnen-

116 Unabhéngiges Landeszentrum fiir Datenschutz
Schleswig-Holstein, Herausgabe von Unterlagen tiber
arztliche Behandlungen an gerichtlich bestellte
Betreuer
https://www.datenschutzzentrum.de/medizin/arztpr
ax/vertreter.htm.

57 pilling/Duttge/Réssner-Tag, StGB § 202 Rn 15.

der Korrespondenz wird der Betreuer diese
im Zweifel einsehen dirfen'™®. Er ist dann
aber gehalten, das Durchlesen zu beenden,
sobald fur ihn erkennbar wird, dass das
Schreiben nicht den Ubertragenen Aufga-
benkreis betrifft.

Soweit in der Wohneinrichtung des Betreu-
ten eine gesetzeswidrige Praxis dahingehend
besteht, dass Post vor der Weiterleitung an
den Betreuten oder den Betreuer geoffnet
wird, hat der Betreuer diesen Misstand
abzustellen. Dies gilt umso mehr, wenn Post
z.B. in Betreuungsverfahren nicht an den
Betreuten ausgehandigt wird™,

V. Verbleib angehaltener Briefe

Briefe des Betreuten an Dritte, die der Be-
treuer im Rahmen seiner Kompetenzen
angehalten hat, bleiben Eigentum des Be-
treuten, sie sind zur Handakte des Betreuers
zu nehmen und nach dem Betreuungsende
gem. § 1890 BGB herauszugeben.

VI. Postverkehr mit Dritten

Nicht von der Befugnis des § 1896 Abs. 4
BGB ist direkter Schriftverkehr zwischen
dem Betreuer und dritten Beteiligten betrof-
fen. Soweit die gesetzliche Vertretungsbe-
fugnis des Betreuers gem. § 1902 BGB
reicht, hat er das Recht (und ggf. zur Ver-
meidung von Schaden beim Betreuten die
Pflicht), mit anderen Personen und Stellen
zu kommunizieren.

Soweit es sich um Schriftverkehr in Verwal-
tungsverfahren, also gegeniiber Behorden
aller Art handelt, ergibt sich dies aus den
einschlagigen verwaltungsrechtlichen Nor-
1160 . .
men . Soweit der Betreute geschaftsun-
fahig ist oder ein Einwilligungsvorbehalt
besteht, ist der Betreute auch gegeniiber

1158 Damrau/Zimmermann (Fn. 2) Rn 97; Knittel (Fn.
42) Rn 214.
159 knittel (Fn. 42) Rn 216; Pardey Rpfleger 1995,
393,
180§ 12 VWVfG, § 11 SGB X, § 79 AO
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der Behorde handlungsunféhignel; die
Behorde kann somit rechtswirksam Be-
scheide aller Art nur gegeniliber dem gesetz-
lichen Vertreter bekannt geben.

Dies gilt auch fir geschaftsfahige Betreute,
wenn der Betreuer das jeweilige behordli-
che Verfahren an sich gezogen hat, da § 53
ZPO, der in diesem Fall eine Prozessunfahig-
keit im Einzelverfahren herbeifiihrt, auch fir
Verwaltungsverfahren giltusz. Fur formelle
Zustellungen behordlicher Bescheide ist die
Zustellung an den gesetzlichen Vertreter

ohnehin gem. § 6 VWZG obligatorisch.

Fir gerichtliche Zustellungen ergibt sich das
gleiche aus § 170 ZPO, wenn der Betroffene
entweder geschaftsunfahig ist, ein Einwilli-
gungsvorbehalt besteht oder der Betreuer
beim geschaftsfahigen Betreuten die Pro-
zessfiihrung an sich gezogen hat''®. Der
Betreuer sollte (ungeachtet der Befugnis des
§ 1896 Abs. 4 BGB) den jeweils ortlichen
Gerichtsvollzieher auf seine gesetzliche
Vertretung nach § 1902 BGB, insbesondere
in der Vermogenssorge hinweisen. Hier-
durch koénnen fehlerhafte Zustellungen des
Gerichtes an den Betreuten weitgehend
vermieden werden.

