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Grundfragen der Einschrinkung der zivilrechtlichen Handlungsfihigke

- — Das Rechtsinstitut der Betreuung im Spiegel der allgemeinen Regeln zu Geschifisfihigkeit un
gesetzlicher Vertretung -

Von Privatdozentin Dr. CONSTANZE JANDA, Jena

Mit der Geburt beginne die Rechsfihigkeit des Menschen. Diese i
§ 1 BGB nonnierte Fahigkeit, Tidger vou Rechien und Pflichten zu
sein, geht jedoch nicht mit der unbedingten rechisgeschiftlichen Hand-
lungsfahigheit cinher. Diese ist zu Beginn des Lebens gar nicht und im
weiteren Vedauf des Lebens bis zur Volljahrigkeit nur cingeschranke ge-
geben. Wird die tatschliche Faligkeit zur Besorgung der eigenen Ange-
legentheiten aufgrund ciner Krankheit oder Behindering gemindert, kann
auch bei Volljalrigkeit dic Handlgsfahigkeit beschrankt werden. Das
seit munelr 20 Jahren in Kraft befindliche Betreuungsrecht belisst dem
Betreunngshediirfiigen grundsitzlich die Geschaftsfahigkeit. Gleichwoh!
ist il mit dem Betrever ein gesetzlicher Vertreter zur Seite gestellt, so-
dass it Binzelfall die Selbstbestinmung des Betrcuten eingeschrénkt ist.
Aus diesem Grund erfihrt die Konzeption des Betretungsrechts anhal-
tend Kritik.!

A. Die Sicherung der Selbstbestimmung als
Anliegen des Betreuungsrechts

Die Fihigkeir, Rechtsgeschifte wirksam abschliefen, also
Willenserkldrungen  abgeben und empfangen zu kénnen,’
spricht das BGB grundsitzlich jedermann zu. Die Regelungen
zur Geschiftsunfihigkeit (§ 104 BGB) und zur beschrinkeen Ge-
schiftsfihigkeit (§ 106 BGB) erweisen sich insofern als Ausnah-
metatbestinde.® Sic beschrinken die Privatautonomie, d. h. die
in Art. 2 Abs. 1 GG griindende Fretheit zum eigenverantwort-
lichen und selbstbestimmten Handeln im Privatrechusverkehr.
Ihre Ursache und Rechrfertigung beziehen dic §§ 104 ff. BGB
aus dem Umstand, dass die Fihigkeit, die eigenen Angelegenhei-
ten selbstbestimme durch Rechtsgeschifte zu regeln, die Fibig-
keit zur Selbstbestimmung zwingend vorausseezt.?

Die Bewiltigung der eingeschriinkten Entscheidungsfihig-
keit seclisch kranker oder geistig behinderter Menschen war
bis 1992 den Rechtsinstituten der Entmiindigung und der
Vormundschaft zugewiesen. Wer nach § 6 BGB a. E aufgrund
einer Geisteskrankheit entmiindigt wurde, war gemiB § 104
Nr. 3 BGB a. F geschiiftsunfihig. Beruhte die Entmiindigung
auf einer Geistesschwiche, Verschwendung, Trunksucht oder
Rauschgiftsucht, hatte sie die beschrinkte Geschiftsfihigkeit
des Entmiindigten nach § 114 BGB a. E zur Folge. Der Ent-
mindigte erhielt nach § 1896 BGB a. E einen Vormund, der
fir ihn an seiner Stelle im Rechtsverkehr auftrat. War der Be-
troffene dagegen wegen einer korperlichen oder geistigen Er-
krankung lediglich an der Besorgung cinzelner Angelegenhei-
ten gehindert, wurde eine Gebrechlichkeitspflegschaft ange-
ordnet, welche die Geschiftsfihigkeit gemi § 1910 BGB a. E
explizit unberiihrt lieR.?

Insbesondere der vollstindige Verlust der rechtsgeschiftli-
chen Handlungsfihigkeit Volljihriger wurde als stigmatisierend
empfunden. Mit dem Betreuungsrecht ist daher ein neues, die
Regelungen der Gebrechlichkeitspflegschaft aufnehmendes® In-
strumentarium geschaffen worden. Die Reform war von dem
Anliegen getragen, das Sclbstbestimmungsrecht des Betreuungs-
bediirftigen weitmdglich zu erhalten und ihm dic Méglichkeit
der Teilnahme am Rechtsverkehr einzuriumen.”

B. Voraussetzungen der Betreuung

Die Anordnung der Betreuung setzt nach § 1896 Abs. 1 8.1
BGB voraus, dass ein Volljihriger aufgrund ciner psychischen
Krankheit oder einer korperlichen, geistigen oder seelischen Be-
hinderung ganz oder teilweise aufferstande ist, seine Angelegen-
heiten zu besorgen. Notwendig ist cin medizinischer Befund,
der kausal das Vermégen zur Regelung der cigenen Angelegen—
heiten ausschlieBe.®

I. Defizite in der freien Willensbildung

Voraussetzung und Schwerpunkt der Beurteilung der Be-
treuungsbediirftigkeit sind also Defizite bei der Bildung und
Steuerung des eigenen Willens” und dessen Umsetzung im
rechtsgeschiftlichen Verkehr. Diese Defizite miissen die Bestel-
lung cines Betreuers erfordern, diirfen mithin nach § 1896
Abs. 2 S. 2 BGB nicht anderweitig, namentlich durch Erteilung
einer rechtsgeschiftlichen  Vollmacht," zu  bewiltigen  sein.
SchlieBlich soll die Betreuung nur cinzelne Aufgabenfelder zum
Gegenstand haben, an deren selbststindiger Wahrnehmung der
Betreute gehindert ist, § 1896 Abs. 2 5. 1 BGB. Diese Regelung
sichert die Subsidiaritit und Flexibilitit der Betreuung.!!

II. Geschifts(un)fahigkeit und
Betreuungsbediirfnis

Nicht erforderlich ist jedoch, dass die Defizite in der Ein~
sichts- und Steuerungsfihigkeit cin Ausmall annchmen, das die

1 So bereits Biigle, NJW 1988, 1881, 1884; Schuab, FS Paul Mikae
1989, S. 892; Paschl, Die Anordnungsvoraussetzungen der Betreu-
ung, 1999, 8. 111; Enderlein, JR 1998, 485, 487; Neuhansen, RNotZ
2003, 158, 163: Probst, ZRIP 2001, 426, 429; lidemann, AcP 209
(2009) 668, 688. Zu den praktischen Problemen Giinther/Stamer,
Forum Recht 2011, 44, 45 f.

Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Reches, 4. Aufl. 1992,

Bd. 1. § 13 1; Larenz/Walf, Allgemeiner Teil, 10, Aufl. 2012, § 60

Rz. 14.

3 MiinchKomm/Schmitt, BGB, 6. Aufl, 2012, § 104 Rz, 27 Czeouhn,
Geschiftsfihigkeit, beschrinkte Geschiftstibigkeit, Geschiiftsunfi-
higkeit, 2003, Rz. 19; Lihuig/Schartl, Acl> 204 (2004) 25, 26.

4 Flume |Fn. 2|, Bd. 11, § 13 1.

~

5 BGHZ 48, 147, 159. Eingchend zur Rechuslage vor Inkrafttreten
des Betreuungsrechts v Sachsen Gessaphe, Der Betrener als gesetali-
cher Vertreter filir eingeschriinkt Selbstbestmmungstihige, 1999,
S. 10 ff; Paschl, Die Anordnungsvoraussetzungen der Betreuung,
1999, S. 23 ft., sowic Sehwab, FS Paul Mikat 1984, S, 884 (T,

6 BT-Drucks. 11/4528, S. 62.

7 BT-Drucks. 11/4528, 8. 52; Selnvab, FS Paul Mikat 1989, S, 883; Jur-
geleit, RPfleger 1995, 282; Pischl [Fn. 5], S, 34: Creguhn [Fo. 3],
Rz. 39; Probst, ZRP 2001, 426, 427; Spickhoff;, Acl? 208 (2008) 345,
360 f.

