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Vorwort

Die vorliegende Arbeit ist im Sommersemester 1998 von der Juristischen Fa-
kultit der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen als Habilitationsschrift
angenommen worden. Sie beruht im wesentlichen auf der im Habilitationsver-
fahren eingereichten Fassung (23. 2. 1998). Freilich haben die umwilzenden
Reformen des gesamten Familienrechts sowie das am 1. 1. 1999 in Kraft getrete-
ne Betreuungsrechtsinderungsgesetz eine umfassende Uberarbeitung erforder-
lich gemacht; diese wurde im Februar 1999 abgeschlossen, daneben konnten bis
zu diesem Zeitpunkt neuere Rechtsprechung und Literatur vereinzelt nachge-
tragen werden. Die wihrend der Drucklegung erschienenen Neukommentie-
rungen von Bienwald sowie [irgens/Kroger/ Marschner/Winterstein zum Be-
treuungsrecht konnten noch beriicksichtigt werden.

Ist das Thema dieser Arbeit die Betreuung als Hilfe fiir fiirsorgebediirttige
Erwachsene, so war ich selbst wihrend ihrer Erstellung auf vielfiltige Hilfe an-
gewiesen und habe solche auch erhalten. Zu allererst mochte ich daher meinem
verchrten akademischen Lehrer, Prof. Dr. Hans Jiirgen Sonnenberger, fiir seine
verstindnisvolle Unterstiitzung und Betreuung danken. Besonderer Dank gilt
auch Herrn Prof. Dr. Peter Schlosser, der nicht nur das Zweitgutachten erstellt
hat, sondern mir auch sonst hilfreich zur Seite stand. Wihrend eines lingeren
Forschungsaufenthaltes am Hamburger Max-Planck-Institut fiir Auslindi-
sches und Internationales Privatrecht erhielt ich in zahlreichen Gesprachen
wertvolle Anregungen; in diesem Zusammenhang mochte ich besonders Herrn
Prof. Dr. Ulrich Magnus sowie meinem Freund und Kollegen Francesco
Munari danken. Besonders geholfen haben mir die Gesprichsbereitschaft und
Unterstitzung meiner Freunde und Kollegen Peter Kindler, Alexander Trunk
und Peter Winkler von Mohrenfels. Herr Rolf Rif8 half mir nicht nur beim Um-
gang mit der Bibliothek, sondern unterstiitzte mich auch nach Kriften. Dank
gilt auch meinen Mitarbeiterinnen, Frau Ana Maria Jayme und Frau Wiebke
Kissmann, sowie Frau Christa Hausmann fiir die Hilfe bei Korrektur und Er-
stellung des Manuskriptes.

Fiir grofiziigige finanzielle Unterstiitzung durch ein Habilitationsstipendi-
um und einen Druckkostenzuschuff danke ich der Deutschen Forschungsge-
meinschaft.



Mein ganz besonderer Dank gilt jedoch meiner Frau Karen und unseren Kin-
dern, die mich in den schwierigen Phasen der Arbeit ertragen und mich immer
liebevoll unterstiitzt haben. Ihnen widme ich dieses Buch in Liebe und Dank-
barkeit.

Miinchen, im Juli 1999 Karl August Prinz von Sachsen Gessaphe
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Einleitung

Einleitend werden die Fragestellung dieser Arbeit und der Gang der dabei
vorzunehmenden Untersuchung aufgezeigt (§ 1) sowie ein Uberblick iiber das
vormalige Vormundschaftsrecht des BGB und seine Reform durch das Betreu-
ungsgesetz gegeben (§ 2).

§1 Die Fragestellung

Die Betreuung psychisch Kranker und korperlich, geistig oder seelisch Be-
hinderter ist ein Rechtsinstitut, welches mit zivilrechtlichen Mitteln Hilfen fiir

diesen Personenkreis regelt. Vor allem fiir dltere Menschen wird es wegen der

standig steigenden Lebenserwartung zunehmend an Bedeutung gewinnen!.

Und der Schutzbedarf der betroffenen Personen macht nicht vor den Landes-
grenzen halt; dies spiegeln sowohl internationalprivatrechtliche Vorschriften
(z.B. Art. 24 EGBGB)? als auch ein geplantes Haager Ubereinkommen wider?.
Die Betreuung besteht darin, dafl ein Erwachsener einen Fiirsorger erhilt, der
vom Gesetz als gesetzlicher Vertreter definiert wird (§ 1896 II 2); seine Rechts-
macht kann weit {iber den Bereich der eigentlichen Vertretung hinausreichen
und ithm eine Fremdbestimmung des Betroffenen in dessen hochstpersénlichem
Bereich erméglichen. Sowohl die Begriindung der Betreuung als auch deren
Durchfithrung durch den Betreuer konnen sogar gegen den Willen des Betroffe-

! Daten dazu sub §3.11.2 bei Fn. 98.

2 Zu internationalprivatrechtlichen Problemen der Betreuung z.B. Oelkers, Internationa-
les Betreuungsrecht 158 ff. (fiir Betreuungsmafinahmen deutscher Vormundschaftsgerichte fiir
Sachverhalte mit Auslandsberithrung), 263 ff. (fir Betreuungsmafinahmen auslindischer Ge-
richte oder Behorden).

3 Die 18. Haager Konferenz fiir Internationales Privatrecht, welche vom 30.9.-19.10.1996
tagte, bestellte eine Sonderkommission, um die Arbeiten an einem dem Ubereinkommen tiber
die Zustindigkeit der Behérden und das anzuwendende Recht auf dem Gebiet des Schutzes
von Minderjihrigen v. 5.10.1961 (MSA, BGBI. 1971 II 217) verwandten Erwachsenenschutz-
abkommen voranzutreiben, siehe die Schluflakte der Konferenz v. 19.10.1996 S.20/21 sub B.2;
diese erstellte hierzu einen Vorentwurf, welcher gemifl seinem Art.1 I darauf abzielt, den
Schutz Erwachsener, die infolge Beeintrichtigung oder Unzulinglichkeit ihrer personlichen
Fihigkeiten nicht in der Lage sind, ihre Interessen wahrzunehmen, dazu Referat von Frirz
Sturm, Stellungnahme zum Vorentwurf eines Ubereinkommens iiber den Schutz Erwachse-
ner, gehalten auf der Sitzung des Deutschen Rates fiir Internationales Privatrecht v. 13.12.1997.
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nen erfolgen. Schliefllich schrinkt ein Einwilligungsvorbehalt dessen rechtliche
Handlungsfihigkeit ein. All das wirft eine Fille rechtlicher Probleme auf, die
sich im Rahmen dieser Arbeit nicht alle mit derselben Griindlichkeit behandeln
lassen. Es ist also eine Auswahl zu treffen. Diese fillt hier auf die Frage, unter
welchen Bedingungen jemand einen Betreuer erhalten und einem Einwilli-
gungsvorbehalt unterstellt werden kann. Bei diesen Statusentscheidungen sind
nimlich die Weichen zu stellen, wann denn der Einstieg in eine Fremdbestim-
mung mit den damit fir die Betroffenen verbundenen Chancen und Risiken
stattfinden solle und konne. Diese eminent wichtigen Fragen sind bislang nicht

abschlieflend geklart.

I. Die Nenorientierung durch die Entkoppelung der Betrenung
von der Geschdftsfahigkeitsfrage

Die Ersetzung der Erwachsenenvormundschaft und der Gebrechlichkeits-
pflegschaft durch das am 1.1.1992 in Kraft getretene Betreuungsgesetz wurde
teilweise als Jahrbhundertreform gefeiert, weil dadurch endlich Schluff gemacht
werde mit einer ungliicklichen Tradition, welche den Firsorgebediirftigen
mehr als Gefahr fir Dritte oder den Rechtsverkehr und als Objekt staatlicher
Fiirsorge gesehen habe, denn als Person und Triger von Grundrechten, der auf
Hilfe angewiesen ist*. Als besonderer Stein des Anstofes wurde dabei die auto-
matische Verkniipfung der Firsorgeanordnung mit Einschrinkungen der
rechtlichen Handlungsfahigkeit des Fiirsorgebediirftigen empfunden: Aufler
im Fall der freiwilligen Pflegschaft konnte der Hilfsbediirftige benétigte Hilfe
erst erhalten, wenn bei thm zuvor ein rechtlicher oder tatsichlicher Zustand
fehlender oder beschrinkter Geschiftsfahigkeit festgestellt worden war, so daf§
er rechtlich oder zumindest faktisch von der Teilnahme am Rechtsverkehr aus-
geschlossen wurde. Eines der Hauptanliegen der Reform durch das Betreuungs-
gesetz ist es daher, diese automatische Verkniipfung von Fiirsorge und einge-
schrinkter rechtlicher Handlungsfihigkeit auf der Tatbestands- wie auf der
Rechtsfolgenseite zu beenden; nur fiir Ausnahmsfille soll die Fiirsorge durch
besondere gerichtliche Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts noch mit ei-
ner Einschrinkung der Geschiftsfihigkeit des Betroffenen verbunden werden
konnen. Stattdessen macht das neue Recht sowohl die Begriindung der Betreu-
ung als auch die Anordnung des Einwilligungsvorbehalts unabhingig von der
Einstellung des Betroffenen dazu jeweils von einem mehrgliedrigen Tatbestand
abhingig, bei welchem dem Grundsatz der Erforderlichkeit die entscheidende
Rolle zukommt.

4 Schwab (FS-Mikat 882) beurteilt das Betreuungsgesetz als eines der wichtigsten Reform-
vorhaben des deutschen Familien- und Personenrechts in diesem Jahrhundert.
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Das Betreuungsrechtsinderungsgesetz (BtAndG) reformiert das Betreu-
ungsrecht in einigen Punkten (sub §2.I1.3); die dargestellte Neuorientierung

bleibt dadurch jedoch unberiihre®.

I1. Untersuchungsgegenstand:
Die Eingangsschwelle der Betrenung
und des Einwilligungsvorbehalts

Das Vormundschaftsgericht begriindet die Betreuung in einer einheitlichen
Entscheidung durch die Auswahl und Bestellung einer Person oder Institution
zum Betreuer (§9.1.1). Allerdings ist zwischen diesen beiden Fragen zu unter-
scheiden: Mit der Bestellung des Betreuers entsteht das Betreuungsverhaltnis
und setzt die damit verbundene Fremdbestimmung des Betroffenen ein, dage-
gen betrifft die Auswahlentscheidung lediglich die Frage, wer dieser Betreuer
sein soll. Auf die Auswahl des Betreuersist daher in dieser Arbeit nicht einzuge-
hen, wenngleich sie das Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen beriihren
kann® und von grofler Bedeutung fiir ihn ist, weil der ausgewihlte Betreuer sei-
ne Belange fithren wird und ihn zu gewissen Handlungen bestimmen kann.