Rechtsmittelfristen beginnen erst dann zu
laufen, wenn bei fehlerhafter Zustellung an
den Betreuten selbst der Betreuer die Nach-
richt erhalt. Hierzu ist eine erneute Zustel-
lung an den Betreuer notig; lediglich Kennt-
nisnahme (z.B. beim Hausbesuch des Be-
treuten) reicht nicht aus'®

Lediglich BuRgeldbescheide sind aufgrund
der Spezialregelung des § 51 Abs. 2 OWiG

1161 Bienwald BtPrax 2003, 71

1162 BEH FamRZ 2007, 1650; FG Niedersachsen BtPrax
2003, 30 = FamRZ 2003, 1511 = EFG 2002, 156;
Deinert BtMan 2007, 182; siehe auch Fn. 59.

1163 Bjenwald BtPrax 2001, 150; Bork, MDR 1991, 97;
Deinert BtPrax 2001, 66 und 146.

1164 BverwG NJW 1966, 1833 = DOV 1966, 800 =
FamRZ 1966, 143; BverwG NJW 1994, 2633; OVG
Hamburg DVBI. 1982, 218, OVG Miinchen DOV,
1984, 434; Sadler, VWZG 4. Aufl. § 7 Rn 2.
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personlich an den Betreuten zuzustellen.
Dem Betreuer ist lediglich eine Abschrift zur
Kenntnis zu geben.

Flr Vollstreckungsbescheide hat der BGH
allerdings am 18.3.2008 gegen den aus-
dricklichen Wortlaut des § 170 ZPO ent-
schieden, dass die Zustellung eines Vollstre-
ckungsbescheids an eine - aus dem zuzustel-
lenden Titel nicht erkennbar - prozessunfa-
hige Partei die Einspruchsfrist in Gang set-
ze.® Diese Entscheidung wird in der Litera-
tur kritisch gesehen.1166

Fir den Fall der im Verfahren unerkannt
gebliebenen Geschéaftsunfahigkeit sei der
davon Betroffene durch die Mdglichkeit der
Nichtigkeitsklage (§ 579 Abs. 1 Ziff. 4 ZPO)
ausreichend geschiitzt. Die einmonatige
Frist fiir die Erhebung dieser Klage beginne
mit der Zustellung der anzufechtenden
Entscheidung an den gesetzlichen Vertreter
bzw. im Falle der Wiedererlangung der
Prozessfahigkeit nach voriibergehender
Geschéaftsunfahigkeit mit der erneuten
Zustellung an die wieder prozessfahige
Partei. Die Ausschlussfrist von fiinf Jahren
ab Rechtskraft der angefochtenen Entschei-
dung gilt fir die Nichtigkeitsklage wegen
mangelnder gesetzlicher Vertretung nicht (§
586 Abs. 3 ZPO).

VIl. Postverkehr zwischen Betreuer und
Betreutem

Schwierigkeiten in der brieflichen Kommuni-
kation zwischen Betreuer und Betreuten
koénnen sich vor allem dann ergeben, wenn
der Betreute in einer geschlossenen Einrich-
tung untergebracht ist. Geregelt ist dies in
den Psychisch-Kranken- bzw. Unterbrin-
. 1167
gungsgesetzen der Lander.

1165 BGH, Urteil vom 19. Mérz 2008 - VIl ZR 68/07,
FamRZ 2008, 2125 = MDR 2008, 762 = NJW 2008,
2125

1166 Eyinck: Die Entwicklung des Zustellungsrechts
seit 2006; MDR 2008, 1255

167 peinert BtPrax 2000, 191



Ein unbeschrankter Schriftverkehr des Un-
tergebrachten gegeniiber dem Betreuer ist

. . 1168
vorgesehen in  Baden-Wirttemberg ™,
Brandenburgnsg, Bremen“m, Hamburglm,
NRWlm, Rheinland-PfaIzu73, dem Saar-
Iandlm, Schleswig-Holstein1175 und Thdrin-
genms, nicht jedoch in Bayern, Berlin,
Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen,
Sachsen, Sachsen-Anhalt (dort werden nur
Rechtsanwalte, Verteidiger und Notare
sowie spez. Institutionen, in Niedersach-

sen'” auch Verfahrenspfleger genannt)ms.

