R. Rosenow

Von der richterlichen Wertentschei-
dung zur medizinischen Tatsache?
Begutachtungsprobleme im
Betreuungsverfahren

— aus juristischer Sicht

Zu den Voraussetzungen der
Betreuerbestellung gegen den
erklérten Willen des Betroffenen

Der Tatbestand, der zur Bestellung eines
Betreuers fiihrt, ist komplex. Neben der
Volljahrigkeit fordert § 1896 I BGB
zunichst, dass eine psychische Krank-
heit oder eine korperliche, geistige oder
seelische Behinderung vorliegt. Die
Betreuerbestellung setzt voraus, dass der
Betroffene ,.seine Angelegenheiten ganz
oder teilweise nicht besorgen® kann. Die
Behinderung bzw. psychische Erkran-
kung muss dafiir kausal sein. Negati-
ve tatbestandliche Voraussetzung ist,
dass der Betroffene der Bestellung eines
Betreuers nicht im Rahmen ,,freier Wil-
lensausiibung widerspricht. Schlieilich
ist ein Betreuer nur dann zu bestellen,
wenn dies erforderlich ist.
Rechtsprechung und Literatur gehen
dabei durchgingig von einem Begriff
von Behinderung aus, der seit Jahrzehn-
ten obsolet ist. Behinderung wird als
,Gebrechen™ [1] oder anders beschrie-
benes personliches Defizit des Betroffe-
nen verstanden. Oft wird nicht zwischen
Krankheit und Behinderung differen-
ziert [2]. Das soziale Modell von Behin-
derung, das in unterschiedlichen Ausdif-
ferenzierungen seit langem internatio-
nal anerkannt ist [3], ist am Betreuungs-
recht bislang weitgehend spurlos vorbei
gegangen [4]. Eine Ausnahme bilden die
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Arbeiten von Oberloskamp, die schon
vor mehr als fiinfzehn Jahren darauf hin-
gewiesen hat, dass die Tatsachen, die
die Bestellung eines Betreuers erforder-
lich machen, nur zum Teil medizinischer
Natur sind. Oberloskamp hat zwar den im
betreuungsrechtlichen Kontext etablier-
ten eindimensionalen Behinderungsbe-
griff nicht ausdriicklich problematisiert,
aber aus der gesetzlichen Beschreibung
des eine Betreuung erforderlich machen-
den Tatbestandes die Konsequenz gezo-
gen, dass als sachverstindige Diszip-
lin die Wissenschaft der sozialen Arbeit
einzubeziehen ist [5]. Dies ist wohl noch
nicht der inzidente Gebrauch eines zwei-
dimensionalen Begriffs der Behinde-
rung, wie § 2 SGB IX ihn vorgibt. Aber
die Einbeziehung der Lebensumstinde
des Betroffenen in den entscheidungs-
relevanten Sachverhalt reagiert auf die
Erkenntnis, dass Behinderung nicht eine
Eigenschaft des Betroffenen ist, sondern
eine soziale Realitit, die in der Interak-
tion des Betroffenen mit seinem Umfeld
stattfindet [6].

Im betreuungsrechtlichen Zusam-
menhang ist hier viel aufzuarbeiten. Das
ist aber nicht Gegenstand dieses Beitra-
ges, der sich auf die Frage beschrinkt,
wie im Betreuungsverfahren mit Wil-
lenserklirungen des Betroffenen umzu-
gehen ist, die der Betreuerbestellung ent-
gegenstehen. Im Zentrum steht deshalb
die Frage, welche Konsequenzen fiir die
Sachverhaltsaufklirung sich aus der zum
1.7.2005 in Kraft getretenen Vorschrift
des § 1896 I a BGB ergeben.

Die These, die hier belegt werden soll,
lautet: § 1896 I a BGB ist ein untaug-
licher Versuch, den Streit um die Fra-
ge, unter welchen Voraussetzungen ein
Betreuer gegen den erklédrten Willen des
Betroffenen zu bestellen ist, von Gesetzes
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Zusammenfassung

Seit 1.7.2005 lautet § 1901 Abs. 1a BGB:
.Gegen den freien Willen des Volljahrigen
darf ein Betreuer nicht bestellt werden®,
Die Vorschrift nimmt Bezug auf § 104 Nr.
2 BGB: Wer sich in ,einem die freie Wil-
lensbestimmung ausschlieBenden Zustand
krankhafter Storung der Geistestatigkeit*
befindet, ist nicht geschaftsfahig. Wer sich
auf Geschiftsunfahigkeit beruft, muss
deren Vorliegen beweisen. Damit waren
bislang Fille zweifelhafter Authentizitat
von Willenserkldrungen unproblematisch,
denn ein zweifelhafter Willensmangel
kann 1m Zivilprozess in der Regel jeden-
falls nicht bewiesen werden. Deshalb ist
normativ ungeklirt, wo genau die Grenze
freier Willensbildung verlduft. Geklart
ist allenfalls, wo die Grenze beweisbarer
Geschiftsunfahigkeit zu ziehen ist. Im
Betreuungsverfahren gilt jedoch die Of-
fizialmaxime: Das Gericht muss in jedem
Fall, in dem ein Betroffener sich gegen
eine Betreuung ausspricht, entscheiden,
ob dies aufgrund freier Willensbildung
geschieht. Eine Beweislastentscheidung
ist nicht moglich. In der Praxis fithrt das
dazu, dass Entscheidungen iiber die Frage,
ob eine Willenserklirung des Betroffenen
im Betreuungsverfahren als authentisch —
»fre1" — akzeptiert oder als nur ,,natiirlich”
verworfen wird, an medizinische Gutach-
ter delegiert wird, obwohl die Medizin
kein Konzept hat und auch keines haben
kann, anhand dessen zwischen freiem und
| (nur) natiirlichem Willen unterschieden
werden konnte.

Denn die Frage, unter welchen Vor-
aussetzungen ein Betreuer auch gegen den
Willen des Betroffenen zu bestellen ist, ist
eine normative Frage. Vermittels der Be-
griffe des ,freien” und ,,natiirlichen” Wil-
lens wird sie in die Medizin verlagert und
damit einem kritischen normativen Dis-
kurs entzogen. Die Medizin sollte sich der
Auslagerung normativer Entscheidungen
verweigern, indem sie ihre gutachterliche
Aufgabe deskriptiv und priizise erledigt. So
kann sie den Ball zuriick in die Justiz spie-
len, denn dort und nicht beim Gutachter ha-
ben Rechtsgiiterabwigungen stattzufinden,
Die Justiz sollte die Medizin gar nicht erst
in die Rolle des Richters dringen und ihre
Gutachtenauftrige auf medizinische Fragen
beschrianken. Die Frage, ob eine Willensau-
Berung frei oder bloB natiirlich sei, ist selbst
keine medizinische Frage, sondern muss
vom Richter auf der Grundlage medizini-
scher Erkenntnisse entschieden werden.

Schliisselwdrter Betreuung - freie
Willensbestimmung - Geschiftsunfa-
higkeit — Gutachten
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wegen zu entscheiden. Dieser Versuch
bringt die Gefahr mit sich, dass Wertent-
scheidungen, fiir die die Rechtsprechung
zustindig ist, in das Gebiet der Medizin
ausgelagert und damit der demokratisch
legitimierten Kontrolle durch das juris-
tische Verfahren entzogen werden. Das
kommt einer zweiten Stigmatisierung
des Betroffenen gleich. Dem ist durch
eine grundrechtlich reflektierte und in der
Kooperation mit dem Sachverstindigen
kommunizierte Auslegung zu begegnen.

Von der Rechtsprechung des
~__BayObLGzu§18961aBGB

Die Frage, ob und ggf. unter welchen
Voraussetzungen eine Betreuerbestellung
gegen den Willen des Betroffenen zulis-
sig ist, wurde bereits im Gesetzgebungs-
verfahren diskutiert [7]. Jiirgens hat sich
schon im zweiten Heft der BtPrax mit der
Frage auseinandergesetzt, ob ein Betreu-
er nur dann gegen den Willen des Betrof-
fenen bestellt werden kann, wenn dieser
geschiiftsunfihig ist [8]. Er kommt unter
dem Titel ,,Betreuung wider Willen —eine
Frage richterlicher Wertentscheidung™
zu dem Ergebnis, dass eine Betreuerbe-
stellung gegen den erklirten Willen des
Geschiiftsfahigen grundsatzlich moglich
ist. Er verzichtet dabei darauf, den Wil-
len des Betroffenen nach unterschied-
lichen Qualititen wie ,frei” oder bloB
.natiirlich zu Klassifizieren: ,, Vielmehr
ist nach der Systematik des Gesetzes der
Wille des Betroffenen bei der Betreuerbe-
stellung angemessen zu beriicksichtigen
und zwar sowohl bei Geschiiftsfiihigen,
als auch bei Geschdiftsunfihigen. Dies
bietet — richtig angewandt — auch hinrei-
chend Schutz vor allzu schneller Betreu-
erbestellung “ [9].

Die Frage blieb jedoch bis zur bis
zur Einfiigung des § 1896 I a BGB zum
1.7.2005 durch das 2. BtAndG umstritten
[10]. Das BayObLG hat in diesem Streit
die Lehre vom Verbot der Betreuerbe-
stellung gegen den ,freien Willen” des
Betroffenen entwickelt und damit eine
exponierte Rolle gespielt.

Am 21.1.1993 entschied das Bay-
ObLG: , Eine Unterbringung zur Ver-
hinderung einer Selbstschadigung infol-
ge psychischer Erkrankung setzt voraus,
dass der Betreute auf Grund der Krank-
heit seinen Willen nicht frei bestimmen

kann* [11]. Der Begriff des ,.freien Wil-
lens® ist § 104 Nr. 2 BGB - Geschiifts-
unfihigkeit des Volljahrigen — entlehnt.
Dabei nahm das Gericht auf die Regie-
rungsbegriindung zu § 1906 BGB Bezug.
Hier ist klargestellt, dass von einer Unter-
bringung i.S.v. § 1906 BGB dann keine
Rede sein kénne, wenn sie mit dem Ein-
verstindnis des Betroffenen geschehe.
Dabei sei ,.ein natiirlicher Wille ausrei-
chend, wenn eine Einsichtsfihigkeit des
Betroffenen in die Mafinahme* vorliege
[12]. Ein Zusammenhang zur Entschei-
dung des BayObLG besteht also allen-
falls entfernt.