8 Ausfiihrlich v Sachsen Gessaphe [Fn. 5|0 S, 200 fF.: Pischl [Fn. 5],
S. 39 ff.; MiinchiKomm/Schwab, BGB, 6. Autl. 2012, § 1896 Rz. 8 ff,

9 Veit, FamRZ 1996, 1309, 1312; Newhausen, RNotZ 2003, 158,

159.

Eingehend Kicf, in: Jurgeleit, Betreuungsreche, 2. Aatl. 2010, § 1902

BGDB Rz. 8; Veir, FamRRZ 1996, 1309, 1310 f,

11 Veit, FamRRZ 1996, 1309.
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Geschiftsunfihigkeit i. S. von § 104 Nr. 2 BGB zur Folge hat.
Die rechisgeschiftliche Handlungsfihigkeit als solche ist im
Rahmen von § 1896 BGB ohne Relevanz. Dies ergibt sich nicht
zuletzt aus § 1896 Abs. 1 S. 2 BGB, der explizit Geschiftsunfi-
higen die Méoglichkeit zur Beantragung einer Betreuung ein-
riumt und das Rechtsinstitut damit fiir alle Personen mit Defizi-
ten in der Willensbildung, unabhingig von deren Grad, ertfinet.

Gleichwohl iiberschneiden sich die Voraussetzungen der Be-
treuung teilweise mit den in § 104 Nr. 2 BGB normierten Kri-
terien. Danach ist die Handlungsfihigkeit im rechtsgeschiftli-
chen Verkehr ausgeschlossen, wenn sich eine Person nicht ledig-
lich voriibergehend in einem Zustand befindet, der die freie
Willensbildung ausschlieBt. Ursache der fehlenden Willensbil-
dung muss eine krankhafte Stdrung der Geistestitigkeit sein. In-
sofern bilden die Betreuungsmerkmale der geistigen oder see-
lischen Behinderung durchaus ein Indiz fiir das Fehlen der Ge-
schiftsfahigkeit. Der Betreuungsbedarf kann sich jedoch gerade
in einem Stadium zwischen voller und vollig abwesender Ge-
schiftsfihigkeit manifestieren, in dem die Fihigkeit zur freien
Willensbildung zwar erheblich beeintrichtigt ist, aber noch nicht
in einem AusmaB, das auf Geschiftsunfihigkeit schlieBen lisst.!?

Eine Ausnahme bildet insofern die Betreuung im Drittinte-
resse, setzt das Betreuungsbediirfnis doch grundsitzlich an den
eigenen Angelegenheiten des Betreuten an. Gleichwohl kénnen
Dritte ein sachlich begriindetes Interesse an der Betreuung ha-
ben, etwa der Vertragspartner eines Dauerschuldverhiltnisses,
der dieses kiindigen mochte. Fiir diese Fille wird nach weit ver-
breiteter Ansicht vor dem Hintergrund der Subsidiaritit der Be-
treuung die positive Feststellung der Geschiftsunfihigkeit gefor-
dert: Nur wenn der andere keine Mdéglichkeiten habe, seine In-
teressen zu verfolgen, sei die Betreuung angezeigt. Dies zeige
sich regelmaBig nur bei Geschiftsunfihigen, die nicht lediglich
von der aktiven, sondern auch von der passiven Teilnahme am
Rechtsverkehr ausgeschlossen sind, vgl. § 131 BGB.1?

C. Auswirkungen der Betreuerbestellung auf
die rechtsgeschiftliche Handlungsfihigkeit
des Betreuten

Die Geschiftsfihigkeit wird auch durch die Bestellung eines
Betreuers nicht tangiert. Ist der Betreute geschiftsunfihig i. S.
von § 104 Nr. 2 BGB, wird er durch die Betreuung nicht ge-
schifisfihig. Der geschiiftsfihige Betreute wird umgekehrt nicht
zum Geschiftsunfihigen.'* Die Betreuung verindert also nicht
die vorgefundene Handlungsfihigkeit, sondern erginzt sie. Der
Betreuer fungiert nach § 1902 BGB im Rahmen des ihm zuge-
wiesenen Aufgabenkreises als gesetzlicher!® Vertreter des Betreu-
ten. Diese Vertretung konkurriert unter Umstinden mit der ei-
genen Geschiftsfihigkeit des Betreuten.

I. Rechtsnatur der Vertretungsmacht des
Betreuers

Die Anordnung einer gesetzlichen Vertretungsmacht findet
ihren Grund in der objektiv fehlenden Einsichts- und Selbst-
bestimmungsfihigkeit des Vertretenen.!® Sie ist ein Mittel, dem
Vertretenen einerseits die Teilnahme am Rechtsverkehr zu er-
méglichen und ihm andererseits besondere Fiirsorge zuteil wer-
den zu lassen.'” Diese Erwigung trigt auch die Vertretungs-
macht der Sorgeberechtigten fiir thre Kinder nach § 1629 Abs. 1
S. 1 BGB. Im Gegensatz dazu beruht die rechtsgeschiftlich er-
teilte Vollmacht auf der eigenen Einschiitzung des Vollmacht-

gebers, der Vertreter sei zur Erledigung des angestrebten Ge-
schifts besser berufen als er selbst.!® Diente die Betreuung allein
der Erméglichung der Teilnahme am Rechusverkehr, spriche
dies jedoch gerade gegen ihre Anordnung bei Geschifisfihigen,
denn diese verfiigen ja {iber diese Fihigkeit — wenngleich dies
nicht immer zweifelsfrei feststehen mag.!® Der allgemeinen Fiir-
sorge fir den seelisch Kranken oder geistig Behinderten kommt
folglich ebenso groBes Gewicht zu.20

Im rechtsgeschiftlichen Verkehr nimmt die Vertretung durch
den Betreuer eine Zwischenstellung zwischen der auf einer Wil-
lenserklirung beruhenden Bevollmichtigung und der ohne jede
Beriicksichtigung des Willens des Kindes entstehenden elterli-
chen Vertretungsmacht ein. Denn das Betreuungsverfahren kann
nach § 1896 Abs. 1 S. 1 BGB zwar auch von Amts wegen einge-
leitet werden. Die Bestellung soll und darf jedoch nicht gegen
den frei gebildeten Willen des Betreuten erfolgen, § 1896
Abs. 12 BGB. Dabei ist auf den natiirlichen Willen abzustellen,
der dem Finzelnen die Einsicht in Voraussetzungen und Not-
wendigkeit einer Betreuerbestellung und die Fihigkeit zur ent-
sprechenden Steuerung seines Verhaltens erdffnet. Fehlt es an
dieser Einsichts- und Steuerfihigkeit, ist der Widerspruch gegen
die Betreuung unbeachtlich.*! Der natiirliche Wille hat zwar ge-
rade keine rechtsgeschiftliche Qualitit. Ist die Freiwilligkeit aber
zwingende Voraussetzung fiir die Begriindung des Vertretungs-
verhiltnisses, wiegen insbesondere bei geschiftsfihigen Betreu-
ten die Beziige zur Bevollmichtigung schwerer als die Anord-
nungsgriinde der ,klassischen gesetzlichen Vertretung. Fiir die
Gebrechlichkeitspflegschaft, deren Regeln Vorbild fiir das Be-
treuungsrecht waren, hat der BGH dies explizit festgestellt: Der
Pfleger eines Geschiftsfihigen sei, wenngleich seine Vertretungs-
macht auf einem Hoheitsakt statt auf Erteilung einer Vollmacht
beruht, Bevollmichtigter i. S. von § 166 BGB.Z Von dicscr
Rechtsfigur des ,staatlich bestellten Bevollmichtigten hat sich
der Gesetzgeber bei Erlass des Betreuungsrechts zwar ausdriick-
lich distanziert und die Betreuung als gesetzliche Vertretung an-

12 Péschl [Fn. 5], S. 43.

13 Statt vieler MiinchKomm/Schwab [Fn. 8], § 1896 Rz. 22, m. w. N.;
kritisch Neuhausen, RNotZ 2003, 158, 159 f. — blo8e Wahrschein-
lichkeit der Geschiftsunfihigkeit geniigt.