Die Festlegung der materiellrechtlichen Voraussetzungen fiir die Bestellung
eines Betreuers hat im Hinblick auf deren Rechtswirkungen zu erfolgen: Der
Betreuer kompensiert die Unfihigkeit des Betroffenen, eigene Angelegenheiten
zu erledigen, indem er diese kraft seiner gesetzlichen Rechtsmacht fiir jenen be-
sorgt oder bei deren Besorgung mitwirkt. Die Betreuung stellt sich somit als
Hilfeleistung des Staates fir Firsorgebediirftige dar, auf die diese einen An-
spruch haben. Allerdings hatte sich bereits wihrend der Geltung des fritheren
Rechts zunehmend die Erkenntnis durchgesetzt, daff die Vormundschaft nicht
nur den Charakter einer Hilfeleistung habe, sondern zugleich mit Eingriffen in
das Selbstbestimmungsrecht der Betroffenen verbunden sei, zumindest, wenn
sie ohne deren Willen zum Einsatz komme; besonders deutlich trat der Ein-
griffscharakter der Vormundschaft in ithrer Koppelung mit der Entmiindigung
des Schutzbediirftigen zu Tage, weil diese ihn umfassend entrechtete. In der
Reformdiskussion wurde denn auch die Doppelnatur zivilrechtlicher Fiirsorge
unterstrichen und die Frage nach der richtigen Schwelle fiir eine unabhingig
vom Willen des Betroffenen eintretende Betreuung aufgeworfen (Eingriffs-
schwelle)’.

> Nachfolgend aufgefiihrte Vorschriften des Betreuungsrechts geben die Fassung durch
das BtAndG wider; die Bezugnahme auf die Fassung durch das BtG wird durch den Zusatz
(BtG) verdeutlicht; bei Gegeniiberstellungen oder zur Verdeutlichung wird die Neufassung
durch den Zusatz (BtAndG) kenntlich gemacht.

¢ Wenn die Auswahlentscheidung unter Ubergehung diesbeziiglicher Wiinsche des Be-
troffenen ergeht, § 1897 IV.

7 Eingehend dazu z.B. Pardey, Betreuung; siehe auch Biirgle, NJW 1988, 1881 ff. (1883 1.)
u.a.m.
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Unter diesem Aspekt ist die Neudefinierung der Tatbestandsvoraussetzun-
gen der Erwachsenenfiirsorge durch das Betreuungsgesetz (supra I) in Teilen
der Rechtsprechung und Lehre auf vehemente Ablehnung gestofien. Die Kriti-
ker fordern ein zusitzliches Kriterium fiir den unabhingig vom Willen des Be-
troffenen erfolgenden Einsatz der Betreuung, weil sonst die Eingriffsschwelle
zu niedrig angesetzt sei. Als solches schlagen einige die vorgingige Priffung ent-
weder der Geschiftsunfihigkeit oder der Fihigkeit zur Einsicht in die Notwen-
digkeit einer Betreuung vor. Auf der anderen Seite soll im Fall einer vom Betrof-
fenen gewollten Fiirsorgemafinahme eine niedrigere Schwelle gelten, doch wird
diese Frage anders als die Eingriffsschwelle nicht weiter problemausiert. Ande-
re hingegen halten das gesetzliche Modell grundsitzlich fur richtig und lehnen
eine tatbestandliche Differenzierung zwischen gewollter und ungewollter Be-
treuung ab, vielmehr suchen sie im gesetzlichen Rahmen nach angemessenen
Lésungen, sei es durch eine strikte Handhabung der Erforderlichkeitspriifung
oder mit Hilfe der Abwigung zwischen dem Wohl und den Wiinschen der Be-
troffenen (§ 10.111).

Die Diskussion um die richtige Schwelle fiir die Begriindung der Betreuung
haltan. Es handelt sich dabei um ein Kernproblem des Betreuungsrechts, zumal
die Betreuerbestellung das Einfallstor fiir simtliche weiteren Betreuungsmaf3-
nahmen bildet. Trotz der Publikationsflut, die mit der Vorstellung der Vorent-
wiirfe zum Betreuungsgesetz eingesetzt hat®, steht eine befriedigende Losung
dieser Frage noch aus’. Es erscheint daher angebracht, diese Problematik zum
Gegenstand einer eingehenden Untersuchung zu machen. Da die Bestimmung
einer besonderen Eingriffsschwelle den Umkehrschluf§ nahelegt, fiir die freiwil-
lige Betreuung miisse es eine andere Schwelle geben, kann sich die Arbeit nicht
auf die erstgenannte Frage beschranken, sondern hat die Voraussetzungen der
ungewollten wie der gewollten Betreuerbestellung gleichermaflen zu untersu-
chen. Um dies zu verdeutlichen, soll im folgenden der allgemeinere Begriff der
Eingangsschwelle der Betreuung verwendet werden.

Die Praxis des fritheren Vormundschaftsrechts hat erhebliche Defizite bei
der Ermittlung der tatbestandsbegriindenden Sachverhaltsumstinde und bei
der Wahrung der wesentlichen Verfahrensgarantien der Betroffenen aufgezeigt
(sub § 2.1.2). Aus diesem Grunde hat das Betreuungsgesetz die Stellung des Be-
troffenen 1m Verfahren verbessert sowie die Anforderungen an die Sachver-
haltsermittlung konkretisiert, und beides dient der richtigen Anwendung der
materiellen Eingangsschwelle. Diese formelle Komponente der Eingangs-

8 Ein Blick auf das hiesige Literaturverzeichnis gibt hinreichend Auskunft dariiber; siehe
auch die umfangreichen Literaturnachweise z.B. bei Staudinger-Bienwald, vor den Vorbem.
zu §§ 1896 ff.

9 Fur das Verhiltnis der Betreuerbestellung zur Geschiftsfihigkeit wird dies konstatiert,
sub § 10 vor I bei Fn. 3. Wichtige Beitrige zu einer Lésung haben die allerdings recht unsyste-
matische und teils {iberspitzte Monographie von Pardey, Betreuung, sowie die verschiedenen
Beitrige von Holzhauner, insb in FamRZ 1995, 1463 {f., geleistet; fiir weitere Impulsgeber siehe
im tibrigen die sub in §§ 9-11 und § 13 aufgefithrten Nachweise.
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schwelle kann hier nicht vertiefend erdrtert werden, lediglich vereinzelt werden
verfahrensrechtliche Neuerungen im Zusammenhang mit der materiellrechtli-
chen Regelung behandelt!°.

Eng verwandt mit der Problematik der materiellen Eingangsschwelle bei der
Initiierung der Betreuung ist die Frage nach deren Dauer. Daneben stellt sich
diese Thematik auch bei weiteren, besonders eingriffsintensiven Betreuungs-
mafinahmen: bei der Anordnung des Einwilligungsvorbehalts (§ 13.11T), vorlau-
figen Mafinahmen'!, der Unterbringung i.S.d. §1906!% sowie den gesetzlich
nicht geregelten Befugnissen des Betreuers, die Wohnung des Betreuten gegen
dessen Willen zu betreten oder zu durchsuchen oder diesen zwangsweise in ein
offenes Heim zu verbringen!?. Bei der Unterbringung und der Ausiibung der
fraglichen Bestimmungsbefugnisse handelt es sich um Einzelmafinahmen des
Betreuers zur Durchfithrung der Betreuung; die Eingangsschwelle fiir die Ein-
zelmafinabhmen der Durchfiibrung kann hier aber nicht vertiefend behandelt
werden, weil dies sonst den Rahmen der Arbeit vollends sprengen wiirde, es
wird nur insoweit darauf eingegangen, als es um die Stimmigkeit der fiir die Be-
treuerbestellung zu entwickelnden Losung geht!*. Bei der vorliufigen Anord-
nung einer Betreuung oder eines Einwilligungsvorbehalts sind die formellen
und materiellen Anforderungen wegen ihres Eilcharakters gegeniiber den ent-
sprechenden endgiiltigen Mafinahmen herabgesetzt!®, doch zeitigen diese Maf3-
nahmen in beiden Fillen weithin gleiche Rechtswirkungen; die reduzierten An-
forderungen im ersten Fall liegen in der Natur der Sache!® und verlangen nicht

19 Fiir einen Uberblick iiber die verfahrensrechtlichen Neuerungen siche sub §2.11.2.d.

11 Das Vormundschaftsgericht kann nach § 69f FGG die Betreuerbestellung oder den Ein-
willigungsvorbehalt vorliufig anordnen, daneben ist nach § 70h FGG eine vorliufige Geneh-
migung von Unterbringungsmafinahmen mdglich; kritisiert werden insb: die nach §69f I 1
Nr.2 FGG reduzierten Anforderungen an die Begutachtung des Betroffenen, so bei gleichzei-
tiger Verschirfung der Anforderungen an das Attest, Rink, R & P 1991, 152; Keidel-Kayser,
§ 69f FGG RdANr. 6; Damrau/Zimmermann, BtG § 69f FGG RdNr. 5 m.w.N_; die Moglichkeit
der Nachholung der persénlichen Anhérung nach §69f I 4 FGG und das Fehlen einer Maxi-
malfrist hierfiir, Schumacher, FAmRZ 1991, 283; fiir eine sehr enge Auslegung dieser Frist, LG
Frankfurt, 10.2.1992, NJW 1992, 986 (unmittelbar nach dem Beschluf} iiber die einstweilige
Anordnung).

12 Entgegen dem Wortlaut der Norm méchte vor allem das BayObLG fiir Mafinahmen
nach §1906 I Nr.1 und IV ebenfalls auf die Geschiftsunfihigkeit bzw den Ausschluff freier
Willensbestimmung beim Betreuten abstellen, dazu sub § 10.11.3.a.dd.(2) bei Fn. 216 f.

3 Die Statthaftigkeit der vom Betreuten nicht gewollten Betretung oder Durchsuchung
seiner Wohnung oder seiner Verschaffung in ein offenes Heim durch den Betreuer ist umstrit-
ten und hat bereits zu kontriren Gerichtsentscheidungen gefiihrt, dazu sub §8.IL3.c bei
Fn.137ff.

4 Das wird insb bei der Bestimmung der Eingangsschwelle fiir die Ubertragung héchst-
personlicher Bestimmungsbefugnisse nichtrechtsgeschiftlicher Art der Fall sein, sub §11.1.
3.b.cc, im ibrigen ist die Schwelle fiir Durchfiihrungsmafinahmen bei der Vorstellung der Ge-
samtergebnisse anzusprechen, sub § 14.XI1.

15 Grundsitzlich kritisch zu diesen verkiirzten Anforderungen wegen der damit verbun-
denen Beeintrichtigungen der Rechtspositionen des Betroffenen, Rink, R & P 1991, 157.

16 So fiir Einschrinkungen des rechtlichen Gehors, Habscheid, FG §20 114 b.
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nach einer eingehenden Untersuchung im Rahmen dieser Arbeit. Dagegen ver-
andert die Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts eine bestehende Betreu-
ung qualitativ, weil der Betreute dadurch im Anwendungsbereich dieser Mafi-
nahme in seiner rechtlichen Handlungsfihigkeit eingeschrankt und die Rechts-
macht des Betreuers entsprechend erweitert wird; diese Mafinahme weist daher
eine erhebliche Eingriffsintensitit auf, so daf§ sich die Frage nach der Eingangs-
schwelle in besonderem Mafle stellt.