1993 tibernahm das BayObLG diese
Begriindungsfigur fiir den Anwendungs-
bereich des § 1903 BGB. Ein Einwilli-
gungsvorbehalt konne nur angeordnet
werden kann, wenn ,der Betreute auf-
grund einer psychischen Erkrankung sei-
nen Willen nicht frei bestimmen kann®
[13]. Das Gericht stiitzte seine Auffas-
sung auf eine verfassungsgerichtliche
Entscheidung aus dem Jahr 1967, in
der das BVerfG formulierte: , Der Staat
hat aber nichr die Aufgabe, seine Biir-
ger zu ,bessern’ und deshalb auch nicht
das Recht, ihnen die Freiheit zu entzie-
hen, nur um sie zu ,bessern’, ohne dass
sie sich selbst oder andere gefihrdeten,
wenn sie in Freiheit blieben* [14]. Die-
se Formulierungen gehoren allerdings
in einen ganz anderen Zusammenhang.
Das BVerfG hat hier eine Vorschrift fiir
nichtig erklart, die Freiheitsentzug zum
Zweck der Besserung erlaubte [15]. Am
2.7.2010 ibernahm das BVerfG dann
die Bezugnahme auf das Urteil vom
18.7.1967 im Zusammenhang mit dem
Verbot einer Betreuerbestellung gegen
den freien Willen des Betroffenen [16].

1994 entschied das BayObLG dann,
dass auch die Einrichtung einer Betreu-
ung gegen den Willen des Betroffenen
voraussetzt, dass dieser seinen Willen
nicht frei bestimmen kann [17]. Aus-
gehend von der genannten Passage der
Regierungsbegriindung zu § 1906 BGB
und der zitierten Entscheidung des
BVerfG war die Lehre von der Sperr-
wirkung eines entgegenstehenden frei-
en Willens damit von der Unterbrin-
gung nach § 1906 BGB iiber den Einwil-
ligungsvorbehalt nach § 1903 BGB auf
die Einrichtung einer Betreuung selbst
ausgedehnt worden. Allerdings hat das

BayObLG den Begriff des ,freien Wil-
lens® selbst nicht weiter prézisiert [18].
Aus seiner Sicht war das folgerichtig,
denn das Gericht hat die Frage, ob ein
freier Wille vorhanden ist, als Tatsa-
chenfrage behandelt, die der Beurteilung
durch die Rechtsbeschwerdeinstanz ent-
zogen ist. In der Literatur wurde die Auf-
fassung des BayObLG zum Teil iiber-
nommen [19]. Die Rechtsprechung blieb
zuriickhaltend [20].

Zum 1.7.2005 trat § 1896 Ta BGB in
Kraft, der lautet: ,, Gegen den freien Wil-
len des Volljihrigen darf ein Betreuer
nicht bestellt werden. " Die Entstehungs-
geschichte von § 1896 1 a BGB weist dar-
auf hin, dass das Motiv der Kostensen-
kung in den Haushalten der Justizminis-
terien jedenfalls eine maBgebliche Rol-
le gespielt hat [21]. Im Abschlussbericht
der Bund-Lénder-Arbeitsgruppe, auf
dem das 2. BtAndG basiert, wird unter-
stellt, die Vormundschaftsgerichte [22]
ordneten in grofier Zahl Betreuungen an,
ohne dass die tatbestandlichen Vorausset-
zungen gegeben wiren [23]. Zum Beleg
der ,konstanten RegelmiBigkeit™ fehler-
hafter Rechtsprechung fiihrt der Bericht
ganze sieben Entscheidungen des BayO-
bLG an — nicht viel fiir eine derart schar-
fe und umfassende Kritik von Seiten der
Regierungen von Bund und Lindern an
der Entscheidungspraxis der Tatsachen-
gerichte [24].

Anders als das BayObLG, das von
einer expliziten Bezugnahme auf die
Geschiftsunfihigkeit abgesehen hat-
te, bezicht der Bundesrat den Begriff
den freien Willens aus § 1896 I a BGB
in seiner Begriindung zum Gesetzesent-
wurf ausdriicklich auf § 104 Nr. 2 BGB:
»Nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes zu § 104 Nr. 2 BGB liegt
ein Ausschluss freier Willensbestimmung
vor, wenn der Wille nicht frei und unbe-
einflusst von einer Geistesstorung gebil-
det und nach zutreffend gewonnenen Ein-
sichten nicht gehandelt werden kann.
Entscheidend ist, ob eine freie Entschei-
dung nach Abwdgung des Fiir und Wider
bei sachlicher Priifung der in Betracht
kommenden Gesichtspunkte moglich ist,
oder von einer freien Willensbildung
nicht mehr gesprochen werden kann,
etwa weil infolge der Geistesstirung
Einfliisse dritter Personen den Willen
iibermdifiig beherrschen.
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Im  systematischen Kontext kann
eine freie Willensbestimmung’ im Sinne
des § 104 Nr. 2 BGB nicht einen génz-
lich anderen Sinngehalt haben, als eine
Jreie Willensbestimmung im Sinne des §
1896 Abs. 1 Satz 1 BGB. § 104 Nr. 2 BGB
und § 1896 Abs. 1 Satz 1 BGB umschrei-
ben im Kern das gleiche Phinomen. Da
die Geschdftsfihigkeit fiir die rechtsge-
schéftlich ausgestalteten Teilaufgaben-
bereiche der Betreuung einen tauglichen
Mafistab dafiir liefert, wann die Rechts-
ordnung eine Entscheidung des Betroffe-
nen als vollwirksam akzeptiert, miissen
grundsdtzlich die gleichen Erwdgungen,
die der Bestimmung der Geschdftsfihig-
keit zu Grunde liegen, auch fiir die ande-
ren Aufeabenbereiche gelten. Die beiden
entscheidenden Kriterien sind daher die
Einsichtsfihigkeit des Betroffenen und
dessen Fihigkeit, nach dieser Einsicht zu
handeln. Fehlt es an einem dieser beiden
Elemente, liegt kein freier, sondern ein
natiirlicher Wille vor* [25].

Die obergerichtliche Rechtsprechung
zu § 1896 I a BGB hat diese Formulie-
rungen — insbesondere die Bezugnah-
me auf § 104 Nr. 2 BGB und die beiden
letzten Sitze — aufgegriffen [26], es aber
nicht dabei belassen. Das OLG Hamm
hat in einer wegweisenden Entscheidung,
auf die weiter unten ausfiihrlich einge-
gangen wird, als erstes Rechtsbeschwer-
degericht die Frage, ob eine Willenser-
kldrung ,.frei“ i.S.v. § 1896 T a BGB ist,
als Rechtsfrage behandelt und begonnen,
tragfihige Entscheidungskriterien zu ent-
wickeln.

Im Folgenden wende ich mich
zunichst der Transplantation des Begriffs
des ,.freien Willens* aus dem Konzept der
Geschiftsunfihigkeit in das Konzept des
Betreuungsrechts zu, um zu zeigen, dass
die Rechtsprechung zur Geschiftsunfi-
higkeit des Volljahrigen keine Hilfe leis-
tet, wenn entschieden werden muss, unter
welchen Voraussetzungen ein Betreu-
er gegen den Willen des Betroffenen zu
bestellen ist. Im n#chsten Schritt unter-
nehme ich den Versuch, aus dem Rege-
lungszusammenhang des § 1896 1 a BGB
heraus tragfihige Entscheidungskrite-
rien zu entwickeln und vergleiche mein
Ergebnis mit der Rechtsprechung der
Rechtsbeschwerdegerichte.  SchlieBlich
ziehe ich Konsequenzen fiir die Sachver-
haltsaufkldrung im Betreuungsverfahren,
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Der Begriff des freien Willens
im Konzept der Geschafts-
__ unfahigkeit Volljahriger

Geschiftsunfihig ist gem. § 104 Nr. 2
BGB, , wer sich in einem die freie Wil-
lensbestimmung ausschliefienden Zustan-
de krankhafter Stdrung der Geistestdtig-
keit befindet, sofern nicht der Zustand
seiner Natur nach ein voriibergehender
ist.* Die Rechtsprechung lehnt eine rela-
tive Geschiftsunfihigkeit ab [27]. Die
Moglichkeit einer partiellen Geschiftsun-
fahigkeit, die sich auf bestimmte Lebens-
bereiche beschrinkt, ist dagegen grund-
sitzlich anerkannt [28]. Die Geschiftsun-
fahigkeit ,,ist kein medizinischer Befund,
sondern eine Rechtsfolge, deren Voraus-
setzungen das Gericht unter kritischer
Wiirdigung des Sachverstindigengutach-
tens festzustellen hat* [29].

Der Versuch, die Frage, unter welchen
Voraussetzungen ein Betreuer gegen den
Willen des Betroffenen zu bestellen ist,
vermittels der Transplantation des zentra-
len Begriffes des Konzepts von Geschifts-
unfihigkeit in eine betreuungsrechtliche
Vorschrift zu entscheiden, musste aus
zwei Griinden ins Leere laufen:

Aus der Welt des Beibringungsgrund-
satzes in die Welt der Offizialmaxime

§ 104 Nr. 2 BGB ist zwar eine Vor-
schrift materiellen Rechts, deren Ober-
satz einen Sachverhalt beschreiben soll,
der in der sozialen Wirklichkeit gege-
ben oder nicht gegeben sein kann. Aber
fiir diese Beschreibung gilt in besonderer
Weise, was Busse so formuliert: ,, Nicht
der Text als solcher ist normativ, son-
dern das, was wir mit thm machen® [30].
»Was wir mit ihm machen” hdngt v.a.
von dem Prozessrecht ab, in dessen Rah-
men iiber Geschiftsunfihigkeit entschie-
den wird. Im Zivilprozess gilt, dass der-
jenige eine Tatsache beweisen muss, der
eine fiir ihn giinstige Rechtsfolge aus ihr
ableitet. Das Gesetz geht mit Eintritt der
Volljahrigkeit von  Geschiftsfahigkeit
aus [31]. Damit wird Geschiftsfihigkeit
von Gesetzes wegen vermutet. Wer sich
auf Geschiftsunfahigkeit beruft, trigt
die subjektive Beweislast fiir deren Vor-
liegen. Das bedeutet, dass ein ,die freie
Willensbestimmung ausschlieBender Zu-
stand krankhafter Storung der Geistesti-
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tigkeit” von der Rechtsprechung bis zum
1.7.2005 nur festgestellt werden konnte,
wenn dieser Zustand bewiesen wurde.