14 Veit, FamRZ 1996, 1309, 1310; Lipp, FamRZ 2003, 721, 722;
Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 6. Aufl. 2010, § 76
Rz. 69. N

15 So die ganz h. M., vgl. nur MiinchKomm/Schwab [Fn. 8], § 1902
Rz. 9; Bieg, in: jurisPK-BGB, 5. Aufl. 2010, § 1902 Rz. 1; Gernhu-
ber/Coester- Waltjen [Fn. 14], § 76 Rz. 60.

16 Erman/Palm, BGB, 13. Aufl. 2011, vor § 164 Rz. 12; Staudinger/
Bienwald, BGB, 2006, § 1902 Rz. 10; Holzhauer, FamRZ 1995,
1463, 1464; Spickhoff, AcP 208 (2008) 345, 357.

17 Thiele, Die Zustimmungen in der Lehre vom Rechtsgeschift, 1966,
S. 71; Paschl [Fn. 5], S. 54 ff. Vgl. auch Staudinger/Bienwald [Fn. 16],
§ 1902 Rz. 10: Die gesetzliche Verremung begriinde eine ErsatzZ
zustindigkeit, weil der Vertretene selbst nicht wirksam agieren kann.

18 Grundlegend Thiele [Fn. 17}, S. 58 ff.

19 Pischl [Fn. 5], S. 63.

20 Wenngleich die damit einhergehende sozialrechtliche Komponente

des Betrenungsverhiltnisses bislang noch nicht im gebiihrenden

MaBe Eingang in die Rechtssetzung gefunden hat, dazu Schulte,

FPR 2012, 24, 26. :

Schwab, FS Paul Mikat 1989, S. 891; Neuhausen, RINotZ 2003, 158,

159; Spickhoff, AcP 208 (2008) 345, 365; Paschl [Fn. 5], S. 77; Dodeg-

ge, FPR 2008, 591; MiinchKomm/Schwab [Fn. 8], § 1896 Rz. 29;

eingehend- v Sachsen Gessaphe [Fn. 5], S. 415 ff. Dazu auch BGH,

FamRZ 2011, 630 = FGPrax 2011, 119, sowie BGH, FamRZ

2012, 869.

22 BGHZ 48,147,160 f.
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gelegt.?® Die gesetzliche Konzeption dieses Vertretungsverhilt-
nisses ist jedoch so stark an die Bevollmichtigung angendhert,
dass das Anliegen des Gesetzgebers nicht eindeutig und klar zu-
rage tritt.

II. Reichweite der Vertretungsmacht

Diese Parallelen sctzen sich beim Umfang der Vertretungs-
macht fort. Die Betreuung folgt dem Prinzip der Erforderlich-
keit: Sie ist geniif § 1896 Abs. 2 BGB beschrinkt auf die Hand-
lungsfelder, zu deren Besorgung der Betreuungsbediirftige nicht
in der Lage ist.

1. Aulenverhaltnis

Die Vertretungsmacht des Betreuers richtet sich nach dem
ihm zugewiesenen Aufgabenkreis. Insofern genieBit er weniger
Handlungsbefugnisse als die gesetzlichen Vertreter nach § 1629
Abs. 1 BGB, welche zur Besorgung der gesamten personen- und
vermogensbezogenen Angelegenheiten des Kindes berechtigt und
verpflichtet sind.™* Nur ausnahmsweise kénnen und sollen dem
Betreuer alle Angelegenheiten des Betreuungsbediirftigen zur
Wahrnchmung zugewiesen werden.? Die §§ 164 ff. BGB kom-
men bei gewillkiirten ebenso wie bei gesetzlichen Vertretungsver-
hilmissen zur Anwendung. Uberschreitet der Betreuer die aus
dem Betreuungsbeschluss folgende Zustindigkeit, handelt er ohne
Vertretungsmacht i. S. von § 177 BGB. Der in der Bestellungs-
urkunde wiedergegebene Umfang bestimmt folglich die Reich-
weite der Vertretungsmache des Betreuers im AuBenverhiltnis.

2. Kollidierende Willenserklarungen des geschiftsfihigen
Betreuten

Die Vertretungsmacht des Betreuers verdringt die eigene Zu-
stindigkeir®® des Betreuten zur Regelung seiner Angelegenheiten
nicht. Es besteht eine sogenannte Doppelzustindigkeit zwischen
Betreutem und Betreuer.”” Auch hier ist die Betreuung der ge-
willkiirten Stellvertretung niher als der gesetzlichen Vertretungs-
macht: Die Bevollmichtigung eines Vertreters lisst die eigene
Handlungsfahigkeit des Vertretenen ebenfalls unberiihre.®® Es ist
daher nicht ausgeschlossen, dass ein geschiftsfihiger Betreuter
und sein Betreuer kollidicrende Willenserkldrungen abgeben.
Dies gilt trotz des in § 1901 Abs. 2, Abs. 3 BGB enthaltenen Ge-
bots, die Betreuung am Wohl des Betreuten und dessen Wiin-
schen und Wertvorstellungen auszurichten. Im Auflenverhilnis
zwischen Betreuer und Drittem sind die Wiinsche des Betreuten
im Interesse der Sicherheit des Rechtsverkehrs unbeachtlich, so-
lange das Geschift in den Aufgabenkreis des Betreuers fillt.?’
Wihrend Anweisungen des Vertretenen bei der rechtsgeschaftlich
erteilten Vertretungsmache jedenfalls im Innenverhiltnis maB3geb-
lich sind,* ihre Missachtung also Ersatzanspriiche des Vertretenen
auslosen kann, schrinkt § 1901 Abs. 3 S. 1 BGB dic Wirkmacht
des Willens des Betreuten auch im Innenverhiltmis ein. Beacht-
lich ist dieser Wille nur, wenn er dem Wohl des Betreuten dient
und seine Erflillung dem Betreuer zumutbar ist. Das MaB der Ver-
bindlichkeit der Anweisungen des Betreuten richtet sich daher,
anders als bei der Vollmacht, vornehmlich nach objektiven
MaBstiben,*! wiewohl diese insofern subjektiviert sind, als § 1901
Abs. 2S. 2 BGB das Interesse des Betreuten an einer eigenverant-
wortlichen Gestaltung seines Lebens dem ,,Wohl-Begriff“ zuord-
net.? Setzt sich der Betreuer bewusst iiber das Wohl des Betreu-
ten und dessen Wiinsche hinwceg, missbraucht er die Vertretungs-
macht, weil er damit auch die im Innenverhilenis gesetzten Gren-
zen des rechtlichen Diirfens tiberschreitet. Ein kollusives Zusam-
menwirken des Betreuers mit einem Driteen ist in diesemn Zusam-

menhang ebenso unzulissig wie andere Formen des Missbrauchs
der Vertretungsmacht.*?

Liegt ein Missbrauch nicht vor, sind die kollidierenden Wil-
lenserklirungen des geschiftsfihigen Betreuten und des Betreu~
ers im AuBenverhiltnis gleichermaBen wirksam.™ Widerspre-
chen sich die Erklarungen in ihren Rechtswirkungen, bieten die
allgemeinen, bei der gewillkiirten Vertretung geltenden Regeln
Abhilfe: Bei widersprechenden Verfligungen gilt das zeitlich frii~
her abgeschlossene Geschift (Priorititsprinzip).* Die im Rah-
men eines Verpflichtungsgeschiifts versprochenen  Leistungen
sind gegebenenfalls unmdglich 1. S. von § 275 Abs. 1 BGB. Die
Folgen der sich daran anschlieBenden Befreiung von der Leis-
tungspfliche (§ 275 Abs. 4 1. V. mit § 326 Abs. 1 BGB) hat der
Geschiiftsherr zu vertreten,® sofern nicht im Einzelfall seine
Verantwortlichkeit nach §§ 276 Abs. 1 S. 2, 828 S. 1 BGB so
stark gemindert ist, dass er trotz gegebener Geschiftsfihigkeit
nicht verschuldensfihig ist.