In Bremen und Mecklenburg-
Vorpommern1179 sind  zurickgehaltene
Briefe an den Betreuer auszuhandigen,
sofern diesem die Postkontrolle nach § 1896
Abs. 4 BGB (ibertragen ist. In Hamburg gilt
das gleiche, wobei als Empfanger allgemein
der gesetzliche Vertreter genannt wird. In
Hessen durfen Briefe an den und vom Be-
treuer nur mit gerichtlicher Genehmigung
zurlickgehalten werden."®

In Thiringen ist der Betreuer auch von
stattgefundenen Durchsuchungen der Habe
des Betroffenen zu informieren.

Bei Personen im Strafvollzug sind Ausnah-
men von der Uberwachung und dem Anhal-
ten des Schriftverkehrs in den §§ 29, 31
StVollzG vorgesehen. Der Betreuer erfahrt
hier entgegen anderen Beteiligten keine
Sonderstellung. Anders ist dies bei der Ein-
schrankung des Postverkehrs bei der Qua-

1168 & 10 Abs. 1 UBG

1169 8 25 Abs. 5 PsychKG

1170 § 27 Abs. 3 PsychKG

1171 8 20 Abs. 1 PsychKG; § 14 Abs. 5 MRVG
1172 § 21 Abs. 2 PsychKG

1173 & 24 Abs. 3 PsychKG

174 & 15 Abs. 2 UBG

1175 & 19 Abs. 2 PsychKG; § 20 Abs. 2 MRVG
1176 & 18 Abs. 2 UBG

1177 & 27 Abs. 4 PsychKG

1178 Nachweise im HKBUR, Landesteil sowie bei
Deinert/Jegust: Das Recht der psychisch Kranken, 2.
Aufl. K6ln 2006

1179 8 27 Abs. 4 PsychKG

1180 & 18 Abs. 1 und 2 HFEG

rantane nach dem IfSG. Hier ist die Post des
Betreuers dem Betroffenen frei zuganglich
(8 30 Abs. 3 S. 5 IfSG). Lediglich ausgehende
Post ist auf Infektionsgefahren hin zu tber-
prifen.

VIIl. Kosten der Nachsendeantrage

Soweit der Betreuer die Post des Betreuten
via Nachsendeantrag an sich weiterleitet,
entstehen Kosten. Postnachsendeantrage
fiihrt die Deutsche Post AG nicht mehr
gebilhrenfrei aus. Die Postnachsendung
kostet fir Privatkunden flr ein halbes Jahr
15,20 €, fur ein Jahr 25,20 € sowie fir Ge-
schaftskunden (Firmen und Selbststéandige)
fur ein halbes Jahr 30,20 €, fir ein Jahr
50,20 € (Stand 1.7.2009).

Es sind 2 verschiedene Arten der Postnach-
sendung zu unterscheiden:

. flr die eigene Betreuertatigkeit

. im Rahmen der gesetzlichen Ver-
tretung des Betreuten

Im ersten Fall leitet der Betreuer die Post,
die sich an den Betreuten selbst richtet und
an dessen Anschrift adressiert ist, zu sich
weiter. Hierbei handelt es sich um eine
betreuerspezifische Aufwendung, die bei
Mittellosigkeit aus der Staatskasse zu zahlen
ware; zugleich gilt, dass pauschal abrech-
nende Berufs- und Vereinsbetreuer seit
1.7.2005 gem. § 4 Abs. 2 VBVG diese Auf-
wendun§en nicht mehr separat erstattet
erhalten™. Beim ehrenamtlichen Betreuer,
der die Aufwandspauschale gem. § 1835a
BGB geltend macht, gilt das Gleiche.

Derzeit kostenlos moglich ist die Postnach-
sendung des Betreuten an ein Postfach des
Betreuers.

Im zweiten Fall stellt der Betreuer einen
Postnachsendeantrag zugunsten des Betreu-
ten, weil dieser umgezogen ist, und zwar an

181 LG K&lIn, BtPrax 2007, 255 (Ls) = BtMan 2007,
38; Deinert/Liitgens: Die Vergutung des Betreuers, 5.
Aufl., Kéln 2008, Rz 222 ff.
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dessen neue Anschrift. Dies ist eine Auf-
wendung im Rahmen der gesetzlichen Ver-
tretungstatigkeit, die im Falle der Mittello-
sigkeit nicht aus der Staatskasse gezahlt
wird und die auch Berufs- und Vereinsbe-
treuer aus dem Betreutenvermoégen ent-
nehmen kénnen.