Der Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit ist also die Bestimmung der
Eingangsschwelle fir die Begriindung der Betreuung und die Anordnung des
Einwilligungsvorbehalts unter Einschlufl des Aspekts der zeitlichen Dauer die-
ser Mafinahmen. Daraus ergibt sich der Blickwinkel der Untersuchung: Entge-
gen dem fritheren Recht!” dient die Betreuerbestellung grundsitzlich allein den
Interessen des zu Betreuenden, und Gleiches gilt fiir die Anordnung des Einwil-
ligungsvorbehalts'®; fiir die Bestimmung der Eingangsschwelle ist somit die
Sichtweise des zu Betreuenden oder bereits Betreuten ausschlaggebend. Ge-
sichtspunkte des Schutzes Dritter oder der Rechtssicherheit sind deshalb allen-
falls als Nebenaspekte zu beriicksichtigen, zumal die Rechtsfolgen beider Be-
treuungsmafinahmen nur insoweit gepriift werden, als es fiir die Festlegung der
Eingangsschwelle notig ist; insbesondere findet keine kritische Analyse der
Auswirkungen des Einwilligungsvorbehalts auf die Geschiftsfahigkeit des Be-
treuten im Hinblick auf den Schutz Dritter oder des Rechtsverkehrs statt.

In die Priifung der Eingangsschwelle sind einige grundlegende Fragen der
zivilrechtlichen Erwachsenenfiirsorge einzubeziehen, die sich bislang einer ver-
tiefenden Darstellung entzogen haben; das Vormundschaftsrecht des BGB ist
namlich ein wenig als Stiefkind zivilistischer Dogmatik behandelt worden'?: An
nennenswerten Monographien lassen sich nur die umfassende, wenngleich rein
darstellende Wedermanns von 1929%° sowie die beachtliche Studie Diamands
von 19312! anfihren.

17 Sub §6.I: Gemeint ist die Entmiindigung als Voraussetzung der Vormundschaft, aaO.
L.c; bei der Pflegschaft waren Drittinteressen dagegen nur ausnahmsweise beachtlich, aaO.
2.a.bb.

18 Fiir die Betreuerbestellung sub §9.11.4.b, fiir die Anordnung des Einwilligungsvorbe-
halts sub § 13.1.3.

19 Zur Abstinenz rechtswissenschaftlicher Erérterung auf diesem Gebiet, Zenz/v. Eicken/
Ernst/Hofmann, 32; Holzhauner, Gutachten B 29; zu den nachfolgend aufgefihrten Monogra-
phien ist erst im Jahr der Verkiindigung des Betreuungsgesetzes eine weitere hinzugetreten,
die freilich nur die Minderjihrigenvormundschaft behandelt: Oberloskamp, Vormundschaft,
Pflegschaft und Vermogenssorge bei Minderjahrigen (Miinchen 1990).

20 Das deutsche Vormundschaftsrecht (Ansbach 1929).

2 Vorliufige Vormundschaft und Gebrechlichkeitspflegschaft als Ersatzformen der Ent-
mindigung (Tibingen 1931).
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Die durch das Betreuungsrecht eingefithrten Reformen einschliefflich der
neu gefaflten Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Betreuerbestellung sowie das
neue Rechtsinstitut des Einwilligungsvorbehalts werden besser verstandlich,
wenn sie im Vergleich zu deren unmittelbarer Vorgingerregelung im Recht der
Erwachsenenvormundschaft und Gebrechlichkeitspflegschaft gesehen werden.
Daher werden in einem einleitenden Uberblick das frithere Recht und seine
wesentlichen Mingel sowie die durch das Betreuungsgesetz und das Betreu-
ungsrechtsinderungsgesetz vorgenommene Reform vorgestellt (§ 2).

In einem ersten Teil werden Grundlagen fur die Bestimmung der Eingangs-
schwelle erortert. Die Betreuerbestellung wie die Anordnung eines Einwilli-
gungsvorbehalts setzen eine psychische Krankheit oder eine korperliche, geisti-
ge oder seelische Behinderung voraus, welche die Fahigkeit des Betroffenen zur
selbstindigen Besorgung seiner Angelegenheiten einschrinkt. Die Untersu-
chung dieser pathologischen Phianomene zeigt, dafl ein gravierender Unter-
schied zwischen rein korperlichen Behinderungen und den tibrigen medizini-
schen Befundgruppen besteht, weil nur letztere die Fihigkeit der Erkenntnis,
Willensbildung oder -steuerung beeinflussen konnen?2. Die Rechtstatsache
psychopathologischer Funktionsstorungen erweist sich somit als Eckpfeiler bei
der Entscheidung tber die Notwendigkeit von Betreuungsmafinahmen (§ 3).
Grundlegende Vorgaben fiir unsere Fragestellung ergeben sich auflerdem aus
der Verfassung (§ 4): Mit der Betreuung erfiillt der Gesetzgeber einen grund-
rechtlichen Schutzauftrag; schon die Psychiatrie-Enquéte-Kommission hatte
1975 darauf hingewiesen, dafl Firsorgemafinahmen zugleich Eingriffe in
Grundrechte der Betroffenen bewirken kénnen?’; zudem hat der Gesetzgeber
mit dem maflgeblichen Tatbestandsmerkmal der Erforderlichkeit den Verfas-
sungsgrundsatz der Verhiltnismifigkeit inkorporiert.

Wie schon erwihnt, kniipft das Betreuungsrecht mit seiner Eingangsschwelle
fiir die Betreuerbestellung und den Einwilligungsvorbehalt an die Vorgingerre-
gelung der Entmiindigung und Vormundschaft im BGB an und fuhrt dieser ge-
geniiber bedeutende Abweichungen ein; andererseits wollen Kritiker der Neu-
regelung gerade auf diese Vorgingerregelung zuriickgreifen. Fiir die Auseinan-
dersetzung mit diesen Meinungen und die Entwicklung eines eigenen Losungs-
modellsist es deshalb unverzichtbar, nach dem kursorischen Uberblick iiber das
frithere Recht in § 2.1 dieses einer eingehenderen und kritischen Bestandsauf-
nahme zu unterziehen (§ 6). Das frithere Recht basiert seinerseits auf einer lan-
gen Rechtsentwicklung seit dem romischen und frithen deutschen Recht, deren
Betrachtung erst Klarheit Giber einige Eigentiimlichkeiten zivilrechtlicher Fiir-
sorge verschafft (§5). Der vergleichende Blick erlaubt, die mafigeblichen Ge-

2 Sub §3.11L1.
23 Sub §2.11.1 nach Fn. 53,
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meinsamkeiten dieser Entwicklung aufzuzeigen (§7). Der zweite Teil der Ar-
beit ist dieser historischen Betrachtung gewidmet.

Der dritte Teil beschaftigt sich mit der Hauptfrage der Arbeit, der Festlegung
der Eingangsschwelle. Im ersten Abschnitt geht es um diejenige fiir die Begriin-
dung der Betreuung. Diese 18t sich nur dann sinnvoll bestimmen, wenn zuvor
die wesentlichen Wirkungen der Betreuerbestellung untersucht werden: die
Zuweisung eines Betreuers mit der Stellung eines gesetzlichen Vertreters und
der Rechtsmacht, bindend fiir den Betreuten zu handeln und diesem dadurch
die Besorgung seiner Angelegenheiten zu ermoglichen, vereinzelte Einschrin-
kungen der rechtlichen Handlungsfihigkeit des Betreuten und eine sich daraus
moglicherweise ergebende Verinderung seiner Zustindigkeit zu selbstindigem
Handeln (§ 8). Diese Untersuchung gibt Aufschluff iiber den Hilfs- und Ein-
griffscharakter der Betreuerbestellung; im iibrigen bestimmen sich wesentliche
Parameter der Eingangsschwelle nach diesen Rechtswirkungen; dies zeigt sich
besonders deutlich am Beispiel der Erforderlichkeit der Betreuung, welche sich
danach beurteilt, ob und inwiefern der Fiirsorgebediirftige auf das Handeln ei-
nes Betreuers mit der diesem iibertragenen Rechtsmacht angewiesen ist.

Das Betreuungsgesetz legt die Eingangsschwelle fiir die Begriindung der Be-
treuung fiir alle Fille einheitlich in § 1896 1 und I1 fest, lediglich fiir rein kérper-
lich Bebinderte gibt es mit einem materiellen Antragserfordernis eine Abwei-
chung; dieser Personenkreis bleibt im weiteren Verlauf der Arbeit aufler Be-
tracht, weil sich bei ihm die zentrale Thematik eingeschrinkter Selbstbestim-
mungsfihigkeit nicht stellt**. Mit dieser Eingangsschwelle mochte der Gesetz-
geber den Einsatz der Betreuung auf den tatsichlichen Bedarf im Einzelfall be-
grenzen. In § 9 der Arbeit wird deren Eignung untersucht, dieses Ziel zu errei-
chen sowie den Bedarf nach einer Betreuung hinreichend zu bestimmen und
gegeniiber sonstigem Hilfsbedarf abzugrenzen. Besonderes Gewicht wird dabei
auf die Aufschlusselung der Begriffe der Erforderlichkeit und Subsidiaritit der
Betreuung gelegt; die ersterem vom Gesetzgeber beigelegte grofie Bedeutung ist
auf den Priifstand zu stellen (§ 9.111); und die Effizienz des Subsidiarititsprin-
zips zur Minimierung des Einsatzes der Betreuung hingt davon ab, inwieweit
alternative Hilfen diese zu ersetzen vermogen; klarungsbediirftig ist dabei ins-
besondere, in welchem Mafle sich Entscheidungen im héchstpersonlichen Be-
reich auf einen gewillkiirten Vertreter iibertragen lassen (§ 9.1V). Die Untersu-
chung des gesetzlichen Begriindungstatbestandes wird zeigen, dafl dieser einige
Fragen offen lafit, nimlich die Abgrenzung der tatbestandlichen Krankheits-
phianomene von noch nicht krankhaften Erschwerungen der Handlungsmog-
lichkeiten, die Konkretisierung des fiir eine Betreuung zu fordernden Ausma-
es eingeschrinkter Selbstbestimmungsfahigkeit und die Relevanz der Einstel-
lung des Betroffenen zur Betreuerbestellung (§ 9.V).

Angesichts dieser verbleibenden Unklarheiten drangt sich die Frage auf, wel-
che Bedeutung den Standards rechtlicher Handlungsunfihigkeit fiir die Be-

2% Sub §3.JIL1.
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grindung der Betreuung zukommt. Schon im Rahmen der Konzeption des ge-
setzlichen Tatbestandes spielen einige Unterarten rechtlicher Handlungsunfi-
higkeit eine Rolle; diese sind darzustellen und von der fast iibermichtigen Ge-
schiftsunfihigkeit abzugrenzen, was vor allem bei der Fahigkeit zur Erteilung
rechtfertigender Einwilligungen im hochstpersonlichen Bereich umstritten ist;
in Rechtsprechung und Lehre wird diskutiert, ob die Geschiftsunfihigkeit oder
ein anderer Fihigkeitsstandard nicht dariiber hinaus die Eingangsschwelle der
Betreuung allgemein bestimmen solle (§ 10).

In § 11 wird zu dieser Diskussion Stellung genommen und das eigene Modell
einer differenzierten Priifung der Selbstbestimmungsfihigkeit zu Betreuender
entwickelt.