III. Die Bedeutung des Einwilligungsvorbehalts
Die auf Rechusfolgencbene bestehende Nihe zur gewillkiir-
ten Stellvertretung wird durch den Einwilligungsvorbehalt nach
§ 1903 BGB durchbrochen. Vielfach als Reminiszenz an die
Entmiindigung"*?’ bezeichnet, fihre er dazu, dass Willenserkli-

23 BT-Drucks. 11/4528, §. 137; zustimmend Sehwah, FamRZ 1992,
493, 504; MiinchKomm/Schvah {Fr. 8], § 1902 12z, 9; kritisch i,
FamRZ 1996, 13009, 1314.

24 Jurgeleit, RPfleger 1995, 282; Holzhauer, FamRZ 1995, 1463, 1466,
25 BT-Drucks. 1174528, S, 121
26 Eingehend zur Zustindigkeit als Rechtskonzept Thicle [Fn. 17),

S. 14 fF.

27 Erman/Roth, BGB, 13. Aufl. 2011, § 1902 Rz. 3: Standinger/Bien-
wald [Fn, 16}, § 1902 Rz. 11 Kieff [Fn. 10]0§ 1902 BGB Rz 18;
Gernhuber/Cocster-Waltjen |Fn. 14], § 76 Rz. 8; Holzhaner, FamR2Z
1995, 1463, 1465.

28 Ganz h. M., Vgl. BGHZ 3, 354, 338: 20, 363, 363; MiinchKonn/
Schramm, BGB, 6. Aufl. 2012, § 164 Rz, 135; Erman/Palm |Fn. 16},
§ 167 Rz, 15 Palandt/ Ellenberger, BGI, 71, Aufl. 2012, § 167 Rz, 15,

29 BGHZ 176, 262, 271 = FamRZ 2008, 1404; fureeleit, RPPfleger

1995, 282; Newhausen, RNotZ 2003, 158, 160; Bienwald, BtPrax

2005, 220; Kief [Fn. 10], § 1902 BGB Rz. 3: Gernhuber/ Coester-

Waltjen [Fn. 14], § 76 Rz. 60; Erman/Roth |Fo. 27|, § 1902 Rz, 17;

v. Sachsen Gessaphe [Fn. 5], S 1410 AL AL Teir, FamRZ 1996, 1309,

1316: Familienrechtliche Vertretungsverhilinisse seien so stark durch

die Interessen des Vertretenen geprigt, dass diese auch im AuBenver-

hilenis maBgeblich seien. )

Erman/Palm [Fn. 16], vor § 164 Rz G AMinchKomm/Sehramm

[Fu. 28], § 164 Rz. 96.

31 Spickhoff, AcP 208 (2008) 345, 352 Gembhuber/Coester-1Waltjen
[Fn. 14], § 76 Rz 59; cingchend Brosey, Wansch und Wille des
Betreuten, 2009, S. 37 f.

32 MiinchKomm/Selweab (. 8], § 1901 Rz 10: v Sachsen Gessaphe
[Fn. 5}, S. 208.

33 Kief [Fu. 10], § 1902 BGB Rz, 49 £; Newhawsen, RNotZ 2003,
158, 166; MiinchKomm/Schuwab [Fn. 8], § 1902 Rz, 16; Bigg |Fn. 15],
§ 1902 Rz. 6.

34 Nach dem vormals geltenden Reche der Gebrechlichkeitspflegschafe
war dem Willen des Pflegebediirftigen noch der Vorrang einge-
riumt: BGHZ 48, 147, 160.

35 Newhausen, RNotZ 2003, 158, 179; Kieft [Fn. 10], § 1902 BGB
Rz. 18; Veir, FamRZ 1996, 1309, 1315; Bieg [Fn. 15], § 1902 Rz. 7;
MiinchKomm /Sclnwab [Fri. 8], § 1902 Rz, 215 Eman/Roth |Fn, 27,
§ 1902 Rz. 20, weist auf dic fehlende prakeische Relevanz dieser
Maéglichkeit hin.

36 MiinchKomnt/Schramm {Fn. 28], § 164 Rz, 138,

37 Schwab, FamRZ 1990, 681, 683; dhnlich Pdschl [Fn, 5. S. 36; Neu-
fausen, RNotZ 2003, 158, 163: Kicfl [Fn. 10], § 1903 BGB Rz, 5.
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rungen des Betreuten der Zustimmung des Betreuers bediirfen.
Die §§ 108-113 BGB gelten gemiB3 § 1903 Abs. 1 S. 2 BGB
entsprechend, freilich beschrinkt auf die in den Aufgabenbereich
des Betreuers fallenden Geschifte.™® § 1903 Abs. 3 S. 1 BGB gibt
die in § 107 BGB verankerte Regel wieder, dass rechdich vor-
teithafte Geschifte zustimmungsfrei abgeschlossen werden kon-
nen. § 1903 Abs. 3 S. 2 BGB riiumt schlieBlich dem unter Ein-
willigungsvorbehalt stehenden Betreuten die Moglichkeit zum
selbststindigen Abschluss von Alltagsgeschiften ein, die das Ge-
richt im Betreuungsbeschluss jedoch beschrinken kann.?”

1. Partielle beschrinkte Geschiftsfihigkeit

Die Anordnung des Einwilligungsvorbehalts ist ebenso we-
nig wie die Betreuerbestellung selbst von der Geschifts(un)fihig-
keit abhingig. Einzige Voraussetzung — neben dem objektiven
und subjektiven Betreuungsbediirfnis nach § 1896 BGB* — ist,
dass die Anordnung erforderlich ist, um eine erhebliche Gefahr
von der Person oder dem Vermogen des Betreuten abzuwen-
den*! Der Einwilligungsvorbehalt dient also dem Schutz des
Betreuten*? und beschrinkt zu diesem Zweck dessen rechts-

geschiftliche Handlungsbefugnis.*?

Trotz der Verweisung auf die zentralen Rechtsfolgen der be-
schrinkten Geschiftsfahigkeit fihrt der Einwilligungsvorbehalt
keine solche, einem Minderjihrigen vergleichbare Rechtspositi-
on des Betreuten herbei. Er begriindet vielmehr eine lediglich
partielle beschrinkte Geschiftsfihigkeit, die sich nur auf die
Rechtsgeschifte erstreckt, bei denen eine Gefihrdung der Inte-
ressen des Betreuten droht.** Die Handlungsfihigkeit des unter
Einwilligungsvorbehalt stehenden Betreuten reicht folglich wei-
ter als die des beschrinkt Geschaftsfihigen, der auch keine ge-
ringfligigen Alltagsgeschifte abschlieBen darf, solange sie nicht
rechtlich vorteithaft sind.*

2. Auswirkungen des Einwilligungsvorbehalts bei Ge-
schiftsunfihigkeit des Betreuten

Da die Geschiftsfihigkeit des Betreuten kein relevantes Ent-
scheidungskriterium fur die Anordnung des Einwilligungsvor-
behalts ist, kommt diese grundsitzlich auch bei Geschifisunfi-
higen in Betracht.*® Thre Rechtsfolgen sind jedoch mit den Re-
geln des Allgemeinen Teils nicht kongruent. Denn nach § 105
BGB ist die Willenserklirung eines Geschiftsunfihigen nichtig,
mithin von Anfang an nicht existent, sodass der in § 1903 Abs. 1
S. 2 BGB angelegte Schwebezustand bis zur Einwilligung des
Betreuers gar nicht eintreten kann.¥’