Arbeitsrecht und Betreuung

aus BtPrax 2010, 22

Ein Arbeitsverhdltnis ist die rechtliche und
soziale Beziehung zwischen Arbeitgeber und
Arbeitnehmer. Es handelt sich dabei im Ar-
beitsrecht der Bundesrepublik Deutschland um
einen privatrechtlichen Vertrag, der ,Arbeits-
vertrag” genannt wird, der wiederum eine
Sonderform des Dienstvertrags ist. Das ist ein
Dauerschuldverhdltnis, das die Leistung von
abhdngiger weisungsgebundener Tdtigkeit
gegen Entgelt zum Gegenstand hat.

Auch betreute Menschen stehen des Ofteren in
Arbeitverhdltnissen. Thema des Beitrags sind
die Besonderheiten, die sich aus einer Betreu-
ung fiir sie arbeitsrechtlich ergeben sowie die
Auswirkungen einer etwaigen Geschdftsunfd-
higkeit oder eines Einwilligungsvorbehaltes.
Der Beitrag beschrdnkt sich dabei auf die
Rolle des Betreuten als Arbeitnehmer.

1. Abschluss von Arbeitsvertragen

Arbeitgeber und Arbeitnehmer missen bei
Abschluss des Arbeitsvertrages grundsatzlich
geschaftsfahig sein. Anderenfalls haben sie
sich durch Stellvertreter (gesetzliche Vertre-
ter, wie Betreuer oder durch Bevollmachtig-
te, vgl. § 672 BGB) vertreten zu lassen.
Insoweit gelten die Vorschriften der §§ 164
ff. BGB. Der geschlossene Arbeitsvertrag
wirkt dann fur und gegen den Vertretenen,
wenn der Vertreter im Namen des Vertrete-
nen handelt und wenn er Vertretungsmacht
hat.

226

2. Formvorschriften

Arbeitsvertrage sollten im Interesse aller
Beteiligter schriftlich abgeschlossen werden;
allerdings ist die Schriftform (§ 126 BGB)
keine gesetzliche Voraussetzung. In be-
stimmten Branchen verlangen Tarifvertrage
aber die Einhaltung der Schriftform, zB im
off. Dienst nach § 2 TV6D. Darliber hinaus
ist eine schriftliche Fixierung des vereinbar-
ten Arbeitsverhéltnisses nicht nur wegen
gesetzlicher Normenmz, die dies verlangen,
sondern auch zu Beweisfragen in etwaigen
arbeitsgerichtlichen Verfahren den Beteilig-
ten dringend angeraten.

Kindigungen von Arbeitsvertrdagen und
Auflosungsvertrage erfordern demgegen-
Uber stets die Schriftform, § 623 BGB.

3. Vertretung durch Betreuer

Der Betreuer ist ggu. Vertragspartnern des
Betreuten grundsatzlich nicht verpflichtet,
dieslelr;3 Kenntnis von der Betreuung zu ge-
ben

Lediglich dann, wenn der Betroffene ge-
schaftsunfahig ist oder beziiglich des Ar-
beitsverhaltnisses ein Einwilligungsvorbehalt
(§ 1903 BGB) besteht, muss der Betreuer
sich beim Abschluss des Arbeitsvertrags
betatigen und insofern die Betreuung offen-
baren, anderenfalls ist der Arbeitsvertrag
nichtig (§ 105 iVm. § 104 Nr. 2 BGB) bzw.
schwebend unwirksam (§§ 1903 iVm. 108
BGB).

Es ist moglich, dass der Betreuer beim Ein-
willigungsvorbehalt den Vertrag gegeniiber
dem Betreuten genehmigt. In diesem Fall
ware ein Offenbaren des Betreuungsver-
haltnisses gegenlber dem Vertragspartner
nicht notwendig.