Im zweiten Abschnitt des dritten Teils findet die Untersuchung der Ein-
gangsschwelle fir die Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts statt; diese
orientiert sich in verkiirzter Form an der soeben aufgezeigten Prifung der
Schwelle der Betreuerbestellung, denn die fiir diese erzielten Ergebnisse lassen
sich zum Teil auf jene Gbertragen. Die Rechtswirkungen des Einwilligungsvor-
behalts sind aus dhnlichen Griinden vor der Erorterung der Eingriffsschwelle
zu untersuchen (§ 12): Die Notwendigkeit der Anordnung ist nimlich im Hin-
blick auf den Bedarf des Betreuten nach einer Einschrankung seiner Geschifts-
und Verfahrensfihigkeit als der mafigeblichen Rechtswirkung festzustellen. Die
Eignung der gesetzlichen Anordnungsvoraussetzungen, diesen Schutzbedarf
hinreichend zu bestimmen, ist auf den Priifstand zu stellen; einige zweifeln diese
an und schlagen als Ausweg wiederum den Riickgriff auf Geschiftsfahigkeits-
kategorien vor; hier ist ebenfalls eine differenzierende Betrachtung angebracht
(§ 13).

Im abschliefenden vierten Teil sind die erzielten Ergebnisse zusammenfas-
send zu wirdigen.



§2 Uberblick iiber das Vormundschaftsrecht
des BGB und seine Reform durch das Betreuungsgesetz

Zunichst richtet sich die Betrachtung auf das alte Vormundschaftsrecht des
BGB einschliefilich seiner hauptsichlichen Defizite (sub I), im Anschluff daran
wird das Betreuungsgesetz als Reformgesetz vorgestellt (sub II).

I. Die Erwachsenenvormundschaft

und die Gebrechlichkeitspflegschaft des BGB
vor Inkrafitreten des BtG

Neben einer knappen Darstellung der Regelung des BGB in seiner urspring-
lichen Fassung nebst spaterer Reformen wird im folgenden ein besonderes Au-
genmerk den wesentlichen Mingeln der rechtlichen Regelung sowie der bei ih-
rer Umsetzung zu Tage getretenen Defizite gelten. Soweit im folgenden nicht
zwischen Vormundschaft und Pflegschaft differenziert oder letztere eigens an-
gesprochen wird, beziehen sich die Ausfiihrungen zur Vormundschaft ebenfalls
auf die Gebrechlichkeitspflegschaft. Eine eingehendere Erorterung des frithe-
ren Rechts im Hinblick auf die Problematik der Eingangsschwelle erfolgtin § 6.

1. Allgemeiner Uberblick

Bis zum Inkrafttreten des BtG am 1.1.1992 war die privatrechtliche Fiirsorge
tir psychisch kranke und korperlich, geistig oder seelisch behinderte Volljahri-
ge in den Vorschriften des BGB tiber die Erwachsenenvormundschaft (§§ 1896—
1908 a.F.) und die Gebrechlichkeitspflegschaft (§§ 1910, 1920 a.E)! geregelt. Sy-
stematisch und inhaltlich waren die Vorschriften der Erwachsenenvormund-
schaft und Gebrechlichkeitspflegschaft am gesetzlichen Grundmodell der Vor-
mundschaft iber Minderjahrige (§§ 1773-1895) und damit wie diese letztlich

! Fiir die Gebrechlichkeitspflegschaft verwies § 1915 auf die Vorschriften der Vormund-
schaft fiir Volljahrige einschliefflich der Weiterverweisungsnorm des §1897 S.1 a.F,; beide
Rechtsinstitute unterlagen somit denselben Normen, soweit sich aus den §§1910, 1920 a.F.
oder dem Wesen der Gebrechlichkeitspflegschaft keine Besonderheiten ergaben, weshalb die
nachfolgenden Ausfithrungen von der Vormundschaft ausgehen und nur auf Besonderheiten
der Gebrechlichkeitspflegschaft eingehen.
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am Leitbild der elterlichen Sorge ausgerichtet?; gesetzestechnisch zeigte sich
dies an der weitgehenden Verweisung von § 1897 S.1 a.F, § 1915 auf die Vor-
schriften tber die Altersvormundschaft und der in diesen teilweise ausgespro-
chenen Weiterverweisung auf Bestimmungen des Rechts der elterlichen Sorge®.

Die Grundformen der Fiirsorge waren die Vormundschaft, die eine endgiilti-
ge oder vorliufige sein konnte, und die Gebrechlichkeitspflegschaft, die mit
oder ohne Einwilligung des Betroffenen angeordnet werden konnte. Diese un-
terschieden sich zum Teil in ihren Voraussetzungen und Wirkungen (sub § 6).

Nach § 1896 a.F. BGB setzte die endgiiltige Vormundschaft fiir einen Volljih-
rigen dessen vorherige Entmiindigung durch das Prozefigericht und damit die
konstitutive Feststellung seiner fehlenden oder beschrinkten Geschiftsfihig-
keit voraus. Zur Uberwindung seiner aufgehobenen oder beschrinkten Ge-
schiftsfihigkeit hatte das Vormundschaftsgericht dem Entmiindigten einen
Vormund zu bestellen. In Eilfillen konnte das Vormundschaftsgericht als Uber-
brickungsmafinahme bis zur Entscheidung liber einen Entmiindigungsantrag
einen vorliufigen Vormund bestellen. Bei der Auswahl des Vormundes kam der
Familie eine Vorrangstetlung zu*.

Die Fithrung der Vormundschaft oblag dem Vormund, doch unterstand er
dabei der umfassenden Aufsicht durch das Vormundschaftsgericht®, welches
dabei durch das Jugendamt® und den Gegenvormund’ unterstiitzt wurde; bis
1979 hatte ein Familienrat an die Stelle des Vormundschaftsgerichts treten kon-
nend. Fiir die Durchfithrung der Vormundschaft hatte der Vormund entspre-
chend dem Vorbild der elterlichen Sorge die umfassende gesetzliche Vertre-
tungsmacht und das tatsichliche Sorgerecht fiir die Person und das Vermégen
des Miindels; dabei hatte er sich an dessen wohlverstandenem Interesse zu
orientieren’ und grundsatzlich auch dessen Wiinsche zu beriicksichtigen!®.

2 Zur elterlichen Sorge als Leitbild der Minderjihrigenvormundschaft, Gernbuber/
Coester-Waltjen, § 71 II; in den Grundziigen lehnte sich auch die Gebrechlichkeitspflegschaft
systematisch wie inhaltlich an diesen beiden Modellen an, wenngleich sie sich durch ihre not-
wendige gegenstindliche Beschrinktheit und die Méglichkeit der Fiirsorge fiir Geschiftsfahi-
ge (sub §6.1.2.a und b, respektive) von diesen unterschied; insoweit ungenau daher, Gernbhu-
ber/Coester-Waltjen, §751 2.

3 §1793 5.2 verweist auf § 1626 11, § 1800 auf §§1631-1633.

* Siehe §§1899f. a.F; niher zu den Auswahlgrundsitzen des friiheren Rechts, Gernhuber,
FamR § 6911 3.

5 Zur vormundschaftsgerichtlichen Aufsicht und der Selbstindigkeit des Vormundes, sub
11.2.b bei Fn. 79 {.

¢ Die Zustindigkeit des Jugendamtes richtete sich bis zum 1.1.1991 nach §§ 1849-1851 a.F.
BGB und §54a JWG, danach bis zum Inkrafttreten des BtBG nach §53 SGB VIIIi.V.m. § 1897
S.1 a.F. BGB; zu letzterem, Prinz von Sachsen Gessaphe, FamRZ 1991, 1151 {.

7 Siehe §1897 S.1 a.F. i.V.m. §§ 1799, 1842.

8 Urspriinglich hatte der Familienrat gemiff §1905 i.V.m. §§ 1859 I, 1872 Triger der
Obervormundschaft sein kénnen, doch sind diese Vorschriften durch Art. 1 Nr. 55 des Geset-
zes zur Neuregelung der elterlichen Sorge vom 18.7.1979 (BGBI. 1 1061) aufgehoben worden.

% Dazu niher sub §6.1.1.c bei Fn. 21.

19 Zur grundsitzlichen Beachtlichkeit von Wiinschen des Miindels bei der Durchfiihrung
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Die Alternative zur Erwachsenenvormundschaft bildete die Gebrechlich-
keitspflegschaft nach §1910 a.F. Beide Firsorgeformen wiesen strukturelle
Ahnlichkeiten auf, doch bestanden auch wesentliche Unterschiede: Die Reich-
weite der Gebrechlichkeitspflegschaft hing von der gerichtlichen Ubertragung
im Einzelfall ab und war bei geistig Gebrechlichen sektoral begrenzt; ihre An-
ordnung setzte entweder die Zustimmung des Betroffenen oder die deklaratori-
sche Feststellung seiner (partiellen) natiirlichen Geschiftsunfihigkeit voraus,
sie hatte aber keine unmittelbaren Auswirkungen auf seine Geschaftsfihig-
keit!!. Unter Pflegschaft konnten daher sowohl Geschiftsfihige als auch (par-
tiell) Geschaftsunfahige 1.5.d. § 104 Nr. 2 gestellt werden.

Als Alternative zur gerichtlichen Bestellung eines Vormundes oder Pflegers
hatte sich vor allem in der notariellen Praxis Wiirttembergs die Bevollmichti-
gung einer Person des eigenen Vertrauens fiir den Fall der spateren Betreuungs-
bedurftigkeit entwikelt!2.

2. Wesentliche Defizite

Der Normenbestand des Vormundschaftsrechts fiir Volljihrige stief} trotz
der von der Praxis durchgefithrten Nachbesserungen!® und der vereinzelten ge-
setzlichen Reformen!* zunehmend auf Kritik. Die Schwichen des fritheren
Rechts waren zum Teil auf die gesetzliche Konzeption der Entmiindigung, Er-
wachsenenvormundschaft und Gebrechlichkeitspflegschaft zurickzufithren
(sub a), zu einem erheblichen Teil aber auf Defizite bei deren Umsetzung (b).

a) Mingel der rechtlichen Regelung

Die Hauptkritik!® entziindete sich an der Koppelung der Vormundschaft mit
der Entmiindigung: Diese fihre dazu, dafl der Betroffene zur Erlangung beno-
ugter Hilfe umfassend entrechtet und bevormundet werde, wodurch sich seine
psycho-soziale Ausgrenzung noch verstirke; dariiber hinaus werde der Betrof-

der Betreuung sub §6.I1.1.a bei Fn.94; daneben waren dessen Wiinsche 1.R.d. gerichtlichen
Auswahlermessens bereits bei der Auswahl der Firsorgeperson beachtlich, BayObLG
20.11.1986, Rpfleger 1987, 149; niher zur Auswahl des Erwachsenenvormundes, Gernbuber,
FamR § 69 I1 3 .V.m. § 64 IV,

"1 Zu den Unterschieden zwischen Vormundschaft und Pflegschaft sub §6.111, 2.b und 3.

12 7Zu dieser Praxis Bibler, BWNotZ 1990, 2f.; auf diese Praxis ebenfalls hinweisend, G.
Richter, FamRZ 1989, 910; eingehend zu derartigen Vorsorgevollmachten sub §9.IV.