Das Problem der exakten Abgrenzung
von Geschiftsfahigkeit zu Geschiftsun-
fiahigkeit stellt sich deshalb nicht. Denn
die Gerichte kinnen unter der Agide des
Beibringungsgrundsatzes nicht in die
Situation kommen, diese Grenze zie-
hen zu miissen. Die Abgrenzung erfolgt
nicht zwischen: geschdftsunfihig oder
geschdftsfiahig, sondern zwischen: ein
die freie Willensbestimmung ausschlie-
Bender Zustand krankhafter Stérung der
Geistestitigkeit ist bewiesen oder nicht
bewiesen.

Fille, in denen méglicherweise eini-
ges fiir Geschiftsunfihigkeit spricht,
das Vorliegen der tatbestandlichen Vor-
aussetzungen aber im Zivilprozess nicht
bewiesen werden kann, werden entwe-
der einvernehmlich gel6st oder tiber die
Beweislast entschieden. Die zivilgericht-
liche Rechtsprechung hat den ,.die freie
Willensbestimmung ausschlieflenden
Zustand krankhafter Stérung der Geis-
testitigkeit” soweit prizisiert, wie ihr
das moglich war oder wie sie es fiir rich-
tig befunden hat. Soweit sie das Konzept
nicht prizise genug fassen kann, um es
fiir die zivilprozessuale Beweisfiihrung
zu operationalisieren, wird derjenige, der
sich auf Geschiftsunfihigkeit beruft, an
der Beweislast scheitern. Eine Beweis-
lastentscheidung ist insofern keine mate-
rielle Entscheidung, als das Gericht offen
ldsst, ob die in Rede stehenden Tatsachen
vorliegen oder nicht. Im Ergebnis heifit
das, dass die Rechtsprechung Geschifts-
unfihigkeit 1.S.v. § 104 Nr. 2 BGB
erst dann anerkennt, wenn sie ein Mal}
erreicht, das dazu fiihrt, dass sie aus der
Bereich der Unschirfe heraustritt, denn
erst dann werden ihre tatbestandlichen
Voraussetzungen beweisbar.

Den Betreuungsgerichten ist dieser
Weg versperrt, denn sie unterliegen der
Offizialmaxime. Sie konnen sich auch
nicht auf die Lehre von der objektiven
Beweislast zuriickziehen, die die Ver-
waltungs- und Sozialgerichte fiir Fille
unaufkldrbarer Sachverhalte entwickelt
haben [32]. Im betreuungsgerichtlichen
Verfahren muss in jedem Fall, in dem
die tatbestandlichen Voraussetzungen fiir
die Bestellung eines Betreuers vorliegen,
der Betroffene sich jedoch gegen eine
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Betreuung ausspricht, materiell entschie-
den werden, ob diese Entscheidung von
einem ,freien Willen” getragen ist oder
nicht. Damit geriit ein Bereich sozialer
Realitiit in das Rampenlicht des Gerichts-
verfahrens, der bislang im Schatten des
»Jjedenfalls nicht bewiesen® lag. An die-
ser Stelle heifit das zunichst, dass die
Rechtsprechung zu § 104 Nr. 2 BGB ent-
gegen der Erwartung des Bundesrates
nicht geeignet ist, um die Grenze zu zie-
hen, jenseits derer eine Betreuung gegen
den erklidrten Willen des Betroffenen ein-
zurichten ist.

Kontextsensibilitdt des Begriffes
#Freier Wille”

Der fiir das Konzept der Geschiftsunfi-
higkeit des Volljihrigen zentrale Begriff
der freien Willensbestimmung ist unklar.
Die Rechtsprechung zeigt einerseits eine
Tendenz, den Begriff als medizinischen
zu interpretieren. Andererseits zeigen
die Beschreibungen, durch die er gefiillt
wird, deutliche Spuren normativer Uber-
legungen. Der Begriff ist also schon in
Bezug auf seine disziplindre Zuordnung
mehrdeutig. Die gingige und vom BGH
immer wieder verwendete Formulie-
rung ,,seine Entscheidung von verniinf-
tigen Erwdgungen abhdngig machen™
[33] zeigt, wie unscharf das Konzept
der Geschiftsunfihigkeit im Rahmen
der Anwendung von § 104 Nr. 2 BGB
hinsichtlich seiner normativen Seite ist
[34]. Was noch als ,verniinftige Erwi-
gung® gilt, ist in hohem Mafle vom kul-
turellen Kontext abhingig. Das Konzept
der Geschiiftsunfihigkeit muss hingegen
gegen gesellschaftliche und kulturell ver-
mittelte Werturteile moglichst abgeschot-
tet werden, weil abweichende Einstel-
lungen dem Schutz des Art. 2 GG unter-
liegen und deshalb nicht als Resultat
Lunfreier Willensbestimmung™ zu denun-
zieren sind. Bei dieser Unschérfe musste
es im Rahmen der Anwendung im Zivil-
prozess aus den oben dargelegten Griin-
den bleiben.

Mit diesem Befund ist weder Kri-
tik an der Norm, noch an der Rechtspre-
chung zu § 104 Nr. 2 BGB verbunden.
Am Beispiel des Begriffes der freien Wil-
lensbestimmung tritt nur die normative
Schwiiche gesetzlicher Vorschriften deut-
lich zutage [35]. Rechtsbegriffe haben

nicht an und fiir sich eine feste Bedeu-
tung, die sie aus einem Kontext unbe-
schadet in einen anderen tragen konnten.
Der Versuch, die Frage, unter welchen
Voraussetzungen ein Betreuer gegen
den erklirten Willen des Betroffenen zu
bestellen ist, durch Transplantation des
Begriffes des freien Willens aus § 104
Nr. 2 BGB in § 1896 BGB zu entschei-
den, konnte deshalb nicht zum Erfolg
fithren. Denn ein Begriff wie der des frei-
en Willens wird von der Rechtsprechung
nicht aus seinem Kontext geldst und in
abstrakter Reinheit zu ,,Entscheidungs-
normen* [36] weiterentwickelt. Sondern:
Die Rechtsprechung erarbeitet aus dem
Konzept der Geschiftsunfihigkeit kon-
krete Entscheidungen. Diese Entschei-
dungen — Urteile, Beschliisse usw. — sind
normativ. Nur sie greifen in die soziale
Realitit ein und wirken so konkret norm-
setzend.

Im so verstandenen Prozess der ,,Ent-
scheidungsarbeit” [37] ist es in Bezug
auf den Begriff der ,freien Willensbe-
stimmung® zum einen gar nicht zu einer
im Kontext des Betreuungsrechtes opera-
tionalisierbaren Priizisierung des Begrif-
fes gekommen. Zum Zweiten basiert
der Versuch, den Begriff fiir die Fra-
ge nach der Betreuerbestellung gegen
den Willen des Betroffenen fruchtbar zu
machen, auf der unzutreffenden Annah-
me, der Begriff fungiere als Gefal} eines
Inhaltes, der durch Mitnahme des Gefi-
Bes andernorts verwendet werden konn-
te. Aber: ,,Im Grund genommen gibt es
also gar keine in sich vagen oder mehr-
deutigen Ausdriicke, damit iibrigens auch
keine in sich bestimmten: ,Wortbedeu-
tungen sind weder wohlbestimmt noch
vage: sie sind schlechtbestimmt,’ und
zwar ohne jeden pejorativen Beiklang.
Das Problem der Vagheit und Mehrdeu-
tigkeit stellt sich nur dort, wo man Aus-
driicke von jeglichem Kontext und jeder
Verwendungssituation isoliert betrachtet,
also in einer kommunikativ véllig lebens-
Jfremden Lage " [38].

Mit anderen Worten: Die Bedeutung
von Rechtsbegriffen ist kontextsensibel.
»Ereie Willensbestimmung®™ im Kontext
des Konzeptes der Geschaftsunfahigkeit
ist schon aus prozessualen, aber auch
aus materiellen Griinden etwas ande-
res als |, freie Willensbestimmung™ oder
Hfreier Wille™ im Kontext des Betreu-

ungsrechtes. Auf die prozessualen Unter-
schiede wurde oben schon eingegangen.
Die materiellen sind noch gravierender:
§ 104 Nr. 2 BGB soll den Geschiftsun-
fahigen schiitzen. Die Schutzfunktion
von § 104 Nr. 2 BGB steht im Konflikt
mit dem Bestreben, Verlédsslichkeit im
Rechtsverkehrs zu erzeugen. Die Abwii-
gung von Schutz gegen Rechtssicherheit
setzt dem Konzept der Geschiftsunfihig-
keit Grenzen und fiihrte z.B. dazu, dass
die Annahme einer relativen Geschiifts-
unfihigkeit verworfen wurde [39]. Die
partielle Geschiftsunfahigkeit wird zwar
zugelassen, hat aber Ausnahmecharakter
behalten [40].

Im Betreuungsrecht besteht dieses
Problem nicht. Wie § 104 Nr. 2 BGB
dient die rechtliche Betreuung dem
Schutz des Betroffenen. Aber die Bestel-
lung eines Betreuers gegen den Willen
des Betroffenen schafft fiir den Rechts-
verkehr weder generell weitere Sicher-
heit, noch generiert sie generell zusitz-
liche Unsicherheiten. Der Rechtsgiiter-
konflikt besteht sozusagen ,,in die andere
Richtung*: Die Schutzfunktion der recht-
lichen Betreuung steht im Konflikt mit
dem Selbstbestimmungsrecht des Betrof-
fenen. Wihrend die Judikatur zu § 104
Nr. 2 BGB im Interesse der Sicherheit
des Rechtsverkehrs dazu tendiert, Wil-
lenserkldrungen ihre Authentizitit ent-
weder fur alle Bereiche oder gar nicht
abzuerkennen, muss im betreuungsrecht-
lichen Kontext im Interesse der Autono-
mie des Betroffenen gerade umgekehrt
gelten, dass Willenserkldrungen so weit
als moglich als wirksam anerkannt wer-
den.