18252 Nachweisgesetz, § 105 Gewerbeordnung

sowie fuir Ausbildungsvertrage § 11 Berufsbildungs-
gesetz

183 Siehe dazu den Beschluss des BVerfG vom
11.06.1991, 1 BvR 239/90, BVerfGE 84, 192 = NJW
1991, 2411 = FamRZ 1991, 1037 = FamRZ 1991, 1284



Der Betreuer kann bei einem Einwilligungs-
vorbehalt dem Betreuten auch die Erlaubnis
erteilen, eigenstdandig einen Arbeitsvertrag
zu schliefen, §§ 1903 iVm 113 BGB. Verwei-
gert der Betreuer dieses, kann das Betreu-
ungsgericht die Einwilligung ersetzen (§ 113
Abs. 3 BGB). Die fir einen einzelnen Fall
erteilte Ermachtigung wirkt gem. § 113 Abs.
4 BGB im Zweifel fur alle entsprechenden
Arbeitsverhaltnisse™*

Der Betreuer ist allerdings nur dann vertre-
tungsberechtigt, wenn arbeitsrechtliche
Angelegenheiten von seinem Aufgabenkreis
erfasst sind oder er den Aufgabenkreis "alle
Angelegenheiten" hat. Die Ublichen Aufga-
benkreise Aufenthaltsbestimmung, Gesund-
heitssorge und Vermt')%enssorge dirften
nicht ausreichend sein'™. Sinnvollerweise
konnte ein passender Aufgabenkreis lauten:
,Vertretung in arbeitsvertraglichen Angele-
genheiten”. Aus einem entsprechend vom
Betreuer fur den Betreuten geschlossenen
Arbeitsvertrag ist der Betreute gem. § 164
BGB, § 613 BGB personlich zur Arbeitsleis-
tung verpflichtet.

4. Genehmigungspflichten

Der Betreuer bendtigt unter Umstanden fiir
den Abschluss des Arbeitsvertrags oder die
Erméachtigung nach § 113 BGB eine betreu-
ungsgerichtliche Genehmigung nach § 1822
Nr. 6 (iVm § 1908i 1 BGB)™®. Die Genehmi-
gungspflicht besteht dann, wenn es sich um
ein Arbeitsverhaltnis handelt, das langer als
ein Jahr dauern soll. Voraussetzung fir eine
Genehmigungspflicht ist aber zusatzlich,
dass eine Losung vom Vertrag vor Ablauf

1184 BAG vom 08.06.1999, 3 AZR 71/98; BB 1999,
2090 = BB 2000, 567 = NZA 2000, 34

1185 OLG Frankfurt/Main, Beschluss vom 16.7.2009,
20 W 147/09 (fur den Aufgabenkreis Vermdgenssor-
ge); von den Arbeitsgerichten wird dem Vernehmen
nach meist die Vermdgenssorge als ausreichend
angesehen

1186 Zustandigkeit des BetrG statt des in § 1822
genannten FamG ergibt sich aus §§ 271 Nr. 3, 299
FamFG

eines Jahres entweder ausgeschlossen oder
. TS . ,1187
nur unter EinbufBen moglich ist™"".

Aufgrund der nach §§ 620 ff. BGB bestehen-
den generellen  Kindigungsmoglichkeit
dirfte ein Ublicher unbefristeter Arbeitsver-
trag somit nicht der gerichtlichen Genehmi-
gungspflicht unterfallen. Das gleiche gilt fir
befristete Arbeitsvertrage, die fir eine
Dauer von maximal einem Jahre abgeschlos-
sen wurden.

Fur befristete Arbeitsverhéltnisse, die langer
als ein Jahr dauern, gilt, dass eine ordentli-
che Kindigung nur dann statthaft ist, wenn
dies im Arbeitsvertrag selbst oder einem
anwendbaren Tarifvertrag vereinbart st
Daher gilt: ein entsprechendes befristetes
Arbeitsverhéltnis muss entweder eine solche
Kindigungsklausel enthalten oder betreu-
ungsgerichtlich genehmigt werden.