13 Beispiele hierfiir bieten die Entwicklung der Zwangspflegschaft zur milderen Ersatz-
form der Entmiindigung und die Angleichung der Verfahrensgarantien im Verfahren der An-
ordnung der ersteren an diejenigen des Entmiindigungsverfahrens, sub §6.1.2.c.

" Fiir einen Uberblick iiber Reformen des urspriinglichen Vormundschaftsrechts des
BGB, siehe MiinchKomm-Schwab, Vor §1773 RdNr. 10£., sowie zu den Auswirkungen der
deutschen Einheit, ebda., RANr. 13.

15> Eingehend zur Kritik am fritheren Recht, BT-Drs. 11/4528, 49-52 sowie bei Zenz/
v.Eicken/Ernst/Hofmann, 33 £; vertiefend dazu sub § 6.111.1.
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fene im Hinblick auf die Rechtsfolgen der Entmiindigung einem Kind oder
Minderjahrigen gleichgesetzt; aus diesen Griinden empfinde der betroffene Per-
sonenkreis die Entmiindigung als diskriminierend und stigmatisierend!®. Die
geriigte Gleichsetzung mit Minderjihrigen setzte sich in der Pauschalverwei-
sung der Erwachsenenfirsorge auf das Recht der Minderjihrigenvormund-
schaft, welche der Komplexitit psychopathologisch bedingter Beeintrichtigun-
gen der Selbstbestimmungsfihigkeit nicht gerecht wurde!”, fort und verschirfte
sich noch durch die Zustindigkeit der Jugendimter!. Ungeachtet der Moglich-
keit einer Zustandsbesserung des Miindels war die Wiederbemiindigung der
Ausnahmefall®’.

Ein weiterer Krittkpunkt war die Uberbetonung vermégensrechtlicher
Aspekte gegeniiber der Fiirsorge fiir die Person in der gesetzlichen Regelung?®,
zumal bei der Anordnung der Vormundschaft?! und deren Durchfithrung??
Drittinteressen und der Schutz des Rechtsverkehrs ebenfalls eine Rolle spielten.
Insgesamt wurde dem fritheren Recht vorgeworfen, auf die verbliebene Selbst-
bestimmungsfihigkeit und die Wiinsche des Betroffenen zu wenig Riicksicht zu
nehmen und diesen als Person nicht geniigend zu beachten.

Auflerdem wies das bisherige Recht eine Reihe von Liicken auf: Im Rahmen
der Personensorge blieben wichtige Fragen ungeregelt, insbesondere die Ein-
willigung des Vormundes in drztliche Mafinahmen, die Sterilisation sowie die
Wohnungsauflosung??; des weiteren fehlten klare Regeln, um Konflikte zwi-
schen dem Wohl des Miindels und seinen im Innenverhiltnis beachtlichen
Winschen zu l6sen?; eine vormundschaftsgerichtliche Kontrolle von Bevoll-
michtigten Fiirsorgebedtrftiger war nicht vorgesehen.

16 So bereits, Meyer/Schiiler-Springornm, FamRZ 1968, 577, sowie Arnold, FamRZ 1971,
289f.; ebenso Psychiatrie-Enquéte-Kommission, BT-Drs. 7/4200, 375; Stéker, DAV 1982,
727-729; Holzhauer, Gutachten B 29 m.w.N.

17 R.Lempp, Beitrige 13; dhnlich Stécker, DAV 1982, 729; eingehend zur multifaktoriellen
Bedingtheit psychopathologischer Funktionsstérungen sub § 3, insb. I.3.a.

8 Die Jugendimter waren gemafl §54a JWG nicht nur fiir Minderjihrige, sondern sogar
fiir Volljahrige zustandig; kritisch dazu, Prinz von Sachsen Gessaphe, FamRZ 1991, 1151.

19 Siehe die Zahlen bei Mende, 17: das Verhiltnis von Entmiindigung zu Wiederbemiindi-
gung lag danach bei ca. 7:1; zu einem Verhiltnis von 5,3:1 gelangt Bietenbeck, 103. Zu den
Griinden hierfiir siehe sub §6.1.1.a.aa.(2).

2 So bestanden im Bereich der Personensorge nur vereinzelte Vorschriften, wihrend die
Vermogenssorge eingehend geregelt war, sub §6.11.1.a.

21 Dazu sub §6.1.1.c.

22 Vor allem die Unterbringung konnte zum Schutz Dritter vorgenommen werden, Bien-
wald, Betreuungsrecht § 1906 RANr. 4 m.w.N.

23 Dazu BT-Drs. 11/4528, 39.

24 Spannungen zwischen dem Wohl und den Wiinschen des Fiirsorgebediirftigen ergaben
sich hiufig bei der Verwendung von Miindelgeld, Zenz/v. Eicken/Ernst/Hofmann, 18.
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b) Umsetzungsdefizite

Einige Mingel der gesetzlichen Regelung des fritheren Vormundschafts-
rechts hitten bei besserer Umsetzung der vorhandenen Vorschriften und Be-
rucksichtigung threr Auslegung durch die héchstrichterliche Rechtsprechung
vermieden werden konnen?®.

Auffallend ist die teils recht unterschiedliche Handhabung der bundesweit
einheitlichen Vorschriften in den einzelnen Bundeslindern, was sich besonders
beim zahlenmifligen Vergleich der Entmiindigungs- und Gebrechlichkeits-
pflegschaftsrate zeigte?®. Die Praxis divergierte aber sogar innerhalb eines Bun-
deslandes und selbst innerhalb eines Gerichtes?”. Entsprechend unterschiedlich
kamen die Firsorgeformen zum Einsatz: In vielen Bundeslindern zeigte sich
eine mangelnde Akzeptanz der Entmiindigung, indem dort die Zwangspfleg-
schaft und vorldufige Vormundschaft im Wege richterlicher Rechtsfortbildung
zu Ersatzformen hierfiir aufstiegen?®; die Zwangspflegschaft wurde dadurch re-
gional gar zum Hauptfall zivilrechtlicher Fiirsorge?’.

Die Handhabung des Vormundschaftsrechts fiihrte iber die bereits im Ge-
setz vorgezeichneten Tendenzen hinaus zu einer weiteren Entrechtung der Be-
troffenen und zu einer Verstarkung ihrer unpersonlichen Verwaltung. Eine um-
fassende Auseinandersetzung der in diese Richtung zielenden Umsetzungsdefi-
zite kann hier nicht erfolgen®®. Wesentlich trug dazu die die gesamte Praxis des
Vormundschaftsrechts prigende Verwendung von Formularen bei; so gab es
u.a. Formulare fiir Antrige und Anregungen auf Anordnung der Entmiindi-
gung oder einer Gebrechlichkeitspflegschaft, fiir Atteste’!, Vermogensver-
zeichnisse, Berichte an das Vormundschaftsgericht und Rechnungslegungen3.
Die Erledigung der im Rahmen einer Vormundschaft oder Pflegschaft anfallen-

% Bienwald, FamRZ 1987, 533 ff. (536-538); Biirgle, NJW 1988, 1881-1883; Dieckmann,
JZ 1988, 789 1. (792); weitergehend Pardey, ZRP 1988, 330f.

26 Statistisches Material zur Entmiindigungshiufigkeit nach Bundeslindern von 1966—
1978 bei Mende, 17, 35-39; von 1985-87 in BT-Drs. 11/4528, 43; von 1987-1989 bei Winter-
stein in Jiérgens u.a., 3. Aufl. RANr. 23.

% So erbrachten praktisch alle Untersuchungen bei Pardey (Vormundschaft und Pfleg-
schaft, zu Niedersachsen) und Bietenbeck (zu Nordrhein-Westfalen) von Gericht zu Gericht
desselben Bezirks teils stark abweichende Ergebnisse; zu Abweichungen nach Dezernaten ei-
nes Gerichts, Pardey, 2a0. 42 {.

28 Dazu sub §6.111.3.b.bb a.E.

2% Die supra bei Fn. 26 {. genannten statistischen Daten legen diesen Schluf fiir Bundeslin-
der mit geringer Entmindigungsrate und hohem Anteil an Zwangspflegschaften nahe; zum
Verhiltnis von freiwilliger und ungewollter Pflegschaft supra Vornote.

30 Dazu statt aller Zenz/v. Eicken/Ernst/Hofmann, 11 {f. mit umfangreichen Nachweisen.

31 Arztliche Atteste fielen zuweilen formularmifig aus in der irrigen Ansicht, der Richter
werde auf Grund dessen schon eine eingehendere Begutachtung in Auftrag geben, so Diede-
richsen, FS-Keller 7; kritisch zu dieser Praxis auch Zenz/v. Eicken/Ernst/ Hofmann, 62 m.w.N.

32 Vgl. die Formulare bei Zenz/v. Eicken/Evnst/Hofmann, 87-115.

33 Beispiele fiir Ankreuzformulare gibt Pardey, Vormundschaft und Pflegschaft 61f. Fall
A4

3 So bereits Meyer/Schiiler-Springorum, FamRZ 1968, 576; ebenso Zenz/v. Eicken/Ernst/
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den Aufgaben wurde durch die Verwendung von Formularen fiir Gerichte wie
Betreuer und Arzte gewif§ wesentlich erleichtert, doch verleitete dies geradezu
zu einer verkiirzten und pauschalen Betrachtungsweise, insbesondere in den
Fallen der mehr als fragwiirdigen Ankreuzformulare’®. Eine Beriicksichtigung
der Einzelfallumstinde war dann nur bedingt moglich, Entscheidungen fielen
undifferenziert aus, zudem wurde durch die Verwendung von Formularen du-
Berlich die objekthafte Behandlung von Miindeln und Pfleglingen dokumen-
tiert.

In der Praxis manifestierte sich die unpersénliche Verwaltung Fiirsorgebe-
diirftiger darin, daff oftmals die Fiirsorge ohne persénlichen Kontakt zu ihnen
erfolgte®* und ithre Wiinsche unberiicksichtigt blieben®.

Die Pflegschafispraxis der erstinstanzlichen Gerichte war in mehrfacher Hin-
sicht problematisch. Das Verfahren entsprach vielfach nicht den gesetzlichen
Anforderungen: Die Ermittlung der Anordnungsvoraussetzungen geschah
hiufig nicht mit der gebotenen Sorgfalt, obgleich die obergerichtliche Recht-
sprechung hierfiir strenge Anforderungen aufgestellt hatte’®. Die Verstindi-
gungsmoglichkeit wurde regelmiflig auf Grund eines Kurzattests und durch
Ankreuzen eines entsprechenden Formulars verneint?’, und der Wirkungskreis
des Pflegers sehr weit und pauschal bestimmt*8. Aulerdem wurden oftmals die
Verfahrensgarantien des Betroffenen nicht eingehalten, vor allem seine Anho-
rung®’; dabei bestand offensichtlich ein Zusammenhang zwischen der Vernei-

Hofmann, 27; v. Eicken/Ernst/Zenz, Fiirsorglicher Zwang 93; Pardey, Vormundschaft und
Pflegschaft 27, mit Fillen aus der Praxis, ebda., 58 ff. Allerdings war die Einzelvormundschaft
noch immer die Regel, statistische Daten dazu, Zenz/v. Eicken/Ernst/Hofmann, 12; BT-Drs.
10/5970, 6.