Der Annahme der Beeintriichtigung
der freien Willensbestimmung nur hin-
sichtlich eines Lebensbereiches (parti-
ell) oder der Reichweite (relativ), die im
Kontext von § 104 Nr. 2 BGB ein selte-
ner Ausnahmefall oder génzlich unzu-
ldssig ist, muss deshalb unter § 18961 a
BGB zum Regelfall werden [41].

Bereits die hier angerissenen Unter-
schiede der Regelungskontexte zeigen,
dass der Gehalt des Begriffes ,.freie
Willensbestimmung* bzw. ,freier Wil-
le* sich durch die Transplantation ver-
andert: Es ist — zum Beispiel — etwas
anderes, ob die Willenserklirungen einer
Person im Bereich der Vermégensan-
gelegenheiten insgesamt nicht auf ,,ver-
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niinftigen Erwigungen' beruhen, oder
ob das nur fiir die Willenserkldrung in
Bezug auf die Bestellung eines Betreu-
ers fiir den Aufgabenkreis ,,Verwaltung
des Mietobjektes des Betroffenen™ gilt.
Die Formel aus der Gesetzesbegriindung
des Bundesrates — die Einsichtsfahigkeit
des Betroffenen und dessen Fihigkeit,
nach dieser Einsicht zu handeln — hilft
nicht weiter: Wenn die tatbestandlichen
Voraussetzungen fiir eine Betreuerbe-
stellung vorliegen, dann ist die Betreu-
ung im wohlverstandenen Interesse des
Betroffenen erforderlich. Die Erforder-
lichkeit ist ja gerade Teil der tatbestandli-
chen Voraussetzungen. Wenn der Betrof-
fene sich dennoch gegen eine Betreuung
ausspricht, dann kann das aus der Pers-
pektive des Gerichtes — das die Erforder-
lichkeit der Betreuung ja bereits festge-
stellt hat, wenn die Frage nach § 1896
I a BGB entscheidungsrelevant wird —
nur zwei Griinde haben: Entweder der
Betroffene sieht die Notwendigkeit der
Betreuung nicht ein, oder er ist nicht in
der Lage, nach dieser Einsicht zu han-
deln. Eine solche Auslegung ist aber mit
der Vorschrift kaum in Einklang zu brin-
gen, denn sie soll gerade klarstellen, dass
eben nicht in jedem Fall — méglicherwei-
se sogar nur im Ausnahmefall — gegen
den Willen des Betroffenen ein Betreuer
bestellt werden darf. Die von der Recht-
sprechung Uberwiegend iibernomme-
ne und mit der Bezugnahme auf § 104
Nr. 2 BGB begriindete Formel von der
Einsichtsfihigkeit und der Fihigkeit,
nach dieser Einsicht zu handeln, ist
damit nutzlos. Sie belegt, dass der dem
Konzept der Geschiftsunfahigkeit ent-
lehnte Begriff der ,,freien Willensbestim-
mung“ im betreuungsrechtlichen Kon-
text ,,blind” ist: Er kann die soziale Rea-
litat, die entscheidungsrelevant ist, nicht
genau genug abbilden, um einen Tatbe-
stand fiir die gerichtliche Entscheidungs-
praxis hinreichend genau zu erfassen.
Insofern — aber eben nur insofern —
ist richtig, dass § 1896 1 a BGB ledig-
lich ,klargestellt” [42] habe, was vor
dem 1.7.2005 auch schon galt. Die Vor-
stellung, dass man nun in Fillen eines
entgegenstehenden Willens des Betrof-
fenen in einem zweistufigen Verfah-
ren [43] zundchst dessen Geschiftsfi-
higkeit zu priifen habe und im zweiten
Schritt im Fall von Geschiftsunfihig-
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keit eine Betreuerbestellung nur dann in
Betracht komme, wenn der Betroffene
sich ,,mit seinen Wiinschen in einer Wei-
se schidigt, die die Rechtsordnung ihm
nicht zugesteht [44], verkennt, dass das
Konzept des § 104 Nr. 2 BGB der Natur
der Sache nach nicht in den Kontext der
rechtlichen Betreuung transplantiert wer-
den kann, ohne dass die Bedeutung der
begrifflichen Bestandteile des Konzeptes
sich so stark wandelt, dass die Judikatur
zur Geschiftsunfihigkeit ihre Anwend-
barkeit nahezu vollstindig einbiifit. Das
Ziel, Betreuerbestellungen zu verhin-
dern, die in illegitimer Weise in die Auto-
nomie des Betroffenen eingreifen, wird
so verfehlt. Allerdings ist die Behaup-
tung, dass es in grofier Zahl zu solchen
Betreuerbestellungen komme, zwar an
prominenter Stelle vorgetragen [45], aber
bis heute nicht belegt worden.

Man konnte § 1896 T a BGB nun als
eine Vorschrift abtun, die die Funktion, die
ihr zugedacht ist, zwar nicht erfiillt, die
aber auch nicht schadet — wenn sie nicht
die Gefahr heraufbeschwioren wiirde, dass
eine Entscheidung, die auf einer trans-
parenten Rechtsgiiterabwdgung basieren
muss, an die Medizin delegiert und so der
rechtsstaatlichen Kontrolle entzogen wird.

Kriterien zur Entscheidung iiber
die Betreuerbestellung gegen
__ den Willen des Betroffenen

Rechtsgiiterabwigung

Die beiden nach Auffassung des Bun-
desrates ,.entscheidenden Kriterien” zur
Bestimmung des freien Willens i.S.v.
§ 1896 I a BGB sind zwar viel zu all-
gemein formuliert, um operationalisier-
bar zu sein, aber sie verweisen auf die
entscheidende Kategorie: das Risiko der
Selbstschddigung. Ins Rechtliche iiber-
setzt bedeutet das: Das Risiko der Beein-
triichtigung anderer Rechtsgiiter wie z. B.
des Rechts auf Gesundheit.

Die betreuungsrechtliche Debat-
te um das Problem der Betreuerbestel-
lung gegen den Willen des Betroffenen
neigt zu einer Verabsolutierung eines
eng ausgelegten Selbstbestimmungsrech-
tes [46]. Damit wird das Recht aus Art.
2 GG verkiirzt rezipiert. Die Grundrech-
te aus Art. 2 GG beschriinken sich aber
nicht auf das Recht auf (unmittelbare)
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Selbstbestimmung. Die gesetzliche For-

mulierung garantiert vielmehr das Recht

auf die ,freie Entfaltung der Personlich-
keit” und — auch das spielt hier eine Rolle

- das Recht auf , Leben und korperliche

Unversehrtheit®.

Das Recht auf freie Entfaltung der
Personlichkeit geht weit iiber das Recht
auf unmittelbare Selbstbestimmung hin-
aus. Wenn etwa ein psychisch Kran-
ker in seinem gewohnten Lebensumfeld
wohnen will, das aber nicht ohne Hilfe
kann, dann ist dieser Wunsch ungeach-
tet seiner Hilfebediirftigkeit durch Art. 2
GG geschiitzt. Das gilt auch dann, wenn
er die notwendigen Hilfen selbst nicht
akquirieren und organisieren kann, die
erforderliche Bestellung eines Betreu-
ers aber ablehnt. Daraus folgt keines-
wegs, dass in einem solchen Fall stets
ein Betreuer zu bestellen wire. Daraus
folgt aber, dass hier eine Rechtsgiiterab-
wiigung stattzufinden hat. Diese hat nicht
nur die ablehnende Haltung des Betrof-
fenen gegeniiber der Betreuung zu res-
pektieren, sondern in gleicher Weise sei-
ne Wiinsche und seine diesbeziigliche
Hilfebediirftigkeit. Der Konflikt zwi-
schen dem Wunsch auf méglichst selbst-
bestimmte Lebensfithrung in der eige-
nen Wohnung einerseits und der ableh-
nenden Haltung gegeniiber dem Institut
der Betreuung muss entschieden werden.
Gerade aus grundrechtlicher Perspekti-
ve ist es nicht damit getan, den Betroffe-
nen mit Verweis auf seine Entscheidung
gegen die Unterstiitzung durch einen
Betreuer seinem Schicksal zu iiberlassen.

Ebenso einseitig wie Art. 2 GG wird
im betreuungsrechtlichen Kontext Art.
12 UN-BRK (gleiche Anerkennung vor
dem Recht) rezipiert [47]. Die Betreuung
ist aber nicht nur das Rechtsinstitut, das
mit Art. 12 UN-BRK in Konflikt geraten
kann [48], sondern auch das Institut, das
entscheidend dazu beitragen kann, dass
Menschen mit Behinderungen in den
Genuss anderer Rechte kommen, die die
BRK betont. Exemplarisch mochte ich
hier vier Vorschriften nennen:

W Art. 19: ,.das gleiche Recht aller Men-
schen mit Behinderungen, mit glei-
chen Wahlmoglichkeiten wie ande-
re Menschen in der Gemeinschaft zu
leben*

W Art. 25: ,das Recht auf das erreich-
bare HochstmalBl an Gesundheit ohne
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Diskriminierung aufgrund von Behin-
derung™

W Art. 26: ,Die Vertragsstaaten treffen
wirksame und geeignete Mafnah-
men, einschlieBlich durch die Unter-
stiitzung durch andere Menschen mit
Behinderungen, um Menschen mit
Behinderungen in die Lage zu verset-
zen, ein Hochstmalh an Unabhéngig-
keit, umfassende korperliche, geisti-
ge, soziale und berufliche Fihigkei-
ten sowie die volle Einbeziehung in
alle Aspekte des Lebens und die vol-
le Teilhabe an allen Aspekten des
Lebens zu erreichen und zu bewah-
ren.”

B Art. 28: ,Die Vertragsstaaten aner-
kennen das Recht von Menschen mit
Behinderungen auf einen angemes-
senen Lebensstandard fiir sich selbst
und ihre Familien,*

Die Realisierung grundrechtlich ge-

schiitzter Interessen ist das Alltagsge-

schift rechtlicher Betreuer: von der

Gesundheit bis zur Existenzsicherung,

von der unabhangigen Lebensfiihrung

bis zur Realisierung der Wunsch- und

Wahlrechte des Rehabilitationsrechtes

[49]. Dem steht der Eingriffscharakter

der gesetzlichen Vertretung gegeniiber.