Beim Abschluss eines Berufsausbildungsver-
trags1189 gilt abweichend: hier ist stets die
betreuungsgerichtliche Genehmigungs-
pflicht des Betreuers gem. § 1822 Abs. 7
BGB (iVm: § 1908i BGB) gegeben, sobald das
Vertragsverhaltnis langer als ein Jahr be-
tragt. Ausbildungsberufe haben Ublicherwei-
se eine Vertragsdauer von 2 bis 3 Jahren. §
22 BBIG enthélt Beschrankungen der Kindi-
gungsmoglichkeit nach Ablauf der Probezeit.
Daher wird eine Genehmigungspflicht hier
bejaht.

Das Betreuungsgericht soll in einem Ge-
nehmigungsverfahren nach § 299 FamFG
den Betreuten personlich anhoren. Funktio-
nal zustandig ist der Rechtspfleger (§ 15
Abs.1 RpflG).

5. Haftung des Betreuers

Ist der Betreuer bei den Arbeitsvertragsver-
handlungen anwesend und verschweigt er

1187 BGH, Urteil vom 30.06.1958; BGHZ 28, 78 =
NJW1958, 1393; Knittel: BtG, § 1907 BGB, Rn 16
1188 & 620 Abs. 3 BGB iVm. § 15 Abs. 3 TzBfG

189 4as BGB verwendet in § 1822 immer noch die
veraltete Bezeichnung ,Lehrvertrag”
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besonders geféhrliche Schadigungshandlun-
gen aus der Vergangenheit, kann es, aller-
dings nur im Extremfall, zu einer Haftung
des Betreuers kommen. An sich fihren
vorvertragliche Pflichtverletzungen (ebenso
wie spatere vertragliche Pflichten selbst) im
AuBenverhiltnis aber lediglich zu einer
Haftung des Betreuten selbst, nicht zu einer
Haftung des Betreuers.

Etwas anderes soll aber dann gelten, wenn
der Vertragspartner ausdriickliche Fragen
stellt, die unzutreffend beantwortet wer-
den, so zB in einem vom BGH 1987, also
noch zur Zeit des Vormundschaftsrechtes
fur Volljahrige, entschiedenen, spektakula-
ren Fall einer Brandstiftung eines jungen
psychisch kranken Mannes, bei welchem der
Amtsvormund beim Einstellungsgesprach
anwesend war, den kiinftigen Arbeitgeber
jedoch nicht auf die Gefahr von Brandstif-
tungen durch den Vertretenen hingewiesen
hatte.

Der Vertretene hatte in Vorjahren mehrfach
Brande gelegt (,Pyromanie”); nach vorlie-
genden Sachverstandigengutachten bestand
auch weiterhin eine erhohte Gefahr weite-
rer Brandstiftungen1190

6. Faktisches Arbeitsverhiltnis

Tritt ein geschaftsunfahiger Arbeitnehmer
(ohne einen vom Betreuer fir ihn wirksam
geschlossenen Arbeitsvertrag) tatsdchlich in
Dienst oder Arbeit, so sind dessen Lohnan-
spriiche nach den Grundsdtzen des fakti-
schen Arbeitsverhaltnisses abzuwickeln.

Ein faktisches Arbeitsverhiltnis liegt vor,

wenn ein Arbeitsvertrag zwischen Arbeitge-

ber und Arbeitnehmer zwar geschlossen

wurde und auch vollzogen wird, sich dann

aber als nichtig herausstellt oder wirksam
1191

angefochten wurde

1150 BGH, BGHZ 100, 313 = NJW 1987, 2664 = FamRZ
1987, 904 = NJW-RR 1987, 1288

1191 BAG, Urteil vom 3.11.2004 = BAGE 112, 299; vgl.
auch Knittel, BtG § 1822 Rn 31
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Zum Schutz des Arbeitnehmers wird das
faktische Arbeitsverhdltnis wie ein wirksam
zustande gekommener Arbeitsvertrag be-
handelt. Dem Arbeitnehmer ist also fiur die
Zeit der Beschaftigung das Arbeitsentgelt zu
zahlen, das nach dem nichtigen Arbeitsver-
trag zu zahlen wére. Ihm stehen insoweit
alle Rechte aus dem Arbeitsvertrag zu;
dagegen treffen ihn nicht die Pflichten, weil
er sich wegen des Mangels der Geschaftsfa-
higkeit nicht wirksam verpflichten kann.