% So Bienwald, FamRZ 1987, 5391.; Dieckmann, JZ 1988, 792; Pardey, ZRP 1988, 331; zur
prinzipiellen Beachtlichkeit von Wiinschen im Innenverhiltnis sub §6.11.1.a bei Fn. 94.

36 Zur obergerichtlichen Rspr, Holzhaner, Gutachten B 34 m.w.N., zu deren Miflachtung
im erstinstanzlichen Verfahren ebda., B 39.

3 In den sog. Drei-Zeilen-Attesten wurde ohne nihere Begriindung eine stereotype Kurz-
diagnose (z.B. Cerebralsklerose) gestellt und die fehlende Verstindigungsméglichkeit ange-
kreuzt; fiir ersteres, Mende, 22; Zenz/v.Eicken/Ernst/Hofmann, 24, 61{.; Pardey, Vormund-
schaft und Pflegschaft 81; ein Beispiel fiir ein solches Formular findet sich bei Zenz/v. Eicken/
Ernst/Hofmann, 90; die Atteste stammten oft von psychiatrisch nicht speziell geschulten
Hausirzten, weitergehende psycho-soziale Umfeldstudien unterblieben zumeist, Zenz/v.
Eicken/Ernst/Hofmann, 61.

38 Statistische Angaben zur Hiufigkeit einzelner Wirkungsbereiche und den dabei vor-
kommenden Kombinationsmoglichkeiten bei Mende, 42, Pardey, Vormundschaft und Pfleg-
schaft 27 f. und Bietenbeck, 48-50; auch hierbei spielten Ankreuzformulare eine Rolle, Pardey,
220.27f.,321.

% Entsprechende statistische Daten zur Anhorungspraxis bei Moser, Rpfleger 1984, 45 ff.
(48); divergierende Zahlen aus drei niedersichsischen Amtsgerichten bei Pardey, Vormund-
schaft und Pflegschaft 27, 32 (bei einem dieser Gerichte wurde in 70 von 72 Fillen keine Anho-
rung durchgefiihrt!) und aus fiinfzehn nordrhein-westfalischen Amtsgerichten bei Bieten-
beck, 76. In diesem Sinn auch BT-Drs. 10/4271, 3 und 11/4528, 50{. gegen BT-Drs. 10/5970,
12. Zu anderen Ergebnissen gelangten jedoch auf Grund einer Richterbefragung, Zenz/v.
Eicken/Ernst/Hofmann, 221.: Die Grenzen zwischen ordnungsgemafier, nicht ordnungsge-
mifler und vollstindig unterbliebener Anhorung seien fliefend.
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nung der Verstindigungsmoglichkeit und dem Unterbleiben der Anhérung*.
Und in der Entscheidungspraxis wurde die Uberbetonung der Vermégensver-
waltung noch akzentuiert: So waren zwar reine Vermogenspflegschaften in der
Minderzahl*!, doch war die Vermdgensverwaltung in unterschiedlichen Verbin-
dungen mit personenbezogenen Wirkungskreisen vorherrschend*?. In der
Kombination von Aufenthaltsbestimmung, Heilbehandlung und Vermogens-
sorge war die Zwangspflegschaft eigentlich eine unzulissige Totalfiirsorge. Die
Zwangspflegschaft konnte in der Rechtswirklichkeit somit zu einer dhnlichen
Entrechtung wie die Entmiindigung fiithren*’.

Indizien far die Fehlerhaftigkeit und routinemiflige Abwicklung der erstin-
stanzlichen Verfahren ergeben sich aus zwei Umstinden. Zum einen waren Ent-
miindigungsbeschliisse bei Einschaltung eines Anwaltes wesentlich seltener als
bei nicht anwaltschaftlich vertretenen Personen**. Zum anderen hatten Rechts-
mittel gegen Entmiindigungsbeschliisse und Gebrechlichkeitspflegschaftsan-
ordnungen eine hohe Erfolgsquote®’. Insgesamt wurden Rechtsmittel nur in
seltenen Fillen eingelegt*®; ein Zusammenhang mit der geringeren Durchset-
zungskraft der Betroffenen*” sowie fehlender anwaltlicher Vertretung dringt
sich hier auf. Fiir die routinemiflige und teils fehlerhafte Abwicklung der Vor-
mundschafts- und Pflegschaftsverfahren sowie der obervormundschaftlichen
Aufsicht war die Uberlastung der Vormundschaftsgerichte mitverantwort-
lich*®.

Insgesamt sprechen diese Daten fiir eine oftmals rein objektmiflige Verwal-
tung von psychisch Kranken und Behinderten.

I1. Die Reform durch das Betreuungsgesetz

Das Betreuungsgesetz ist Ergebnis eines liber zwanzigjihrigen Reformpro-
zesses (sub 1). Die Grundziige dieser Neuregelung sind synoptisch vorzustellen
(2). Zuletzt ist auf die Reform dieser Reform durch das Betreuungsrechtsiande-
rungsgesetz einzugehen (3).

40 Pardey, Vormundschaft und Pflegschaft 80 f.

41 Daten bei Pardey, Vormundschaft und Pflegschaft 27 {.

42 So die Daten bei Bietenbeck, 49 f.

# Im Ergebnis auch Bienwald, FamRZ 1987, 540.

4 Daten dazu bei Mende, 34 Tabelle 23.

45 Zur Gebrechlichkeitspflegschaft berichtet Mende (23) von 23 Pflegschaftsauthebungen
auf 26 Beschwerden, Pardey (Vormundschaft und Pflegschaft 51) fir ein Amtsgericht von ei-
ner 50 %-igen Erfolgsquote. Zur Entmiindigung wird von 2/3 erfolgreichen Anfechtungskla-
gen referiert, Bietenbeck, 101.

4 Zenz/v.Eicken/Ernst/Hofmann, 25; vermutet von Bietenbeck, 100.

47 Darauf weist auch hin Pardey, Betreuung 45.

8 Dazu Leister, DAV 1987, 297 {f. (298); Bienwald, FamRZ 1987, 5371.; Holzhauer, Gut-
achten B 39; Pardey, Betreuung 43; statistische Angaben dazu bet dems., Vormundschaft und
Pflegschaft 41.
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1. Der Reformprozefs

1971 stellte ein Mitglied der Kommission fir das Recht der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit*® Vorschlige zu einer Reform der Erwachsenenvormundschaft
vor®%, die teilweise zu Grundgedanken der Neuregelung geworden sind: Sie sa-
hen an Stelle der diskriminierenden Entmiindigung ein neues Rechtsinstitut der
Betreuung vor, bei dessen Anordnung der Verhiltnismafligkeitsgrundsatz star-
kere Beachtung finden®' und so einen differenzierteren Einsatz ermoglichen
sollte, doch hielten sie an der Verkniipfung mit Einschrinkungen der Geschifts-
fihigkeit fest>2.

Von herausragender Bedeutung sowohl fiir das Vorantreiben der Reform als
auch fir deren programmatische Ausrichtung war der Bericht der Psychiatrie-
Enguéte-Kommission von 1975%. Diese wollte die Ausgliederung psychisch
Kranker und Behinderter aus ihrem Lebensbereich vermeiden®* und leitete dar-
aus Empfehlungen zu einer Gesamtreform der Erwachsenenfiirsorge ab®>, wel-
che die spitere Reform wesentlich beeinfluflten: Das Nebeneinander von Vor-
mundschaft und Gebrechlichkeitspflegschaft sei durch ein einheitliches und
flexibles System der Betreuung zu ersetzen; an die Stelle der Entmiindigung sol-
le die Feststellung der Betreuungsbediirftigkeit mit nachfolgender Bestellung
eines Betreuers unter Festlegung seines Wirkungskreises treten; die Notwen-
digkeit der Verknipfung der Firsorgeanordnung mit der Geschaftsfahigkeits-
frage sei zu kliren. Eminent wichtig fiir die weitere Diskussion war der Hinweis
auf den grundrechtseinschrankenden Charakter von Eingriffen in das Selbstbe-
stimmungsrecht des Betreuten (Art.2 GG), weshalb in jedem Einzelfall die

Notwendigkeit des Eingriffs festzustellen sei®.

49 Diese war 1964 vom Bundesminister der Justiz ins Leben gerufen worden.

0 Arnold (FamRZ 1971, 289 ff.) unterbreitete Entwiirfe zu einer Neufassung der §§6, 114
und 1910 a.F. BGB.

1 Der von Arnold Angemessenheitsgrundsatz genannte VerhiltnismiaBligkeitsgrundsatz
war in den einzelnen Bestimmungen seines Entwurfes zu §6 BGB (BGB-E) verankert,
FamRZ 1971, 291.

52 Die Arbeit der Kommission miindete 1977 in den Entwurf einer Verfahrensordnung fiir
die Freiwillige Gerichtsbarkeit (FrGO); siehe den Bericht der Kommission fiir das Recht der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, Hrsg. Bundesminister der Justiz (Kéln 1977). In den §§ 182-208
FrGO (aaO., 63-68) wurde der Vorschlag Arnolds eines einheitlichen Betreuungsverfahrens
fiir die Entmindigung, Vormundschaft und Pflegschaft sowie die Unterbringung, gleich ob
nach BGB oder Landesrecht, aufgegriffen; naturgemifl enthielt der Entwurf keine materiell-
rechtlichen Vorschriften.

53 Sachverstindigen-Kommission tber die Lage der Psychiatrie in der Bundesrepublik
Deutschland — Zur psychiatrischen und psychotherapeutisch/psychosomatischen Versorgung
der Bevolkerung, BT-Drs. 7/4200 und 7/4201.

5% BT-Drs. 7/4200, 16.

55 Die Reformempfehlungen der Sachverstindigen-Kommission zu rechtlichen Proble-
men der Psychiatrie finden sich zusammengefafit in BT-Drs. 7/4200, 34 {., zur Vormundschaft
insb sub Nr. 8.

% BT-Drs. 7/4200, 374.
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Weitere Impulse gingen von im Auftrag des Bundesministeriums der Justiz
erstellten Gutachten aus®. Aus psychiatrischer Sicht wurde insbesondere be-
tont, dafl bei psychisch Kranken und geistig Behinderten regelmiflig Selbstbe-
stimmunggsreste verblieben, die es durch ein flexibles Betreuungssystem zu ach-
ten gelte’®, welches aber zugleich die notwendige Unterstiitzung gewihre®’.
Eine daraufhin eingesetzte interdisziplinire Arbeitsgruppe® legte 1987/88 zwei
Diskussionsteilentwiirfe vor®!, die sich fiir ein flexibles Betreuungssystem mit
maximaler Selbstbestimmung des Betreuten aussprachen. Entscheidende Anre-
gungen hierflir waren von dem 6sterreichischen Gesetz tiber die Sachwalter-
schaft®? ausgegangen®.