Diese Abweichung von den allgemeinen Regeln lieBe sich
allenfalls durch die Sichtweise erkliren, nach der § 1903 BGB
lex specialis zu § 105 BGB sei. Der Einwilligungsvorbehalt er-
weitere danach die Handlungsfihigkeit des Geschiftsunfihigen,
indem dieser zumindest die schwebende Unwirksamkeit seiner
Erklirungen, anstelle deren Nichtigkeit herbeifiihrte.*® Da der
Einwilligungsvorbehalt jedoch nicht der Ausdehnung, sondern
gerade der Beschrinkung der Handlungsfihigkeit des Betreuten
um der Abwehr erheblicher Gefahren willen dient, vermag die-

ser Ansatz nicht zu {iberzeugen. Die Nichtigkeitsfolge des § 105
BGB bleibt unangetaster.*’

Auch Alltagsgeschifte nach § 1052 BGB bilden keinen taug-
lichen Anwendungsbereich fiir die Anordnung des Einwil-
ligungsvorbehalts bei Geschiftsunfihigen. Hier ist zwar aus-
nahmsweise die Wirksamkeit seiner Erklirungen angeordnet.
Der in § 1903 BGB vorausgesetzte Schwebezustand besteht je-
doch ebenfalls nicht, da die Wirksamkeit des nichtigen Rechts-
geschifts erst eintritt, nachdem die Leistung bewirkt worden ist.

§ 105a BGB fingiert endgiiltig und ohne Méglichkeit der Riick-
abwicklung dic Wirksamkeit des Verfligungsgeschifts®® unab-
hingig vom Bestand eines Verpflichtungsgeschifis.”! § 105a
BGB verdringt folglich § 1903 BGB.>? Der Einwilligungsvor-
behalt verhilft dem Geschiiftsunfihigen im Ergebnis daher unter
keinem denkbaren Gesichtspunkt zu rechtsgeschiftlicher Hand-
lungsfihigkeit. Er ist damit ohne materiell-rechtlichen Gehalt,>
wird aber unter dem Aspekt der Beweisbarkeit der fehlenden
Geschiftsfihigkeit beim Abschluss einzelner Geschifte fiir erfor-
derlich und geboten gehalten.’* Der Betreuer, der die Unwirk-
samkeit der Willenserklirung des Betreuten geltend machen

38 In Abweichung zum Recht der beschriinkten Geschifisfihigkeit ist
im Betreuungsrecht kein Raum fiir einen beschrinkten Generalkon-
sens, da der Betreute gerade nicht in der Lage ist, von einer solchen
Ermichtigung interessengerecht Gebrauch zu machen, dazu Stau-
dinger/Bienwald [Fn. 16], § 1903 Rz. 67.

39 Die Beschrinkung kommt in Betracht, wenn die volle Handlungs-
freiheit den objektiven Interessen des Betreuten entgegenstiinde,
namentlich bei Alkohol- oder Drogenabhanglgkelt vgl. nur Neu-
hausen, RNotZ 2003, 158, 164.

40 Der Einwilligungsvorbehalt ist ,,doppelt akzessorisch“ — sowohl im
Hinblick auf das Bestehen der Betreuung, als auch im Hinblick auf
den Aufgabenkreis des Betreuers, Staudinger/Bienwald [Fn. 16],
§ 1903 Rz. 23; Erman/Roth [Fn. 27], § 1903 Rz. 6.

41 Eingehend Pischl [Fn. 5], S. 83; Jiirgens, Betrenungsrecht, 4. Aufl.
1999, § 1903 BGB Ruz. 2; Brosey [Fn. 31], S. 25 {.; Dodegge, FuR.
2008, 381 f.; Jaschinski, in: jurisPK-BGB, 5. Aufl. 2010, § 1903
Rz. 24 ff.

42 Enderlein, JR. 1998, 485, 486; Schreieder, BtPrax 1996, 96; Spickhoff,
AcP 208 (2008) 345, 368.

43 Schulte, FPR 2012, 24, 25; Poschl [Fn. 5], S. 108; Brosey [Fn. 31],
S. 15; Wedemann, AcP 209 (2009) 668, 675; v. Sachsen Gessaphe
[Fn. 5}, S. 439; MiinchKomm/Schwab [Fn. 8], § 1903 Rz. 3; Staudin-
ger/Bienwald [Fn. 16], § 1903 Rz. 3.

44 Vgl. auch Lipp, FamRZ 2003, 721, 722: ,bereichs- und gegen-
standsbezogene beschrinkte Geschifisfihigkeit“. Nicht eindeutig
dagegen der Gesetzgeber, BT-Drucks. 11/4528, S. 136.

45 Erman/Roth [Fn. 27], § 1903 Rz. 16.

46 Statt vieler Staudinger/Bienwald [Fn. 16), § 1903 Rz. 33; Neuhausen,
RNotZ 2003, 158, 162, m. w. N. So der Wille des Gesetzgebers,
BT-Drucks. 11/4528, S. 137. Ausfiihrlich zur Betreuung Geschifts-
unfihiger Wedemann, AcP 209 (2009) 668; Lipp, FamRZ, 2003, 721.

47 Jurgeleit, RPfleger 1995, 282; Schreieder, BtPrax 1996, 96; Péschl
[Fn. 51, S. 108; Lihnig/Schirt], AcP 204 (2004) 25, 31; Spickhoff AcP
208 (2008) 345, 369. So auch fiir die Rechtslage vor Einfiihrung der
Betreuung Flume [Fn. 2], Bd. I, § 13 6.

48 Enderlein, JR. 1998, 485, 491; inzwischen aufgegeben von Jiirgens
[Fn. 41], § 1903 BGB Rz. 16 (anders noch in der Vorauflage).

49 Jurgeleit, RPfleger 1995, 282, 283; Sthreieder, BtPrax 1996, 96, 96;
v, Sachsen Gessaphe [Fn. 5], S. 449; Lipp, FamRZ 2003, 721, 723;
Kieft [Fn. 10], § 1903 Rz. 3; Jiirgens [Fn. 41], § 1903 BGB Rz. 15;

MiinchKomm/Schwab {Fn. 8], § 1903 Rz. 59; Staudinger/Bienwald

[Fn. 16], § 1903 Rz. 36.

50 Abgestellt wird auf den Vertrag, nicht auf die einzelne Wl]lcnserkla-
rung, Casper, NJW 2002, 3425, 3429; Wedemann, AcP 209 (2009)
668, 677.

51 Lihnig/Schirt], AcP 204 (2004) 25, 36; Lipp, FamRZ 2003, 721,
728; Neuhausen, RNotZ 2003, 158, 161; Czeguhn [Fn. 3}, Rz. 54.

52 Spickhoff, AcP 208 (2008) 345, 370. Ausfiihrlich zur Dogmatik des
§ 1052 BGB Casper, NJW 2002, 3425, sowie Lohnig/Schirtl, AcP
204 (2004) 25.

53 Schwab, FS Paul Mikat 1989, S. 894; Erman/Roth [Fn. 27}, § 1903
Rz. 13; Holzhauer, FamR Z 1995, 1463, 1466 f.

54 Cypionka, NJW 1992, 207, 209; Dodegge, FuR 2008, 381, 383; Véit,
FamRZ 1996, 1309, 1316 f.; Enderlein, JR. 1998, 485, 486; Miinch-
Komm/Schwab [Fn. 8], § 1903 Rz. 18; Kief [Fn. 10}, § 1903 BGB

Rz. 3; Jaschinski [Fn. 41], § 1903 Rz. 22; Emman/Roth [Fn. 27),
§ 1903 Rz. 3.
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will, kann diese folglich durch Vorlage der Bestellungsurkunde,
in der der Einwilligungsvorbehalt dokumentiert ist, nachweisen.
Der Geschiftsverkehr zieht daraus jedoch keinerlei Vorteile, son-
dern wird — im Gegenteil — mit der Unsicherheit belastet, dass
die Geschifusfibigkeit seines vermeintlichen Vertragspartners
cingeschrinke ist.?