Sinn und Zweck dieses von der Rechtspre-
chung entwickelten Rechtsinstituts des
faktischen Arbeitsverhaltnisses ist, dass man
komplizierte Rickabwicklungsanspriiche
verhindern mochte. Ansonsten kdnnte der
Arbeitgeber einerseits sein gezahltes Geld
zurlickverlangen, wahrend andererseits der
Arbeitnehmer den genauen objektiven Wert
seiner Arbeitsleistung verlangen konnte,
was oftmals nur schwer zu ermitteln ist.

Fir die Zukunft besteht jedoch keine Bin-
dung, es ist insbesondere nicht das Kindi-
gungsschutzgesetz anzuwenden. Wahrend
des Beschaftigungszeitraums gelten jedoch
die arbeitsrechtlichen Schutzbestimmungen
(zB Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall,
Mutterschutzbestimmungen usw.)mz.

Ein faktisches Arbeitsverhdltnis kann von
Arbeitnehmer und Arbeitgeber jederzeit
durch einseitige Erklarung beendet werden,
ohne dass die Voraussetzungen einer fristlo-
senulgisjndigung (§ 626 BGB) vorliegen mis-
sen". Das faktische Arbeitsverhiltnis
endet mit Zugang dieser Erkldarung. Der
Einhaltung einer Frist bedarf es hierzu eben-
so wenig, wie der vorangegangenen Anho-
rung des Betriebs- oder Personalrats oder
der Zustimmung des Integrationsamtes gem.
§ 85 SGB IX.

Allerdings wird fiir den rechtswirksamen
Empfang der genannten Erklarung beim

1192 o] BAG vom 15.01.1986, 5 AZR 237/84; BAGE
50, 370 = NJW 1986, 2133 = BB 1986, 1157 = NZA
1986, 561

1193 BAG vom 07.12.1961, 2 AZR 12/61



weiterhin geschéaftsunfahigen Arbeitnehmer
ein gesetzlicher Vertreter benotigt (§ 131
BGB).

Fur Arbeitsvertrage in Werkstatten flr be-
hinderte Menschen (WfbM) ist diese Been-
digungsmoglichkeit durch § 138 Abs. 6 und 7
SGB IX eingeschrankt. Hier heilt es: "War
der volljahrige behinderte Mensch bei Ab-
schluss eines Werkstattvertrages geschafts-
unfahig, so kann der Trager einer Werkstatt
das Werkstattverhaltnis nur unter den Vor-
aussetzungen fir gelost erkldaren, unter
denen ein wirksamer Vertrag seitens des
Tragers einer Werkstatt geklindigt werden
kann. Die Losungserklarung durch den Tra-
ger einer Werkstatt bedarf der schriftlichen
Form und ist zu begriinden."

7. Kiindigung von Arbeitsvertragen

Die Kiindigung (eines wirksamen Arbeitsver-
trags) kann nicht rechtswirksam ggi. einem
inzwischen geschaftsunfahig ;ewordenen
Arbeitnehmer erklart werden™

§ 131 BGB verlangt, dass die Abgabe der
empfangsbedirftigen Willenserklarung
gegeniber dem Geschéftsunfahigen erfolgt,
der Zugang aber beim gesetzlichen Vertreter
eintritt.

Dies ist so zu verstehen, dass die Abgabe der
Erklarung mit dem Ziel erfolgen muss, den
Wirksamkeitseintritt  beim  gesetzlichen
Vertreter herbeizufiihren; der Erklarende
bei der Abgabe an den Geschaftsunfahigen
also zugleich den Willen hat, die Erklérunsg
an den gesetzlichen Vertreter zu richten™

Hieraus folgt, dass die bloR zufallige Kennt-
niserlangung vom Vorliegen einer Kiindigung
durch den Betreuer im Rahmen seiner
Betreuungsfunktion  keinen  wirksamen

119% | AG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 08.05.2009, 6 Sa
55/09

195 vgl. Staudinger-Dilcher, Kommentar zum Biirger-
lichen Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, 1. Buch, Rn. 3,
sowie APS - Kiindigungsrecht, 3. Auflage, D, 36, 69,
70; a. A. Reichhold, jurisPK - BGB, 4. Aufl. 2008, §
131,Rn. 6