Das Erscheinen der Teilentwiirfe regte die Reformdiskussion in der Facho{-
fentlichkeit und betroffenen Interessenverbinden an. Auf dem 57. Deutschen
Juristentag in Mainz (1988)%* wurden die Leitgedanken dieser Entwiirfe weitge-
hend unterstitzt, zu Einzelfragen jedoch bet teils widersprichlichem Abstim-
mungsverhalten Gegenvorstellungen entwickelt®>. Besonders kontrovers ver-
lief die Diskussion dariiber, ob die Anordnung von Betreuungsmafinahmen
weiterhin von der Geschaftsunfihigkeit des Betroffenen abhingig zu machen
sei®. Daneben wurde die Forderung nach einem zweistufigen Betreuungsmo-
dell erhoben, welches abweichend vom bisherigen Modell eine vertretungslose
Betreuung fiir leichtere Fille und eine gesetzliche Vertretungsmacht fir die tGb-
rigen Fille vorsehen sollte®’.

Der schliefilich am 2.11.1989 vorgestellte Referentenentwurf®® nahm zahlrei-
che Anregungen aus der bislang gefithrten Diskussion auf; nach umfangreichen

57 Zu psychiatrischen und rechtsvergleichenden Aspekten, Gutachten zu einer Neuord-
nung des Entmiindigungs-, des Vormundschafts- und des Pflegschaftsrechts, Hrsg. Bundes-
minister der Justiz (K6ln 1986); spater erschien das Gutachten von Zenz/v. Eicken/Ernst/ Hof-
mann, Vormundschaft und Pflegschaft fiir Volljihrige. Eine Untersuchung zur Praxis und
Kritik des geltenden Rechts (Kéln 1987).

5% Mende, 27 im abschlieflenden Resumée.

3 Zenz/v.Eicken/Ernst/Hofmann, 34.

0 Die Arbeitsgruppe zur Neuregelung des Entmiindigungs-, Vormundschafts- und Pfleg-
schaftsrechts war vom Bundesminister der Justiz eingesetzt worden, BT-Drs. 11/4528, 38; de-
ren Mitglieder sind im Anhang zum BtG-E 1988 aufgefiihrt.

61 Erster Diskussions-Teilentwurf: Gesetz tiber die Betreuung Volljihriger, Hrsg. Bundes-
minister der Justiz (K6ln 1987); Zweiter Diskussions-Teilentwurf, wie vor (K5ln 1988).

62 Gesetz vom 2.2.1983, BGBL. fiir die Republik Osterreich 1983, 703.

63 Statt aller BT-Drs. 11/4528, 46—48.

64 Verhandlungen des 57.DJT, Abteilung Vormundschaftsrecht, mit Gutachten von Holz-
hauer zur rechtlichen Seite (aaO. I B 1-117) und von Bruder zu medizinischen Fragen (I C 1-
49) sowie den Sitzungsberichten im Bd.II samt Referaten von Schwab (11 K 8-46) und Hopf
(zum osterreichischen Recht, I1 K 47-75).

65 Beschluf}fassung, Sitzungsbericht in 57.DJT II K 226-259.

% Niher dazu fiir die Begriindung der Betreuung, sub §10.II1.1.a.bb.(1) bei Fn. 337 {., und
fiir die Anordnung des Einwilligungsvorbehalts, sub § 13.111.1.b.aa bei Fn. 102.

%7 So vorgeschlagen von Holzhauer, Gutachten B 72{. und vom 57. DJT, Beschluff 11.2.d,
Sitzungsbericht in 57. DJT I K 237.

8 BT-Drs. 11/4528, Anlage 1.
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Anderungen®® wurde er 1990 als Betreuungsgesetz verabschiedet’® und ist am
1.1.1992 in Kraft getreten.

2. Das nene Rechtsinstitut der Betreuung

Durch das Betreuungsgesetz ist das neue Institut der Betreuung eingefiihrt
worden, welches an die Stelle der Entmiindigung, Erwachsenenvormundschaft
und Gebrechlichkeitspflegschaft tritt. Der nachfolgende Uberblick befaflt sich
mit der Systematik des neuen Rechts (sub a), dem Ablauf einer Betreuung (b),
den Grundgedanken des materiellen Rechts (¢) und des Verfahrens (d) sowie der
sozialrechtlichen Komponente der Reform (e), ohne in die Lésung der aufge-
worfenen Fragen einzusteigen.

a) Systematik

Das materielle Betreuungsrecht ist zusammenhangend in den §§ 1896-1908i
BGB geregelt, lediglich vereinzelt verweist § 19081 BGB erginzend auf Vor-
schriften aus dem Recht der Altersvormundschaft sowie der elterlichen Sorge.
Die §§1896ff. regeln die Begrundung (§§1896~1900) und Beendigung
(§§1908b — 1908d) der Betreuung, deren Rechtswirkungen im allgemeinen
(§1902) und im Sonderfall des Einwilligungsvorbehalts (§ 1903) sowie deren
Durchfiithrung in der allgemeinen Vorschrift des § 1901 und in den Spezialre-
geln der §§ 1904-1908 und des §1908i i.V.m. den dort verwiesenen Normen.
Das materielle Betreuungsrecht wird durch ein einheitliches FG-Verfahren in
Betreuungssachen flankiert (§§ 65-69m FGG); fiir die Genehmigung zivilrecht-
licher”! wie 6ffentlichrechtlicher’? Unterbringungsmafinahmen gibt es daneben
ein besonderes FG-Verfahren (§§ 70-70n FGG). Auflerdem nehmen zahlreiche
weitere Vorschriften Bezug auf die Betreuung”’.

® Die Anderungen gehen auf Einwendungen des Bundesrates und die Arbeiten im
Rechtsausschuff des Bundestages zuriick; zu den zwischen BReg. und BRat im Gesetzge-
bungsverfahren strittigen Fragen eingehend, Richter, FamRZ 1989, 912-915; die Einwendun-
gen des Bundesrates haben vorwiegend fiskalische Griinde, BT-Drs. 11/6949, 67; zu den ein-
zelnen Abweichungen der Beschlufivorlage des Rechtsausschusses vom Regierungsentwurf
vgl. die Gegentiberstellung beider Fassungen in BT-Drs. 11/6949, 4—64 sowie die kritische
Wirdigung derselben von Schwab, FamRZ 1990, 681 ff. (685-691).

70 Die vom Rechtsausschuff empfohlene Gesetzesfassung ist am 25.4.1990 vom Bundestag
und am 1.6.1990 vom Bundesrat unverindert angenommen und am 12.9.1990 verkiindet wor-
den, BGBI. 1 2002.

7l Sowohl die Unterbringung Betreuter nach §1906 als auch die von Kindern nach
§§ 1631b, 1705, 1800, 1915 BGB.

72 Nach Landesrecht kann eine Unterbringung aus Griinden der ffentlichen Sicherheit
und Ordnung erfolgen; die landesrechtlichen Unterbringungsgesetze sind abgedr, bei Knizzel,
BtG Teil Landesrecht; zu diesen Gesetzen siehe auch sub §10.11.3.a.cc.

7* Siehe die zahlreichen im BtG angesprochenen Vorschriften.
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b) Zum Ablauf der Betrenung

Eine Betreuung durchschreitet verschiedene Phasen, in denen auf Grund be-
treuungsrechtlicher Vorschriften Mafinahmen gegeniiber oder mit Wirkung far
den zu Betreuenden oder Betreuten getroffen werden; hierzu sind neben dem
Vormundschaftsgericht und dem Betreuer weitere Personen und Institutionen
befugt.

Die erste Phase beginnt mit der Einleitung des Verfahrens in Betreuungssa-
chen durch das zustindige Vormundschaftsgericht und dient der Vorbereitung
der Entscheidung iiber die Bestellung eines Betreuers. Das Gericht kann bereits
in diesem Stadium dem Betroffenen nach §67 FGG einen Verfahrenspfleger
beiordnen, nach § 69f 11 1. Alt. FGG einen vorldufigen Betreuer bestellen oder
weitere einstweilige Mafiregeln anordnen”; strittig ist, ob das Gericht noch vor
dieser ersten Phase einstweilige Mafiregeln nach §19081 11 1.V.m. § 1846 BGB
treffen darf”>. Diese Phase endet regelmiflig’® mit der Entscheidung des Ge-
richts tiber die Betreuerbestellung. Lehnt das erstinstanzliche Gericht die Be-
stellung eines Betreuers ab, so kann der Ubergang in die zweite Phase durch eine
korrigierende Beschwerdeentscheidung herbeigefithrt werden, ansonsten
kommt es nicht zu einer Betreuung.

Die zweite Phase ist die der eigentlichen Betreuung. Sie wird durch die ein-
heitliche Gestaltungsentscheidung der Betreuerbestellung”” inititert; das Ge-
richt kann einen oder mehrere Betreuer sowie einen Gegenbetreuer bestellen”®.
Der bestellte Betreuer fithrt die Betreuung durch Einzelmafinahmen im Innen-
und Auflenverhiltnis selbstindig durch und untersteht dabei der Aufsicht des
Vormundschaftsgerichts’? und gegebenenfalls eines Gegenbetreuers®. Diese

7+ Die vorliufige Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts nach §69f 11 2. Alt. FGG so-
wie die vorliufige Unterbringungsgenehmigung nach § 70h FGG setzen zumindest die gleich-
zeitige Bestellung eines vorliufigen Betreuers voraus.

7> Besonders kontrovers ist die Frage, inwieweit danach eine Unterbringung durch das Ge-
richt ohne vorherige Betreuerbestellung zulissig ist: dafiir LG Berlin 27.3.1992, BtPrax 1992,
43; LG Hamburg 10.4.1992, BtPrax 1992, 111; OLG Schleswig 30.9.1992, BtPrax 1992, 107;
Mafinahmen nach § 1846 sollen dagegen nur bei anhingigem Betreuungsverfahren statthaft
sein: BG Chemnitz 7.7.1992, BtPrax 92, 111; OLG Frankfurt a.M. 3.11.1992, BtPrax 93, 32.

76 Aufler im Fall des §1896 1 3 1. Alt. BGB ist das Verfahren ein Amtsverfahren (sub
§9.I1.1) und endet daher nicht dadurch, daff der Betroffene seinen Antrag zuriicknimmt, Bas-
senge/Herbst, FGG Einl. RdNr. 4; das Gericht kann es aber einstellen, wenn kein Anlaf} zum
Eingreifen besteht, Keidel-Kayser, §12 FGG RdNr. 5, dies aber wohl nur, wenn es auf eine
Anregung Dritter tatig geworden ist, nicht dagegen bei einem Antrag des Betroffenen, da die-
sem gegeniiber eine rechtsmirttelfihige Entscheidung zu ergehen hat; eine Einstellung kommt
auch bei zwischenzeitlicher Erledigung der Hauptsache in Frage, Bassenge/Herbst, FGG Einl
RdNr. 127, z.B. beim Tod des zu Betreuenden; zu diesem und weiteren Fillen, Bumiller/Wint-
ler, § 12 FGG Anm.3 b. Bei Erlaf} einer einstweiligen Mafinahme kann sich die Entscheidung
in der Hauptsache ausnahmsweise ertibrigen, Bassenge/Herbst, § 24 FGG RdNr. 18.

77 Zum Prinzip der Einheitsentscheidung sub §9.1.1.

78 Fiir die Bestellung von Mitbetreuern gilt § 1899, dazu auch sub § 8.11.4.a.(1) {., fiir die ei-
nes Gegenbetreuers §1908i111.V.m. §1792.