3. Der Einwilligungsvorbehalt bei geschiftsfahigen Be-
treuten

Smd die Voraussetzungen flir einen Einwilligungsvorbehalt
bei einem geschiiftsfihigen Betreuten gegeben, setzt dieser also
seine personlichen oder vermoégensrechtlichen Interessen durch
den  Gebrauch fortbestehenden  rechtsgeschiftlichen
Handlungstihigkeit Gefahren aus, sind die Auswirkungen des
Einwilligungsvorbehalts nur schwer zu bestimmen.

seiner

as Innenverhiltnis zwischen Betreuer und Betreutem bleibt
zunichst unberiihrt. Der Einwilligungsvorbehalt wirke lediglich
im AuBenverhiltnis und berechtigt den Betreuer zur Abgabe
von Willenserklirungen im Namen des Betreuten, selbst wenn
dieser mic deren Inhalt nichr einverstanden ist.®® Grund und
Rechtfertigung ist die Annahme, dass der vom Betreuten gebil-
dete Wille dessen objektiv verstandenen Interessen zuwiderlduft.
Dies erweist sich indes als problematisch, zieht es doch die para-
doxe Folge nach sich, dass die Willenserklirung eines Geschifts-
fihigen durch die Erklirung seines Vertreters ihre Wirksambkeit
verliert und der Geschiftsfihige folglich nicht unbeschrinkt
selbstbestimmt handeln kann.>” Mit der mit dem Betreuungs-
recht verfolgten Intention groBumdglicher Selbststindigkeit ist
‘dieser Befund nur schwer vereinbar. Er zicht daher den Vorwurf
nach sich, dass Personen, die partiell nicht ihre eigenen Angele-
genheiten regeln konnen, durch § 1903 BGB in Teilbereichen
faktisch entmiindigt wiirden.® Rechtstechnisch bewirkt der
Einwilligungsvorbchalt nach dem Willen des Gesetzgebers nicht
die beschrinkte Geschiftsfihigkeit des Betreuten, sondern stellt
lediglich deren Rechtsfolgen gleich,?

D. Bewertung

Dieser Befund ist vom Anliegen der Betreuungsrechtsreform
getragen, die vormals geltende beschrinkte Geschiftsfihigkeit
Volljahriger nach § 114 BGB a. E abzulésen. Dieser rechtspoli-
tisch sicherlich begriienswerte Ansatz ist mit der Systematik des
BGB indes nur schwer vereinbar.

L. Das Betreuungsrecht als Fremdkorper im BGB

Dass die Annahme der fortbestechenden Geschiftsfihigkeit
Basis der rechtswissenschaftlichen Einordnung der Betreuung
sel, wird mit der Konzeption des biirgerlichen Rechts begriin-
det, welches cine partielle, d. h. auf einzelne Geschifte begrenzte
beschrinkte Geschifisfihigkeit nicht kenne.®” Vielmehr liege
dem BGB ein ,,Alles—odcr—Nichts“—l’rinzip zugrunde, welches
fiir Volljahrige nur die volle Geschiftsfihigkeit oder die véllige
Geschiftsunfahigkeit zulasse. Diesem Grundsatz wiirde auch die
Anerkennung einer relativen Geschiftsunfihigkeit zuwiderlau-
fen, nach der sich die Geschiftsfihigkeit nach dem ,,Schwierig-
keitsgrad® eines einzelnen Rechtsgeschifts richten wiirde. Wer-
de das intellektuelle Verstindnis des Erklirenden fiir den Inhalt
des konkreten Geschifts zur Beurteilungsgrundlage fiir dessen
Wirksamkeit, gehe dies mit erheblicher Rechtsunsicherheit ein-
her. MaBgcbliches Kriterium fiir dic Bewertung der Geschifts-
fihigkeit miisse die freie Willensbildung sein, unabhingig von

den verstandesmiiBBigen Fihigkeiten des Einzelnen im Hinblick
auf ein bestimmtes Geschift.*!

Dieses zwar ,rigorose, aber cinfache™*? System wird den
Gegebenheiten nicht gerecht. Betreute sind nicht voll geschifts-
fihig, weil Defizite der Willensbildung und Verhaltenssteuerung
bei der Besorgung der eigenen Angelegenheiten zwingende
Voraussetzungen der Betreuung sind.®* Dies gilt umso mehr in
den Fillen, in denen die Anorduung des Einwilligungsvor-
behalts in Betracht gezogen wird. Wire der Betreute tatsichlich
uneingeschrinke geschifisfihig, stiinde also seine grundsiitzliche
Fihigkeit zur eigenverantwortlichen Lebenstiihrung nicht in
Frage, erwiese sich der Einwilligungsvorbehale als cin weit rei-
chender Eingriff in dic Privatsphire und das Selbstbestim-
mungsrecht des Betroffenen, der unangemessen und unverhile-
nismiBig wire.” Legt man die hergebrachte Bewertung zu-
grunde, erweist sich das Betreuungsrecht folglich als |, Fremd-
korper” im System des BGB. Zumindest aber nimmt es im Zu-
sammenspiel mit den allgemeinen Regeln iiber die Geschifts-
fihigkeit und die @blicherweise daran ankniiptende Statuierung
einer gesetzlichen Vertretungsmacht cine besondere Position
ein.® Dies wirft die Frage auf, ob das Betreuungsrecht nicht im
Grunde auf einer impliziten Anerkennung der relativen Ge-
schiftsunfihigkeit beruht

II. Parallelen zur gesetzlichen Vertretungsmacht
der Sorgeberechtigten

Durch die Verweisung auf das Recht der beschrinkten Ge-
schiftsfihigkeit in § 1903 Abs. 1 S. 2 BGB wird das Rechusver-
hiltnis zwischen Betreuer und dem unter Einwilligungsvor-
behalt stehenden Betreuten in die Niihic der Eltern-Kind-Bezie-
hung in ihrer rechtsgeschiftlichen Dimension geriickt. Diese auf
gesetzlicher Anordnung beruhende Parallelitic wird indes niche
durch cine Ahnlichkeit der ihr zugrunde licgenden Tatsachen
reflektiert.

Die Anordnung der gesctzlichen Vertretungsmacht finder ih-
ren Grund und ihre Rechtfertigung in der fehlenden eigenstin-
digen Handlungsmacht des Vertretenen. So erklire sich die Ver-

55 Neuhausen, RNotZ 2003, 158, 162; Cypionka, NJW 1992, 207,
208 £.; v. Sachsen Gessaphe [Fn. 5|, S. 545,

56 Bienwald, BtPrax 2005, 220,

57 MinchKomm/Schwab [Fn. 8], § 1902 Rz, 14 140, FamRZ 1996,
1309, 1313,

58 Biirgle, NJW 1988, 1881, 1884: Schuwab, FS Paul Mikat 1989, S, 892,
Péschl [Fn. 5], S. 111 Endedein, JIC 1998, 485, 487 Newhausen,
RNNotZ 2003, 158, 163

59 BT-Drucks. 11/4528, S. 136.

60 Vgl. nur Cypionka, NJW 1992, 207, 209. Dies kritisch analysierend
Spickhoff, AcP 208 (2008) 345, 382.

61 Vgl die Nachweise bei Minzenmay, 1)ie Wurzeln des Instituts der
Geschiftsfihigkeit, 2003, S. 20 €; Larenz/Wolf |Fn, 2 § 6 Rz 30;
Holzhaner, FamRZ 1995, 1463, 1465. Vgl. auch BGH, NIW 1953,
1342; FamRZ 1970, 545 = NJW 1970, 1680, 1681, '