Diese Ambivalenz der rechtlichen
Betreuung muss dazu fithren, dass die
Frage, ob ein Betreuer gegen den Wil-
len des Betroffenen bestellt wird,
immer unter Abwigung des Eingriffs,
der in der Betreuerbestellung liegt,
gegen den Schaden, den der Betroffe-
ne ohne Betreuerbestellung zu erleiden
droht, getroffen wird. Der Rekurs auf
den Begriff der freien Willensbestim-
mung aus § 104 Nr. 2 BGB erweist sich
dabei als nutzlos, weil allenfalls eine
Grenze zwischen der bewiesenen und
nicht der bewiesenen ,,die freie Willens-
bestimmung ausschlieBenden krankhaf-
ten Stérung der Geistestdtigkeit™, nicht
aber die Grenze zwischen ,freier” und
blofi ,.natiirlicher” Willensausiibung
bestimmt werden kann.

Die Medizin verfiigt zwar iiber Kon-
zepte von Krankheit, die den in seiner
Diktion iiberholten Begriff der ,krank-
haften Storung der Geistestitigkeit™ aus-
fiillen konnen, nicht aber iiber ein Kon-
zept freier Willensbestimmung® [50].
Die Rechtswissenschaft vermag es eben-
so wenig, den Begriff des freien Willens

soweit zu substantiieren, dass der Begriff

in einem betreuungsrechtlichen Ver-

fahren, das Beweislastentscheidungen
nicht zuldsst, operationalisierbar wiirde.

Den Schwierigkeiten, die die ,,Konkre-

tisierung™ [51] der Vorgabe des § 1896

I a BGB bereitet, kann nur durch eine

grundrechtlich  reflektierte  Rechtsgii-

terabwiigung begegnet werden. Jiirgens
hat das schon 1992 treffend ,,richterliche

Wertentscheidung™ genannt.

Wie in anderen Fillen von Eingrif-
fen in grundgesetzlich geschiitzte Rech-
te kommt dabei dem Grundsatz der Ver-
hiltnismédBigkeit besondere Bedeutung
zu. Was das bedeutet, hat das BVerfG fiir
das verwandte Problem der Zwangsbe-
handlung im Beschluss vom 23.3.2011
[52] durchdekliniert. Fiir die Frage der
Betreuerbestellung gegen den Willen
des Betroffenen ,,libersetzt™ ergibt sich
daraus ergédnzend zur Rechtsgiiterabwi-
gung:

H Die Bestellung eines Betreuers gegen
den Willen des Betroffenen kann nur
dann zuldssig sein, wenn angenom-
men werden kann, dass die Titig-
keit des Betreuers tatsichlich geeig-
net ist, Schaden von dem Betroffenen
abzuwenden oder seine Lebenslage
in Bezug auf grundrechtlich relevan-
te Aspekte signifikant zu verbessern
[53]. Ob diese Voraussetzung vorliegt,
ist eine fatscichliche Frage.

B Die Betreuerbestellung ist nur zulis-
sig, wenn kein ,milderes Mittel”
Erfolg verspricht. Das ergibt sich
ohnehin aus dem Erforderlichkeits-
grundsatz aus § 1896 Il BGB, ist aber
in Fillen entgegenstehenden Willens
des Betroffenen besonders streng zu
priifen. Das bedeutet zum Ersten, dass
andere Hilfen — etwa die Eingliede-
rungshilfe nach dem 6. Kapitel des
SGB XII [54] oder Soziotherapie —
ungeeignet sein miissen. Zum Zwei-
ten heifit das, dass nicht anders als
im Fall einer Zwangsbehandlung ,,der
ernsthafte, mit dem nétigen Zeitauf-
wand und ohne Ausiibung unzulissi-
gen Drucks unternommene Versuch®
vorauszugehen hat, eine ,,auf Vertrau-
en gegriindete Zustimmung® [55] des
Betroffenen zu erreichen. Auch dies
ist eine tatsdchliche Frage.

B Der Aufgabenkreis ist so eng als mog-
lich zu fassen [56].

Leider ist wenig dariiber bekannt,
wie die Tatsachengerichte in Fillen
erforderlicher Betreuungen bei entgegen-
stehendem Willen des Betroffenen mit
der MaBgabe des § 1896 1 a BGB in der
Praxis verfahren, weil nur veroffentlich-
te Rechtsprechung der Rechtsbeschwer-
degerichte vorliegt [57]. Es ist moglich,
dass Betreuungsgerichte das Verfahren
kurzerhand einstellen, wenn der Betrof-
fene sich gegen die Bestellung eines
Betreuers ausspricht, ohne die erforder-
liche Rechtsgiiterabwigung vorzuneh-
men. Das wire fatal, denn es konnte in
vielen Fillen dazu fiihren, dass erforder-
liche Hilfen viel zu lange nicht gewihrt
werden — mit katastrophalen Folgen fiir
die Betroffenen.

Es ist auch moglich, dass pragma-
tisch unter dem Gesichtspunkt entschie-
den wird, was dem Betroffenen hilft,
ohne philosophische Debatten iiber die
Freiheit des Willens im Allgemeinen und
im Besonderen zu fiihren. Ein solcher
Pragmatismus wire nicht nur zu begrii-
Ben, sondern triife auch den Regelungs-
gehalt des § 1896 I BGB, wenn er grund-
rechtlich reflektiert ist — das heift, auf
einer inzidenten Abwigung aller grund-
rechtlich geschiitzten Interessen des
Betroffenen beruht.

Obergerichtliche Rechtsprechung
zu § 1896 | a BGB

Sechs Jahre nach Inkrafitreten des 2.
BtAndG liegen erste obergerichtliche
Entscheidungen zu § 1896 I a BGB vor.
Durch die Einfiihrung des FamFG zum
1.9.2009 ging die Zustindigkeit fiir die
Rechtsbeschwerde von den OLGs auf
den BGH iiber [58].

Das OLG Kéln hob am 21.11.2005
eine Entscheidung des LG Kéln auf. Der
Sachverstandige hatte in seinem Gut-
achten darauf hingewiesen, dass es ihm
wegen der weitgehenden Sprachlosigkeit
des Betroffenen nicht gelungen sei, sich
einen umfassenden Eindruck iiber des-
sen kognitive Fahigkeiten zu machen.
Die vorliegenden gutachterlichen Stel-
lungnahmen fassten sowohl Autismus,
als auch eine schizophrene Psychose als
mogliche Diagnosen ins Auge, jedoch
ohne sich festzulegen. Damit war nach
Auffassung des OLG nicht einmal aus-
reichend geklart, ob iberhaupt eine
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Krankheit oder Behinderung iSd § 1896
I BGB vorlag [59].

In einer Entscheidung vom 25.1.2006
hob das OLG Kéln einen Beschluss des
LG Bonn auf, weil keine ,,ausreichenden
Tatsachen dargelegt” waren, ,,aus denen
auf eine unfreie Willensbildung des
Betroffenen geschlossen werden kann®.
Das Landgericht habe den Sachverstin-
digen zur Frage der freien Willensbil-
dung nicht befragt. Die Ausfiihrungen
des Sachverstindigen, nach denen der
Betroffene sich dergestalt ambivalent
verhalte, dass er einerseits die Hilfen
des Betreuers in Anspruch nehme, ande-
rerseits aber dessen Bestellung ablehne,
reichten fiir die Annahme unfreier Wil-
lensbildung nicht aus [60].

Das Brandenburgische OLG hat die
Bestellung eines Betreuers gegen den
Willen des Betroffenen am 16.1.2007
bestdtigt. Die Sachverstindigen hitten
in der Anhorung ausgefiihrt, dass ,.die
Beschwerdefiihrerin die Notwendigkeit
der Betreuung krankheitsbedingt nicht
einsehen” konne und ,jeder Betreuer in
ihr Wahnsystem eingebaut™ werde. Im
Zusammenhang mit den eigenen Wahr-
nehmungen des LG seien diese Ausfiih-
rungen geeignet, um ,von einem den
freien Willen ausschlieBenden Zustand™
auszugehen [61].

Das OLG Hamm hat sich in einer
Entscheidung vom 5.8.2008 ausfiihrli-
cher mit den Kriterien, nach denen die
Rechtsfrage des § 1896 1 a BGB zu ent-
scheiden ist, auseinandergesetzt. Das LG
hatte eine durch die erste Instanz einge-
richtete Betreuung im Beschwerdever-
fahren aufgehoben. Diesen Beschluss
hob das OLG im Rechtsbeschwerdever-
fahren auf. Das OLG fiihrt aus: , Das
Vorliegen einer psychischen Erkrankung
ist nach den Feststellungen des Landge-
richts ebenso zu bejahen, wie ein Aus-
schluss der freien Willensbestimmung
Jedenfalls fiir die Bereiche, die die Wohn-
situation des Beteiligten zu 1) auf sei-
nem Grundstiick betreffen. Ob die Beein-
trdchtigung des Betroffenen iiber diese
Bereiche hinausgreift, ist derzeit unklar
und bedarf der weiteren Aufklirung. Es
geht dabei weniger um die medizinische
Beurteilung der Krankheitsfolgen als
vielmehr wn die eher rein tatsdchliche
Frage, inwieweit die krankheitsbedingte
Sammelleidenschaft auch zu selbstschd-
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digenden Fehlreaktionen des Betroffenen
in angrenzenden Sachbereichen fiihrt,
etwa in finanziellen Angelegenheiten
oder dem Behdrdenverkehr® [62].