Zugang einer Erklarung gegeniiber Ge-
schaftsunfahigen begriinden konnte™%®

Bei einer Eigenkiindigung des geschaftsun-
fahigen Arbeitnehmers gilt, dass der Arbeit-
geber nicht fahrlassig handelt, wenn er von
der Wirksamkeit der Kindigung ausgeht,
solange der Arbeitnehmer oder sein gesetz-
licher Vertreter kein aussagekraftiges Gut-
achten eines neutralen Sachverstindigen
Uber seine Storung der Geistestatigkeit
vorlegtlm. Dies gilt jedenfalls dann, wenn
diese Storung fur einen Laien nicht ohne
weiteres erkennbar war.

Die Kindigung eines Arbeitsvertrags durch
den Betreuer erfordert ebenso wie ein
Aufhebungsvertrag keine betreuungsgericht-
liche Genehmigung

8. Kiindigungsschutzverfahren vor dem
Arbeitsgericht

Soweit ein Betreuer einen passenden Auf-
gabenkreis (s.0.) innehat, kann er auch vor
dem Arbeitsgericht eine Kindigungsschutz-
kIage1199 gegen eine arbeitgeberseitige
Kindigung erheben, die Vorschriften Uber
die Prozessfdhigkeit und die gesetzliche
Vertretung (§ 1902 BGB iVm. §§ 51 - 53
ZPO) gelten auch vor dem Arbeitsgerichtlzoo.
Hierbei ist die Klagefrist von 3 Wochen nach
§ 4 KSchG zu beachten.

Bei kurzfristigen Arbeitsverhéltnissen und
Kleinbetrieben gelten Sonderregelungen. Es
besteht in 1. Instanz kein Anwaltszwang. Vor
den Arbeitsgerichten werden oft Vergleiche

119 vgl. auch BGH, Beschluss vom 13.04.1989, V ZR
145/88, m. w. N.
1157 BAG vom 17.02.1994 - 8 AZR 275/92; DB 1994,
1626 = BAGE 76, 32 = NJW 1994, 2501 = BB 1994,
1010 = NZA 1994, 693.
1198 jyrgeleit/Meyer, BtR, § 1822 Rn. 20.
1199 Klagemuster bei Meier, Handbuch Betreuungs-
recht, Rn 996 und Deinert/Litgens/Meier: Die
Haftung des Betreuers, 2. Aufl. Rn 784.
1200 545 zuletzt BAG vom 28.05.2009, 6 AZN 17/09;
LAG Thiringen, Beschluss vom 11.07.2000, 5 Ta
64/2000.
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angeboten und abgeschlossen. Der Betreuer
benotigt hierzu die betreuungsgerichtliche
Genehmigung (§ 1822 Nr. 12 BGB).

Handelt es sich beim Vergleich um eine
Abfindung, entfallt die Genehmigungspflicht
des BetrG, wenn der Arbeitsrichter selbst
den Vergleichsvorschlag unterbreitet. Ist
aber das Weiterbestehen oder Beenden des
Arbeitsverhaltnisses Gegenstand des Ver-
gleiches, bleibt die Genehmigungspflicht
bestehen™™. Hier darf diesem Vergleich
somit stets nur unter Vorbehalt zugestimmt
werden.

1201 Meier, Handbuch Betreuungsrecht, Rn 999.
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FamFG

FamRZ
FGG
FuR
HK-BUR
JurBiro
MDR
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OLG
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Rpfleger
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StGB
StPO
VfB
VGT
VormG
VwV{G
VwzG
ZfF

ZPO
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Betreuungsgesetz
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Gesetz Uber die Angelegenheiten in Familiensachen und der freiwilligen
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Landesgesetz fir psychisch Kranke
Fachzeitschrift ,Der deutsche Rechtspfleger”
Sozialrecht

Strafgesetzbuch
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Vormundschaftsgerichtstag e.V.
Vormundschaftsgericht
Verwaltungsverfahrensgesetz
Verwaltungszustellungsgesetz

Zeitschrift fiir das Flrsorgewesen
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