62 Flume [Fn, 2], Bd. 11, § 13 6.

63 Sclupab, FS Paul Mikat 1989, S. 893,

64 Cypionka, NJW 1992, 207, 209; Newhansen, RNotZ 2003, 158,
162; Enderlein, JR 1998, 485, 487, Auch Gernhuber/ Coester-Waltjen
[Fn. 14], § 76 Rz. 67, pladicren fiir ¢ine zuriickhaltende Praxis,

65 Vgl auch Jurgeleir, RPfleger 1995, 282, im dogmatisch luftlecren
Raum®; Spickhoff, AcP 208 (2008) 345, 309: . wenig gegliickees
Nebeneinander  von  Betrenung, Einwilligungsvorbehalt und
Geschiftsfihigkeit™: Pischl [Fn. 5], S. 142« Sachsen Gessaphe
[Fn. 5[, S. 4505 Gernhuber/Coester-Waltjen [Fn. 14, § 76 Rz, 6;
Wedemann, Acl 209 (2009) 688,

- .
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tretung minderjihriger Kinder durch ihre Eltern nach § 1629
Abs. 1 BGB aus der nur unzureichend ausgeprigten Fihigkeit
des Kindes, die Risiken des eigenen Verhaltens zu ermessen und
verantwortungsbewusste, durch die Sorge um die eigene Person
und das eigene Vermdgen geprigte Entscheidungen zu treffen.%
Die Regelungen stehen in engem Bezug zur elterlichen Sorge:
Das Kind soll die Wertungen und Ausrichtungen der Sorgemaf3-
nahmen nicht durch cigene, rechtsgeschiftliche Erklirungen
durchkreuzen kénnen.®’ Freilich ist zu beachten, dass die elterli-
che Sorge nicht um ihrer selbst willen oder im Interesse der Sor-
geberechtigten besteht, sondern sie ist stets nach MaBgabe des
Kindeswohls, also im Interesse des Kindes auszuiiben, welches
{nochy nicht fiir sich selbst sorgen kann.*® Zentrales Anliegen ist
also der Schutz des Kindes selbst, dem der Schutz des Rechtsver-
kehrs gleichsam als Rechtsreflex nachfolgt.%” Dieser Schutz wird
nur in den Fillen durchbrochen, in denen der durch die fehlen-
de Beteiligung der gesetzlichen Vertreter herbeigefiihrte Schwe-
bezustand den Rechtsverkehr gefihrden wiirde, weil dessen Be~
endigung der Willkiir der Vertreter anheimgestellt wiire. Dies ist
namentlich in den §§ 110, 112, 113 BGB der Fall.”

Im Betreuungsrecht steht dagegen der Schutz der Selbst-
bestimmung vor der Sicherheit des Rechtsverkehrs.”! Insbeson-
dere erweisen sich die analog anzuwendenden §§ 110-113 BGB
bei unter Einwilligungsvorbehalt stehenden Betreuten als un-
tauglich, wird doch die freie Verwendung des Taschengeldes
nach § 110 BGB implizit fiir solche Geschifte ausgeschlossen
sein, die dem Einwilligungsvorbehalt unterliegen. Auch die Ver-
weisung auf §§ 112, 113 BGB ist in der Praxis weitgehend irre-
levant, da der objektive und subjektive Betreuungsbedarf die Fi-
higkeit zur selbststindigen Fiithrung eines Gewerbes oder zum
Nachgehen einer Erwerbstitigkeit ausschlieBen diirfte.”> Wih-
rend zudem die elterliche Sorge fiir das Kind auf ihre Beendi-
gung ab Erreichen des Volljihrigkeitsalters gerichtet ist und da-
her die zunehmende Selbstbestimmung des Kindes zu achten hat
(§ 1626 Abs. 2 BGB), wirkt sich die Situation in der Betreuung
faktisch umgekehrt aus: Das Bediirfnis fiir diese nimmt nicht ab,
sondern, im Gegenteil, mit fortschreitendem Alter des Betreuten
regelmifig zu.”> Das Wohl des Betreuten, welches gemi
§ 1901 Abs. 2 BGB Mafistab betreuerischen Handelns ist, erfor-
dert also gerade nicht die allmihliche Entlassung in die Selbst-
stindigkeit, sondern setzt die Steigerung des Umfangs der vom
Betreuer zu erledigenden Aufgaben geradezu voraus.

Dass die Sicherheit des Rechtsverkehrs bei Betreuten anders
als bei Minderjahrigen nicht zu gewihrleisten ist, griindet auch
in der Mbglichkeit einer prizisen Grenzzichurig. Das BGB
kniipft die Geschiftsfihigkeit an objektive Umstinde, die entwe-
der alters- oder krankheitsbezogen sind.”* Mit der starren Alters-
grenze der Vollendung des 18. Lebensjahrs nach § 2 BGB ist der
Rechtsverkehr vor den Gefahren geschiitzt, die eine Beurteilung
der Einsichtsfihigkeit des Minderjihrigen im Einzelfall zur Vo-
raussetzung der Wirksamkeit seiner Erklirung machen wiirde.”
Gerade diese Verlisslichkeir fehlt im Betrenungsrecht. Aber sie
fehlt dartiber hinaus bereits bei der Beurteilung, ob eine Stérung
der Willenstitigkeit nach § 104 Nr. 2 BGB oder ein Betreuungs-
bedarf nach § 1896 Abs. 1 BGB gegeben ist — sowoh! im Hin-
blick auf den Grund und das AusmaB der Strung als auch im
zeitlichen Aspeke der Dauerhaftigkeit.’® Durch die Betreuung
und insbesondere durch die Anordnung des Einwilligungsvor-
behalts wird der Rechesverkehr folglich keineswegs von der
Schwierigkeit entlastet, die Geschiftsfihigkeit im Einzelfall fest—

stellen bzw. deren Fehlen im Nachhinein zum eigenen Nachteil
erfahren zu miissen.””

III. Notwendigkeit der Anetkennung einer
relativen Geschiftsunfihigkeit

Eine an den Rechtstatsachen orientierte Betrachtung der
Rechtsfolgen einer Betreuung kann sich demnach nicht auf den
Befund zuriickziehen, dass diese zwar die Handlungsfahigkeit,
nicht aber die Geschiftsfihigkeit tangiere. In den Angelegenhei-
ten, fiir die ein Einwilligungsvorbehalt angeordnet ist, ist der Be-
treute gerade nicht in der Lage, die Folgen seines Handelns abzu-
sehen. Dieses Unvermdgen rechtfertigt erst den Einwilligungs-
vorbehalt. Faktisch hat daher die Anordnung eines Einwilligungs-
vorbehalts nach § 1903 BGB die partielle’® wie relative Geschifts-
unfihigkeit des Betreuten zur Folge.”® Dies anzuerkennen, fiihrt
keineswegs zu R echtsunsicherheit, denn diese entsteht bereits bei
der Beurteilung der Geistestitigkeit als solcher. Der Einwil-
ligungsvorbehalt bezieht sich auf einen klar abgrenzbaren, ver-
gleichsweise wenig umfangreichen Bestand von (gefihrlichen)
Geschiften im Rahmen des dem Betreuer zugewiesenen Auf-
gabenkreises®” und ist in der Bestellungsurkunde klar ausgewiesen.
Insofern ermoglichte die Anerkennung der partiellen Geschifts-
fahigkeit eine detaillierte Beriicksichtigung aller Umstinde des
Einzelfalls und entspriche damit anch dem Gebot der Verhiltnis-
miBigkeit.3! Die Rechtsunsicherheit, die im Allgemeinen aus der
Unklarheit iiber die Geschiftsunfihigkeit des Betreuten folg, ist
hinzunehmen. Sie ist auch kein Spezifikum des Betreuungs-
rechts, ist doch der gute Glaube an die Geschiftsfahigkeit des ver-
meintlichen Vertragspartners generell nicht geschiitzt.33 Die An-

66 Dalhoff, Die Einwirkung der Geschiftsfihigkeit auf nichtrechts-
geschiftliche Willensiuflerungen, 1969, S. 27; MinchKomm/Schmitt
[Fn. 3], Vorbem. § 104 Rz. 1; Gernhuber/Coester-Waltjen [Fn. 14],
§ 58 Rz. 29.