Diese Entscheidung ist aus drei
Griinden bemerkenswert: Zum Ersten
kommt sie auf Grundlage der tatrich-
terlichen Feststellungen zu einem ande-
ren Ergebnis als das Landgericht. Damit
behandelt das OLG Hamm die Frage, ob
eine Willenserkldrung ,.frei i.5.v. von
§ 1896 I a BGB ist, als Rechisfrage, die
es als Rechtsheschwerdegericht abwei-
chend von der Tatsacheninstanz und auf
Grundlage von dessen Sachverhaltsauf-
kldrung entscheiden kann, ohne einen
Verfahrensfehler (mangelnde Ermitt-
lung) zu inkriminieren. Das BayObLG
ist dagegen zwar in einer Entscheidung
so weit gegangen, den Ausschluss ,freier
Willensbestimmung®, zu dem die Tatsa-
chengerichte sich nicht geduBert hatten,
selbst und auf Grundlage der tatrichter-
lichen Ermittlungen festzustellen [63].
Es hat damit aus seiner Sicht aber ledig-
lich eine Subsumption nachgeholt, die
anhand des ermittelten Sachverhalt mog-
lich war — nicht hingegen die Frage, ob
der eine Willenserkldrung . frei sei, aus
Rechtsgriinden entschieden. Das OLG
Hamm dagegen hat genau das getan. Die
Zuriickverweisung an das LG durch das
OLG ist damit begriindet, dass weiterer
Aufkldrungsbedarf bestehe, der liber die
durch das Rechtsbeschwerdegericht ent-
schiedene Frage hinausgeht.

Zum Zweiten bezieht das OLG
Hamm das Konzept des Ausschlusses
der freien Willensbestimmung in einer
Weise eng auf bestimmte Lebenssach-
verhalte, die im Regelungszusammen-
hang des § 104 Nr. 2 BGB kaum denk-
bar wire. Schliefilich setzt das Gericht
das Betreuungserfordnis ausdriicklich
in Bezug zur Gefahr der Selbstschidi-
gung: ,.Das primidre Ziel einer Betreu-
ung in dem genannten Bereich [ist...]
die Verhinderung einer gesundheitlichen
und wirtschaftlichen Selbstschidigung
des Betroffenen. Das Bewirken einer
Verhaltensidnderung bei dem Betroffe-
nen ist hierfiir zwar wiinschenswert, aber
nicht zwingend erforderlich. Vielmehr
ist ein Betreuer aufgrund seiner gesetz-
lichen Vertretungsmacht grundsitzlich in
der Lage, auch ohne die aktive Mitwir-
kung des Betroffenen geeignete Mafinah-
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men zur Verbesserung der Wohnsituation
durchzusetzen.”

Das Gericht bezieht zwar die Gefahr
der Selbstschiadigung nicht direkt auf das
Konzept des freien Willens i.S.v. § 1896
I a BGB. Da aber fiir die Bestellung eines
Betreuers gegen den Willen des Betrof-
fenen ,entscheidend ist [...], ob der
Betroffene die Einsicht in den Grund, die
Bedeutung und Tragweite einer Betreu-
ung entwickeln [...] und im Weiteren
auch entsprechend dieser Einsicht han-
deln kann* [64], ist letztlich dann — und
nur dann — von unfreiem Willen auszu-
gehen, wenn ohne Betreuerbestellung
Selbstschiddigung relevanten AusmaBes
droht. Damit reduziert sich das Konzept
des ,.freien Willens” im Betreuungsrecht
auf die Entscheidung, ob der mit Betreu-
erbestellung verbundenen Eingriff in die
Privatautonomie oder die ohne die Hilfe
durch einen Betreuer drohende Selbst-
schidigung iiberwiegt.

Der seit dem 1.9.2009 als Rechtsbe-
schwerdeinstanz fungierende BGH gibt
in seiner Entscheidung vom 9.2.2011]
ausfiihrlich die oben zitierte Passage der
Begriindung des Bundesrates [65] und
daneben eine Formulierung des OLG
Hamm wieder [66]. Der Gedanke der
Rechtsgiiterabwidgung wird auch hier,
wenngleich nur sehr allgemein, formu-
liert: ,, Ebenso hat der Gesetzgeber dar-
auf hingewiesen, dass jeder das Recht
habe, sein Leben nach seinen Vorstel-
lungen zu gestalten, soweit nicht Rechte
Dritter oder andere mit Verfassungsrang
ausgestattete Rechtsgiiter betroffen sind*
[67].

Weitere Entscheidungen der Ober-
gerichte werden hier nicht genannt, weil
sich aus ihnen nichts iiber den wiederge-
gebenen Befund hinaus gehendes ergibt.
Die Obergerichte verzichten auf eine kri-
tische Reflexion der Transplantation des
Begriffs des freien Willens in das Betreu-
ungsrecht. Sie haben die Unmdoglichkeit
der exakten Abgrenzung eines freien von
einem blofl natiirlichen Willen bislang
nicht expressis verbis thematisiert. Inso-
weit sie dazu tendieren, den Begriff als
medizinischen zu verwenden, bestehen
sie darauf, dass es nicht genligt, wenn der
Gutachter lediglich mitteilt, der Wille sei
frei oder nicht frei. Vielmehr muss das
Gutachten erkennen lassen, woraus der
Gutachter seine Schliisse zieht [68].

157




l 0
P

158

RIGINALBEITRAGE

Gerichte und Literatur gehen dabei
aber nicht so weit, die Frage nach der
Qualifikation einer WillensduBerung als
frei oder unfrei expressis verbis als die
normative Frage zu identifizieren, die sie
jedenfalls im Geltungsbereich des § 1896
BGB ist. Die Entscheidung des OLG
Hamm kann als erster Beleg dafiir gelten,
dass die Eigenlogik des Regelungszu-
sammenhangs dazu fiihrt, dass die Abwi-
gung grundrechtlich geschiitzter Interes-
sen ins Zentrum der Begriindungszusam-
menhangs geriit, sobald ein Gericht den
Versuch unternimmt, die Entscheidung,
ob der Wille frei oder unfrei i.S.v. § 1896
I a BGB sei, substantiiert zu begriin-
den, anstatt sich darauf zu beschrinken,
die allgemeinen Formulierungen aus der
oben zitierten Bundestagsdrucksache zu
repetieren.

Konsequenzen fiir die Interaktion
von Betreuungsgerichten
und Sachverstindigen

§ 1896 1 a BGB ist so auszulegen, dass
tiber die Frage, ob eine erforderliche
Betreuung gegen den erkldrten Wil-
len des Betroffenen eingerichtet wird,
anhand einer Rechtsgiiterabwidgung zu
entscheiden ist. Wenn die Gefahr der
Selbstschiddigung — sei es durch ein Tun
oder durch ein Unterlassen —, die dem
Betroffenen ohne die Unterstiitzung
durch das Rechtsinstitut der Betreuung
droht, schwerer wiegt als der mit der
Betreuung verbundene Eingriff in die
Privatautonomie, ist sein Wille in Bezug
auf die Erkldrung, mit der er sich gegen
die Betreuerbestellung ausspricht, als
nicht ,frei” iSv § 1896 I a BGB (und
auch nur in diesem Sinne) zu klassifizie-
ren. Dabei ist der VerhiltnismifBigkeits-
grundsatz nach Maligabe der oben zitier-
ten Entscheidung des BVerfG zu beriick-
sichtigen.

Daraus ergeben sich Konsequen-
zen fiir die Sachverhaltsaufkldrung im
durch die Offizialmaxime determinierten
Betreuungsverfahren:

a) Es ist Aufgabe des Gerichtes, die
Begriffe, auf deren Grundlage es sei-
ne Entscheidung trifft, einer diszi-
plindren Zuordnung zu unterziehen
und diese Zuordnung transparent zu
machen. Der Gutachtenauftrag an
einen medizinischen Sachverstindi-

gen soll sich auf Fragen beschrinken,
die die Medizin als Disziplin beant-
worten kann.

b) Um die erforderliche Rechtsgiiter-
abwigung treffen zu kénnen, muss
das Gericht wissen, welche Selbst-
schadigungsrisiken bestehen. Das ist
eine tatsidchliche Frage, die jedenfalls
in vielen Fillen iiberwiegend in das
Gebiet der Medizin fallt und daher
vom Sachverstindigen gem. § 280
FamFG zu beantworten ist.

¢) Das Gericht muss priifen, ob die
Bestellung eines Betreuvers tatsidchlich
das geeignete Mittel ist, um das Risi-
ko der Selbstschddigung wirksam zu
mindern. Auch das ist eine tatsdchli-
che Frage, zu deren Beantwortung der
medizinische Sachverstindige jeden-
falls Entscheidendes beitragen kann.

Das Gericht muss priifen, ob mildere

Mittel als die Betreuung zu Verfiigung

stehen, um das Risiko der Selbstschii-

digung wirksam zu mindern. Dabei
genligt es aber nicht, dass de jure ein
sozialrechtlicher Anspruch existiert,
der geeignet wire [69]. Es ist viel-
mehr erforderlich, dass die vorran-
gige Leistung, auf die ein Anspruch
besteht, auch de facto zur Verfii-
gung steht. Gegebenenfalls kann ein

Betreuer auch zur Priifung eines sozi-

alrechtlichen Anspruches zu bestellen

sein.

Bevor entschieden werden kann, ob

ein Betreuer gegen den Willen des

Betroffenen zu bestellen ist, muss

mit dem dafiir erforderlichen Zeitauf-

wand ein ermnsthafter Versuch unter-
nommen worden sein, gemeinsam mit
dem Betroffenen eine einvernehm-
liche Losung zu finden. Das kann
auch durch qualifiziertes Personal der

Betreuungsbehorde geschehen. Im

Rahmen dieses Versuches ist Betroffe-

nen Gelegenheit zu geben, den Betreu-

er, der bestellt werden soll, kennenzu-
lernen und ausfiihrlich zu befragen.

f) Die Aufklarung der Frage, ob der
Wille ,.frei sei, ist nicht sachdien-
lich, denn die Medizin verfiigt eben-
so wenig wie die Rechtswissenschaft
iber ein tragfihiges Konzept eines
freien Willens.

g) Die Aufklirung der Geschiiftsfihig-
keit ist im Betreuungsverfahren unno-
tig.
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Wenn diese Uberlegungen nicht
beriicksichtigt werden, besteht jedenfalls
die Gefahr, dass die Abwiigung zwischen
grundrechtlich geschiitzter Interessen des
Betroffenen entweder durch den Sach-
verstdndigen und nicht durch das Gericht
oder aber gar nicht vorgenommen wird.
Eine ,,Entscheidung® durch den Gutachter
fiihrt aber zur Verschleierung des norm-
setzenden Prozesses, als der ein gericht-
liches Verfahren zu verstehen ist. Die nor-
mative Titigkeit des Gerichtes gewinnt
ihre Legitimitit unter anderem aus der
Transparenz des gerichtlichen Verfahrens
und aus den durch das Verfahrensrecht
vorgegebenen Kontrollmechanismen.
Wenn eine Entscheidung wie diejenige
iiber die Bestellung eines Betreuers, die in
hohem Mafle grundrechtlich relevant ist,
aus dem diskursiven Raum des gerichtli-
chen Verfahren herausdefiniert und statt
dessen als medizinische Tatsache apostro-
phiert wird, dann schadet das ihrer Legiti-
mitit auch dann, wenn im Einzelfall eine
richtige Entscheidung fillt.