67 Dalhoff [Fn. 66), S. 42; MiinchKomm/Huber, BGB, 6. Aufl,, § 1629
Rz. 9.

68 Palandt/Diederichsen [Fn. 28], § 1626 Rz. 1; Gernhuber/Coester-Walt-
jen [Fn. 14], § 58 Rz. 65; Dalhoff [Fn. 66], S. 48.

69 Minzenmay [Fn. 611, S. 45; Dalhoff [Fn. 66], S. 27; Czeguhn [Fn. 3],
Rz. 8 fi.; Larenz/Walf [Fn. 2], § 25 Rz. 7.

70 Dalhoff [Fn. 66], S. 29.

71 Stat vieler Spickhoff; AcP 208 (2008) 345, 355.

72 Statt vieler Staudinger/Bienwald [Fn. 16], § 1903 Rz. 75, m. w. N.

73 Gernhuber/Coester-Waltjen [Fn. 14], § 76 Rz. 9.

74 Sogenanntes Statusprinzip, vgl. Flume [Fn. 2], Bd. 11, § 13 2; Larenz/
Walf {Fn. 2), § 6 Rz 14.

75 Flume [Fn. 2], Bd. II, § 13 2; Minzenmay [Fn. 61], S. 41; Pgschl
{Fn. 5), S. 15; MiinchKomm/Schmitt [Fn. 3], Vorbem. § 104 Rz. 9;
Dalhoff [Fn. 66], S. 49. Im Deliktsrecht steht das Abstellen auf die
Einsichtsfihigkeit der Rechtssicherheit jedoch offenbar nicht ent-
gegen, cbenda S, 50.

76 Fiume [Fn. 2], Bd. 11, § 13 5; Minzenmay [Fn. 61], S. 42 f.

77 Neuhausen, RNotZ 2003, 158, 161. )

78 Die partielle Geschiftsunfihigkeit bezieht sich auf die Unfihigkeit
zu eigenverantwortlichem Handeln in einzelnen Rechtsgebieten,
beispielsweise die Unfihigkeit zur Prozessfilhrung bei ,,Querulan~
ten®, Flume [Fn. 2], Bd. II, § 13 4, 5; Pischl [Fn. 5], S. 10 £; Czeguhn
[Fn. 3], Rz. 27; Cypionka, NJW 1992, 207, 209.

79 V. Sachsen Gessaphe [Fn. 5], S. 449: ,,partiell-relativ unbeschrinkte
Geschilftsfahigkeit*; dhnlich Pawlowski, JZ 2003, 66, 69, insbeson-
dere Fn. 32, sowie Spickhoff, AcP 208 (2008) 345, 383, der die Aner-
kennung der relativen Geschiftsunfihigkeit als methodisch ehrlich
und in der Sache angemessen ansicht.

80 Staudinger/Bienwald [Fn. 16], § 1903 Rz. 65.

81 Larenz/Wolf [Fn. 2], § 6 Rz. 29.

82 Flume [Fn. 2], Bd.II, § 13 5.

83 RGZ 120, 170, 174; Palandt/Ellenberger [Fn. 28], vor § 104 Rz, 3;

Erman/Palm [Fn. 16}, § 104 Rz. 8; Schreieder, BtPrax 1996, 96, 97;
Minzenmay [Fn. 61], S. 46.
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erkennung der relativen Geschiftsunfihigkeit fiir Betreute bedeu-
tet zudem niche, dass diese zwingend auch flir voll Geschiftsfihige

anzuerkennen SCi.x"

Eine neue Interpretation der Rechtsfolgen der Betreuung
beseitigt die bislang bestehenden Inkongruenzen: Bei geschiifts-
fihigen Betreuten agiert der Betreuer als Bevollmichtigter, beim
Geschiftsunfihigen dagegen als echter gesetzlicher Vertreter. Die
Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts witkt sich bei Ge-
schiftsunfihigen materiell gar nicht, bei Geschiftsfihigen dage-
gen so aus, dass diese in ihrer Geschiftsfihigkeit partiell be-
schrinkt werden — basierend auf der Schwierigkeit der in Rede
stechenden Geschifte, also mit Bezug zur relativen Geschiftsunfi-
higkeit —, sodass der Betreuer auch bei diesen Geschiften den
Status eines gesetzlichen Vertreters innehat. Dies erklirt auch die
Befugnis des Betreuers, im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts
im Einzelfall auf dem Willen des Betreuten beruhende Geschifte
zu Fall zu bringen.

Diese Lesart belastet weder die Rechessicherheit, noch legiti-
miert sie eine Fremdbestimmung des geschiftsfihigen Betreuten.
Die Anerkennung einer partiellen Geschiftsfihigkeit wiirde viel-
mehr auch den Vorgaben des Ubereinkommens der Vereinten
Nationen iiber die Rechte von Menschen mit Behinderungen
geniigen. Dieses erlegt den ratifizierenden Staaten in Art. 12
Abs. 2 die Verpflichtung auf, behinderten Menschen ebenso wie
nichtbehinderten Menschen volle Rechts- und Handlungsfihig-
keit einzuriumen und die eigenstindige Regelung ihrer finan-
ziellen Angelegenheiten zu ermdglichen.® Selbstbestimmung ist
gekennzeichnet durch die Fihigkeit zur eigenstindigen, von
Dritten unbeeinflussten Willensbildung, die den Einzelnen in
die Lage versetzt, aufgrund sachlicher Priifung und eigener
Uberlegungen Entschliisse zu fassen.® Soweit die Unfihigkeit
zur Bildung eines freien, auf Verantwortung fiir das eigene Wohl

gerichteten Willens Basis fiir die Betreuerbestellung ist, wird
durch diese aber nicht Fremdbestimmung herbeigefiihre, son-
dern der Betreute vielmehr erst handlungsfahig. Diese Hand-
lungsfihigkeit wird thm durch eine andere Person — den Betreu-
er — vermittelt, die sich an dessen Wiinschen und Wertvorstel-
lungen zu orientieren hat. Die Gesetzeslage ermdglicht daher
grofitmégliche Freiheit unter Wahrung der Interessen des Be-
treuten, die sogar die Sicherheit des Rechtsverkehrs iiberwie-

gen .37

IV. Fazit

Das anhaltende Unbehagen um das Betreuungsrecht resul-
tiert daraus, dass die Voraussetzungen und Elemente gewillkiirter
und gesetzlicher Vertretung vor allem im Rahmen von § 1903
BGB vermischt werden. Wiewoh! von dem beachtenswerten
Anliegen getragen, die Diskriminierung psychisch und seelisch
kranker Menschen im rechtsgeschiiftlichen Verkehr zu ver-
meiden, ist ein volliges AuBerachtlassen der Geschifesfahigkeit
im Betreuungsrecht im Ergebnis wohl cher einem sich am Min-
derjihrigenrecht orientierenden und damit dogmatisch vereng-
ten Verstindnis von Geschiftsfihigkeit, als methodischer Kon-
sequenz und einem Sinn fiir dic lebensprakeische Bewiltdgung
der Geschifte von Menschen mit Behinderung und cinge-
schrinkter Handlungskompetenz im hohen Alter geschuldet.

84 Fhane [Fn. 2], Bd. I, § 13 5.

85 1dazu BT-Drucks. 16/10808, S. 51 f. Dazu cingehend Schnlte, FPR.
2012, 24, 25 f.; Lachwitz, BePrax 2008, 143, (45 £ Lipp, BtPrax
2010, 263, 265 f.

86 RGZ 103, 399, 401,

87 Lipp, BtPrax 2010, 263, 266; Jaschinski [Fn. 41], § 1903 Rz. 4; Spick-
hoff, AcP 208 (2008) 345, 308.
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