Zum Abschluss mdchte ich diese the-
oretische Perspektive auf die Lebenssitu-
ation eines Betroffenen, der sich gegen
eine erforderliche Betreuung ausspricht,
beziehen: Die Bestellung eines gesetz-
lichen Vertreters gegen den Willen des
Betroffenen ist stets ein ernsthafter Ein-
griff in die Privatautonomie. Aber es ist
ein groBer Unterschied, ob dieser Ein-
griff damit begriindet wird, dass ein
medizinisches Gutachten als eine Tat-
sache festgestellt habe, dass der Betrof-
fene seinen Willen nicht frei bestimmen
konne, oder ob die Entscheidung auf eine
nachvollziehbare Abwigung grundrecht-
lich geschiitzter Interessen des Betrof-
fenen gestiitzt wird. Eine transparen-
te Rechtsgiiterabwigung ertffnet dem
Betroffenen grundsitzlich die Moglich-
keit, das Ergebnis zu diskutieren und in
Frage zu stellen. Sie macht dem Adres-
saten der Entscheidung so deutlich als
moglich, was den Ausschlag fiir die Ent-
scheidung gab und gibt dem Betroffenen
damit die Chance, sein Verhalten auf die
gerichtliche Entscheidung zu beziehen,
es zu dndern oder mit der gerichtlichen
Abwiigung strategisch umzugehen, um in
einem neuen Verfahren eine andere Ent-
scheidung zu bewirken.

Die Disqualifizierung des Willens
des Betroffenen als blof .natiirlich”
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dagegen schottet die richterliche Ent-
scheidung hermetisch gegen die Einwin-
de des Betroffenen ab [70]. Die Apostro-
phierung einer Entscheidung als Wahr-
nehmung einer Tatsache eroffnet nur den
Raum fiir einen Streit um die Frage, ob
die Tatsache wirklich vorliegt. Da das
Vorliegen eines ,.freien Willens” i.8.v.
§ 1896 I a BGB aber in Wirklichkeit kei-
ne Tatsache, sondern das Ergebnis einer
Wertentscheidung ist, kann der Betrof-
fene in diesem Streit nur verlieren. Die
Apostrophierung als Tatsache ist deshalb
in der kommunikativen Situation unfair
gegeniiber dem Betroffenen. Es ist eine
interessante Frage, ob damit sogar der
Rechtsanspruch auf eine faires Verfahren
[71] tangiert ist.

Dass die Bestellung eines Betreuers
fir den Betroffenen grundsitzlich ein
Stigma bedeutet, hat das BVerfG iiber-
zeugend festgestellt [72]. Die Disqua-
lifizierung seines Willens kommt einer
zweiten Stigmatisierung gleich. Uber die
Bestellung eines Betreuers gegen seinen
Willen hinaus wird seinem Einspruch
gegen die Betreuung bereits die Aner-
kennung als authentische Willensdufe-
rung verweigert. Diese zweite Stigma-
tisierung ist nicht notwendig und damit
auch nicht gerechtfertigt. Sie ist schlief3-
lich der Rehabilitation des Betroffe-
nen abtriglich. Denn die wertschiitzen-
de Anerkennung des Betroffenen [73] ist
eines der wichtigsten Elemente in einem
Umgang mit Menschen mit Behinde-
rung, der der Rehabilitation verpflich-
tet ist. Ein essentielles Element im wert-
schiitzenden Umgang mit dem Betroffe-
nen ist die Anerkennung seiner Wiinsche
als authentisch — auch dann, wenn das
Gericht (oder der Betreuer) im Einzelfall
gegen einen Wunsch entscheiden.
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Zur Entstehungsgeschichte der Norm und den
zugrundeliegenden Motiven im Einzelnen:
Rosenow, Der freie Wille - ein schwieriger
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rosenow/veroeffentlichungen/
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wie § 1896 BGB. Die Obergerichte sind mit
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des § 1896 BGB herauszustellen:

— Altersstarrsinn’ und Alkoholismus’sind
kein Krankheitshild, dass die Bestellung eines
Betreuers rechtfertigt.

- Eine psychische Erkrankung, geistige oder
seelische Behinderung fiihrt nur und insoweit
zur Bestellung eines Betreuers, wenn und

in welchem Umfang ein Regelungsbedarf
besteht.

- Ein Betreuer darf nur bestellt werden, wenn
der Betroffene auf Grund seiner psychischen
Erkrankung seinen Willen nicht frei bestim-
men kann.

— Ein Betreuungsbedirfnis besteht nicht,
wenn auch ein gesunder Mensch sich der Hilfe
eines anderen (Rechtsanwalts, Steuerberaters
usw.) bedienen wiirde, um seine Angelegen-
heiten zu regeln.

- Die Aufgabenkreise des Betreuers sind eng
zu fassen.

- Eine Betreuerbestellung auf Vorrat'ist aus-
geschlossen.”

Zum Beleg der konstanten RegelmaBigkeit”
fiihrt das Autorenkollektiv des Abschluss-
berichtes ganze sieben Entscheidungen des
BayObLG aus den Jahren 1997 bis 2002 an.
Abschlussbericht der Bund-Lander-Arbeits-
gruppe Betreuungsrecht” zur 74. Konferenz
der Justizministerinnen und —minister Juni
2003, in: Vormundschaftsgerichtstag eV (Hg),
Betrifft: Betreuung 6, Recklinghausen 2003,
S.89

aa0; Der Vormundschaftsgerichtstag eV [jetzt
Betreuungsgerichtstag] dullerte sich kritisch
zu diesen Ausfiihrungen: ,Bei der Darstellung
von Mingeln des geltenden Rechtes wird in
Verbindung mit der stark gestiegenen Zahl
der Betreuungen der Eindruck erweckt, es ge-
be zu viele Betreuungen. Betrachtet man nun
aber die epidemioclogischen Daten, relativiert
sich dieser Eindruck. Nach dem Vierten Al-
tenbericht der Bundesregierung vorgelegten
Daten ist von Uiber 950.000 an Altersdemenz
erkrankten Menschen im Jahr 2000 auszu-
gehen. Die Zahl der volljéhrigen chronisch
psychisch erkrankten/behinderten Menschen
(ohne Altersdemenz und ohne Suchtkranke)
wird auf rund 500.000 geschétzt. Desweite-
ren sind insbesondere noch die mindestens
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250.000 volljghrigen Menschen mit geistiger
Behinderung zu beriicksichtigen. Bezieht man
noch weitere Erkrankungen wie zum Beispiel
chronische Suchterkrankungen ein, wird
schnell deutlich, dass die Zahl der Betreuun-
gen bei einer,abstrakten’ Betrachtungsweise
nicht zu hoch ist. Damit soll und kann nicht in
Abrede gestellt werden, dass es in Einzelfillen
zu Betreuerbestellungen gekommen ist, die
bei naherer Betrachtung nicht erforderlich ge-
wesen waren; diese Zahl diirfte aber durch die
Falle mehr als kompensiert werden, bei denen
die Bestellung eines Betreuers zum Wohl der
betroffenen Person erforderlich aber noch
nicht angeregt worden ist” (Vormundschafts-
gerichtstag e. V. (Hg.), Betrifft: Betreuung 7,
Recklinghausen 2004, S. 63)
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unfihigkeit in dem Sinn, dass ein Mensch fiir
besonders schwierige Handlungen geschafts-
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ware, wird von der Rechtsprechung nicht
anerkannt [..]. Rechtlich moglich ist aller-
dings, die Geschaftsfahigkeit fir einen nicht
schwierigkeitsmaRig, sondern gegenstandlich
abgegrenzten Kreis von Angelegenheiten zu
verneinen und im {ibrigen zu bejahen, wenn
namlich die geistige Stérung auf ein bestimm-
tes Schitsselerlebnis zurtickgeht.” (Rn. 10).
Allerdings wirken die wenigen Falle, in denen
die Rechtssprechung eine partielle Geschafts-
unfahigkeit wirklich anerkannt hat, eher skur-
ril und bestatigen damit den Ausnahmecha-
rakter dieser Konstruktion: Querulantenwahn
flr die Prozessfithrung, krankhafte Eifersucht
fiir Fragen der Ehe, wahnhafte Verarbeitung
der Beziehung zu einer Prostituierten fiir
einen Prozess im Zusammenhang mit dieser
Beziehung. Palandt, 69. Aufl., § 104 BGB Rn 6
BGH, 18.5.2001,V ZR 126/00, Rn 9

Busse, Juristische Semantik, Berlin 1993,

S. 231, zit nach: Miller/Christensen, Juristi-
sche Methodik Bd. 1, 10. Aufl. 2009, S. 234
Jiirgens, Betreuungsrecht, 3. Aufl. 2005, § 104
Rn 1BGB

In der Verwaltungs- und Sozialgerichtsbarkeit
gilti.d.R. Dispositionsmaxime und Untersu-
chungsgrundsatz. Das bedeutet verkiirzt: Der
Klager verflugt darliber, welche Rechtsfragen
er dem Gericht vorlegt und begrenzt so den
Raum der gerichtlichen Uberpriifung. Aber
anders als im Zivilprozess erforscht das Ge-
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richt der Sachverhalt von Amts wegen. Die
Lehre von der materiellen oder objektiven
Beweislast besagt: Wenn ein Tatbestand sich
als unerforschlich erweist, also auch durch
das Gericht nicht aufgeklart werden kann,
dann geht zu Lasten dessen, der ein Recht aus
diesem Tatbestand ableitet. Fiir die Geschifts-
unfahigkeit vgl. Palandt, 69. Aufl,, § 104 BGB
Rn8

BGH, 5.11.2004, IXa ZB 76/04, Rn 13 mwN; ob
eine Erwagung verniinftig” ist oder nicht, ist
eine normative, keine medizinische Frage;
vgl.a. Palandt, 69. Aufl., § 104 BGBRn 5

LAuch Damrau/Zimmermann halten den
Begriff der Geschaftsfihigkeit fir einerseits
zu starr, andererseits zu unscharf" Sie sei im
Grenzbereich nicht eindeutig feststellbar”
Knittel, Kommentar zum BtG, 27. EL, § 1896
Rn 14; Knittel verweist hier auf: Damrau/
Zimmermann, Betreuungsrecht, 3. Aufl. 2001
[Zitat nicht gepriift, RR]

.Die in Gesetzblattern und Gesetzessammlun-
gen stehenden Wortlaute von Vorschriften,
also die Normtexte, sind nicht normativ. Sie
sind unféhig, den jeweils vorliegenden kon-
kreten Rechtsfall verbindlich zu I6sen.” Miiller/
Christensen, Juristische Methodik Bd. 1, 10.
Aufl. 2009, S. 232f.

Mdller/Christensen, Juristische Methodik Bd.
1,10. Aufl. 2009, S. 238

Mdiller/Christensen, Juristische Methodik Bd.
1,10. Aufl. 2009, S. 237 ff

Mdller/Christensen, Juristische Methodik Bd.
1,10. Aufl, 2009, 5. 343 f,

LEine allgemein auf besonders schwierige
Rechtsgeschafte beschrankte Geschaftsunfa-
higkeit kann daher grundsétzlich nicht aner-
kannt werden. Eine Person, die in der Lage ist,
ihren Willen frei zu bestimmen, deren intellek-
tuelle Fahigkeiten aber nicht ausreichen, um
bestimmte schwierige rechtliche Beziehungen
verstandesmafig zu erfassen, ist deswegen
noch nicht geschaftsunfahig. Es muss ihr viel-
mehr Uberlassen bleiben, auf welche Weise
sie mit besonderen Lagen fertig werden will.
Wenn sie sich dem Rat einer dritten Person
flgt, so ist dies aufgrund einer verniinftigen
freien WillensentschlieBung geschehen, sie
steht dann auch insoweit nicht unter einem
ihre eigene Willensfreiheit ausschlielenden
Einfluss eines anderen. Der entgegenge-
setzte, vom Berufungsgericht vertretene
Rechtsstandpunkt, der insoweit eine partiell
beschrankte Geschaftsunfahigkeit annimmt,
wiirde zu einer fiir den Rechtsverkehr schwer
ertraglichen Rechtsunsicherheit fiihren. Es
lasst sich dann keine klare Grenze zwischen
Geschaftsfahigkeit und Geschaftsunfahigkeit
ziehen. Schon die geistigen Fahigkeiten einer
Person werden von verschiedenen Beurteilern
je nach den Anforderungen, die sie stellen,
unterschiedlich beurteilt. AuBerdem ist der
Schwierigkeitsgrad einzelner Rechtsgeschifte
unbeschadet ihrer typischen rechtlichen
Merkmale durchweg sehr unterschiedlich.”
BGH, 19.6.1970, IV ZR 83/69 Rn 13 f. (der Aus-
druck ,partiell” wird in diesem Kontext vom
BGH nicht einheitlich verwendet)

MED SACH 108 4/2012



ORIGINALBEITRAGE

40 s.Fn10 54 Zum Verhaltnis Eingliederungshilfe - Betreu- 68 Brosey, Die Wiirdigung des Sachverstandigen-
41 Soauch die bisherige Rechtsprechung zu ung: Rosenow, Vertretung im Sozial- und Be- gutachtens in Betreuungs- und Unterbrin-
§ 1896 la BGB, s.u. treuungsrecht - Abgrenzungen, BtPrax 2007, gungssachen unter Berlicksichtigung aktu-
42 Winterstein, in: JUrgens ua, Betreuungsrecht 108-113 eller Rechtsprechung, BtPrax 2011, 141-144
kompakt, 6. Aufl. 2007, S. 20 55 BVerfG, 23.3.2011, 2 BvR 882/09, Rn 58 mwN
43 so wohl Winterstein, in: Jirgens ua, Betreu- 56 vgl.aaORn 59 69 vgl. dazu Northoff, BEOPS — Soziale Arbeit
ungsrecht kompakt, 6. Aufl. 2007, 5. 20 57 Der Beschluss, durch den ein Betreuer be- macht sich bezahlt, BtPrax 2010, 259-262
44 Winterstein, in: JUrgens ua, Betreuungsrecht stellt wird, enthélt normalerweise nur eine 70 Sie kann dariiber hinaus zu einer unzulassi-
kompakt, 6. Aufl. 2007, S. 20 formularmaBige Begriindung, sodass sich aus gen Beschrankung des Rechtswegs fiih-
45 5.Fn23 der Auswertung von Beschliissen, durch die ren, denn die (vermeintliche) Tatsache
46 Diese Position wird besonders von Bienwald eine Betreuung eingerichtet wird, auch nichts der unfreien Willensbestimmung ist im
seit vielen Jahren konsequent vertreten, der erkenne liee. Entscheidungen der ersten Be- Rechtsbeschwerdeverfahren nur auf Verfah-
den Anstieg der Betreuungszahlen fiir eine schwerdeinstanz sind jedenfalls in juris nicht rensfehler zu priifen. Die Rechtsgiiterabwa-
LKatastrophe” halt, Bienwald, Die betreute veroffentlicht gung dagegen ist eine Rechtsfrage, die der
Republik, BtPrax 2002, 3-7; dazu: Rosenow, 58 §70FamFG Beurteilung des Rechtsbeschwerdegerichtes
Warum es jedes Jahr mehr Betreuungen gibt, 59 OLGKélIn, 21.11.2005, 16 Wx 183/05 = FamRZ unterliegt. Die oben zitierte Entscheidung
BtPrax 2002, 111-113. Auch Lipp legt das 2006, 279 des OLG Hamm zeigt exemplarisch, dass die
Recht auf Selbstbestimmung in dem Sinne 60 OLG KélIn, 25.1.2006, 16 Wx 5/06 = FamRZ Rechtsgiiterabwagung im Rechtsbeschwer-
sehr eng aus, dass er Selbstbestimmung 2006, 889 = FGPrax 2006, 117 deverfahren anders ausfallen kann als beim
nahezu gleichsetzt mit der Maglichkeit, im 61 Brandenburgisches OLG, 16.1.2007, 11 Wx Tatsachengericht.
Rechtsverkehr anerkannte Willenserkldrungen 66/06 71 Art.6 EMRKiVm Art. 19 IV GG
abzugeben; Lipp, Rechtliche Betreuung und 62 OLG Hamm, 5.8.2008, 15 Wx 181/08 = OLGR 72 ,Gleichwohl hat auch die Anordnung der Be-
das Recht auf Freiheit, BtPrax 2008, 51-56 Hamm 2009, 324 = FGPrax 2009, 111 = FamRZ treuung fiir den Betroffenen stigmatisierende
47 Einen Uberblick iiber die aktuelle Debatte 2009, 1436,Rn 10 Wirkung im sozialen und beruflichen Umfeld.
gibt: Diekmann/Oeschger (Hg), Menschen 63 BayOblG, 2.5.2001, 3Z BR 74/01; vgl. a. BayO- Denn mit der Einrichtung einer Betreuung ist
und Rechte — Behindertenrechtskonvention bLG, 2.6.2004, 37 BR 65/04 notwendigerweise die Einschatzung verbun-
und Betreuung, Betrifft Betreuung 11, Kéin 64 aa0 Rn 9, Hervorhebung RR den, dass der Betroffene zumindest in einem
2011 65 BGH,9.2.2011, Xl ZB 526/1C,Rn 7 bestimmten Rahmen nicht in der Lage ist, sei-
48 zur Anwendbarkeit von Art. 12 UN-BRK vgl. 66 ,Die Einsichtsfahigkeit in den Grund der Be- ne eigenen Angelegenheiten selbststindig zu
BVerfG, 23.3.2011, 2 BvR 882/09, Rn 52 ff. mit treuung setzt dabei denknotwendig voraus, besorgen.” BVerfG, 2.7.2010, 1 BvR 2579/08,
Bezug auf BVerfG, 14.10.2004, 2 BvR 1481/04 dass der Betroffene seine Defizite wenigstens Rn 34
(Gorgiilu) im Wesentlichen zutreffend einschatzen kann. 73 zur Bedeutung der Anerkennung fiir die psy-
49 vgl. §9SGB IX Nur dann ist es ihm namlich maglich, die fiir chische Gesundheit: Thomas Keller/Roswitha
50 vgl. Habermeyer, Der ,freie Wille” aus medizi- und gegen eine Betreuung sprechenden Um- Schug, Wertschatzung als Produktivkraft,
nischer Sicht, BtPrax 2010, 69-71; Warmbrunn/ stande gegeneinander abzuwagen.” aa0 Rn 8 S. 74 f., in: Klaus G. Deissler/Kenneth J. Gergen
Stolz, Wann ist der Wille ,frei”?, BtPrax, 2006, 67 aa0 Rn 6, Hervorhebung RR; Die Entscheidung (Hg.), Die wertschatzende Organisation, Bie-

167-170

des BVerfG vom 2.7.2010, 1 BvR 2579/08, setzt

lefeld 2004, S. 73-84; zur rehabilitativen Wir-

51 Miiller/Christensen, Juristische Methodik Bd. sich zwar mit § 1896 | a BGB kurz auseinander, kung der Anerkennung im Rahmen der recht-

1,10. Aufl. 2009, 5. 467 ff. tragt aber zur Kldrung, wie ein freier Wille im lichen Betreuung vgl. Rosenow, Vertretung im
52 2 BvR 882/09 Sinne dieser Vorschrift von einem blof natiir- Sozial- und Betreuungsrecht — Abgrenzungen,
53 vgl. BVerfG, 23.3.2011, 2 BvR 882/09, Rn 57 lich abzugrenzen ist, nichts Nennenswertes bei BtPrax 2007, 108-113
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