7% Der Selbstindigkeitsgrundsatz betrifft die Kompetenzabgrenzung zwischen Vormund
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umfassende Aufsicht dient zum Wohle des Betreuten seiner allgemeinen Siche-
rung gegen Gefihrdungen seiner Person und seines Vermogens, die sich aus der
Fithrung der Betreuung ergeben kénnen®!. Die Betreuungsbehorde unterstiitzt

das Vormundschaftsgericht gemifl §§ 4-9 BtBG*, insbesondere iibt sie als des-

sen Gehilfe in einigen Fillen unmittelbaren Zwang gegen den Betreuten aus®’.

Das Gericht kann die Eingangsentscheidung durch Anordnung eines Einwilli-
gungsvorbehalts, Verinderung des Aufgabenkreises der Betreuung oder eines
Einwilligungsvorbehalts oder nachtrigliche Bestellung oder Entlassung weite-
rer Betreuer modifizieren. Das Betreuungsverhaltnis endet durch eine authe-
bende Entscheidung nach §1908d If. oder den Tod des Betreuten®, wihrend
das Ende des Amtes nur dem jeweiligen Betreuer seine Rechtsmacht entzieht®>.

Die dritte Phase setzt mit dem Ende des Amtes oder des Betreuungsverhilt-
nisses ein, da bis zur endgiiltigen Abwicklung aller daraus resultierender Pflich-
ten noch Rechtsbeziehungen zwischen dem Vormundschaftsgericht, dem ehe-

maligen Betreuer und dem vormals Betreuten respektive deren Erben bestehen-
bleiben?®®.

Neben dem Vormundschaftsgericht und dem (Haupt-)Betreuer weist das
Gesetz demzufolge weiteren Personen und Institutionen Funktionen im Rah-
men einer Betreuung zu: Mit- und Gegenbetreuern, dem Verfahrenspfleger?’,

und Vormundschaftsgericht: Fiir den Miindel handelt der Vormund, das Vormundschaftsge-
richt ist prinzipiell auf seine Aufsichtsbefugnisse nach § 1837 beschrinkt, Motive, IV 1010.
Gegeniiber dem Betreuer sind diese Befugnisse in § 19081 1 1 i.V.m. § 1837 I-II1I definiert und
besteht gemafl §1908i I 1 i.V.m. § 1846 als Ausnahme ein Selbsteintrittsrecht des Vormund-
schaftsgerichts, welches teils umstritten ist, supra Fn. 75; weitere Aufsichtsmittel sind die Ent-
scheidungen des Gerichts i.R. gesetzlicher Genehmigungsvorbehalte, dazu sub §8.1L.4.
a.cc.(3). Nidher zum Selbstindigkeitsgrundsatz und zu der nach § 1837 bestehenden Aufsicht,
siche statt aller die Kommentierung von Staudinger-Engler zu § 1837; kritisch zur Umsetzung
des Selbstandigkeitsgrundsatzes in der Rechtswirklichkeit, Gernbuber/Coester-Waltjen, §71
IV 2; viel optimistischer dazu noch, Wedermann, VormR 191.

80 Dieser unterstiitzt das Vormundschaftsgericht dabei, dazu sub §8.11.4.a.cc.(3) bei Fn. 179.

81 So zur Vormundschaft, Staudinger-Engler, 10./11. Aufl. Vorbem.19 zur Vormundschaft.

82 Siehe den Uberblick bei Damran/Zimmermann, BtG § 6 BtBG, sowie erginzend, Bien-
wald, Betreuungsrecht §9 BtBG RdNr. 3; daneben kann die Behorde oder einer ihrer Mitar-
beiter zum Betreuer bestellt werden, §§ 1900 IV, 1897 11 2.

8 Vorgesehen in §68 111, § 68b III und IV 5, §70c S.5, § 70e I und §70g IV und V FGG;
zur letztgenannten Vorschrift auch sub §8.11.3.c.

8 Zu letzterem, BT-Drs. 11/4528, 155, sowie aus der Lehre statt aller MiinchKomm-
Schwab, §1908d RdNT. 2.

8 Aus §1908c BGB folgt die fiktive Fortfithrung der Betreuung bis zur Bestellung eines
neuen Betreuers, MiinchKomm-Schwab, §1908c RdNr.16; Damran/Zimmermann, BtG
§1908b RdNr. 16, § 1908c RdNr. 1; unrichtig daher Jiirgens in Jirgens n.a., RANT. 150.

8 Zu diesen Rechtsbeziechungen tiberblicksweise, MiinchKomm-Schwab, §1908c RdNr.
15, sowie zu der nach § 190811 1 1.V.m. §§ 1893, 1698a, b fortwirkenden Geschaftsfithrungsbe-
fugnis des Betreuers, Erman-Holzhauer, §1908i RdNr.34 sub c; eingehender zu den ver-
gleichbaren Rechtsfolgen bei der Vormundschaft, Gernbuber/Coester-Waltjen, § 73 111.

8 Der Betroffene kann sich im Verfahren stattdessen auch durch einen selbst gewihlten
Verfahrensbevollmichtigten vertreten lassen, §67 1 6 FGG (BtAndG); dazu auch sub
§9.IV.2.c.bb.
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der Betreuungsbehdrde, einem nach §1908f BGB konstituierten Betreuungs-

verein®® sowie der Familie des Betreuten®” und diesem nahestehenden Perso-
90

nen®°.

¢) Grundgedanken der materiellen Regelung

Nach der Konzeption des Gesetzgebers sind die Hauptziele der Regelung®:
die Mingel des alten Rechts zu beseitigen, die betroffenen psychisch Kranken
und geistig, seelisch oder korperlich Behinderten als Personen ernster zu neh-
men, 1hre Rechtsstellung zu stirken sowie thren Antriagen, Wiinschen und Vor-
schligen verbindliche Geltung zu verschaffen, sofern dies verantwortet werden
kann; dariiber hinaus ihre verbliebenen Fihigkeiten zu berticksichtigen und da-
her mit der Fiirsorge verbundene Rechtseingriffe nur mehr dort zuzulassen, wo
dies unausweichlich ist; demgemaf privaten Hilfen den Vorrang zu lassen und
so letztlich unnétige Betreuungen zu vermeiden®?; und schliefflich wegen der
Variationsbreite der Krankheits- und Behinderungsmanifestationen flexible
Reaktionen zu ermoglichen.

Wesentliche diskriminierende Phinomene des alten Rechts (supra 1.2) hat die
Neuregelung zu beseitigen versucht. Als Speerspitze der Entrechtungstenden-
zen des alten Rechts ist die Entmiindigung abgeschafft worden und wird eine
vergleichbare automatische Verkniipfung der Fiirsorge mit Einschrankungen
der Geschiftsfihigkeit des Betroffenen nicht weitergefiihre; hierin liegt einer
der wesentlichen Unterschiede zum 6sterreichischen Vorbild des Betreuungs-
rechts®. Damit entfillt zugleich ein wesentlicher Teilaspekt der Gleichsetzung
Erwachsener mit Minderjahrigen im friheren Recht; eine solche findet nurmehr
insoweit statt, als § 1908i I 1 aus Griinden gesetzestechnischer Okonomie noch
vereinzelt auf Vorschriften der Altersvormundschaft verweist, was insbesonde-
re bei der Vermégensverwaltung der Fall ist; und an die Stelle der Jugendimter
sind die Betreuungsbehdrden getreten.

8 Dieser oder einer seiner Mitarbeiter konnen zum Betreuer bestellt werden, §§ 1900 I-111
(BtG; II-IV BtAndG), 1897 I 1.

8 Die Rolle der Familie des Betreuten beschrinkt sich auf Privilegien bei der Betreueraus-
wahl (§ 1897 V BGB) sowie auf Anhorungs- (§68a 5.3, 4 FGG) und Beschwerderechte (§69g I
FGG) zu Gunsten bestimmter Angehdriger; zur fritheren Rolle der Familie bei der Erwach-
senenfiirsorge sub § 5.

9 Es stellt eine Neuerung dar, dafl neben der Familie nun ausdriicklich auch sonstige, dem
Betreuten nahestehende Personen in den Genufl des Auswahlprivilegs kommen sowie auf Ver-
langen des Betreuten anzuhéren sind (§ 682 S.4 FGG).

% Zu den nachfolgend angesprochenen Grundziigen der Regelung, BT-Drs. 11/4528,
521f. ,

92 Ausgedriickt wird das letztgenannte Leitziel der Betreuung im Zusammenhang mit dem
Subsidiarititsgrundsatz des § 1896 I1 2, 220. 122.

9 Im &sterreichischen Recht bewirkt die Bestellung eines Sachwalters im Rahmen seines
Aufgabenkreises gemafl § 273a ABGB grundsitzlich die Beschrankung der Geschaftsfahigkeit
des Betroffenen; das Gericht kann die Beschrinkung jedoch fiir einzelne Fragen aufheben.

9 Hier wird deutlich, daff der Gesetzgeber sich vor einer umfassenden, Minderjahrige ein-
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Die Begriindung der Betrenung hingt nicht mehr von der vorherigen Fest-
stellung der Geschiftsfihigkeit des zu Betreuenden ab, vielmehr sieht § 1896 I,
IT einen mehrstufigen Tatbestand vor: Neben dem Vorliegen eines tatbestandli-
chen pathologischen Phinomens und der dadurch bewirkten Unfahigkeit des
Betroffenen, seine Angelegenheiten ganz oder teilweise zu besorgen, muff die
Betreuung erforderlich sein, ohne dafl dem Fiirsorgebedarf durch alternative
Hilfen ebenso gut begegnet werden kann. Mafigebliche Kriterien sind also die
unbestimmten Rechtsbegriffe der Erforderlichkeit und Subsidiaritit der Be-
treuung. Diese sollen einen flexiblen Einsatz der Betreuung nach dem tatsich-
lichen Fiirsorgebedarf im Einzelfall ermoglichen; iiberhaupt bedient sich das
Gesetz zu diesem Zweck durchweg offener Tatbestinde mit unbestimmten
Rechtsbegriffen®.

Mit der gerichtlichen Bestellung beginnt das Betreuungsverhilinis als das
umfassende Rechtsverhiltnis zwischen Betreuer und Betreutem unter Mitwir-
kung und Aufsicht des Vormundschaftsgerichts. Hinsichtlich der Wirkungen
der Betreuerbestellung hat der Gesetzgeber zwei grundlegende Entscheidungen
getroffen: Zum einen hat er sich ausdriicklich gegen eine zweistufige Betreuung
fir einfachere und schwerere Fille ausgesprochen®, der Betreuer hat vielmehr
im Rahmen seines Aufgabenkreises stets die Stellung eines gesetzlichen Vertre-
ters des Betreuten; zum anderen hat die Betreuerbestellung grundsatzlich keine
Auswirkungen auf die Geschiftsfihigkeit des Betreuten”.

Fir die Fiihrung der Betreuung statuiert §1901 erstmals ausdriicklich die
Wahrung des Wohles des Betreuten als obersten Grundsatz und bestatigt die
grundsitzliche Verpflichtung zur Beachtung seiner Wiinsche. Zugleich regelt
diese Vorschrift in II (BtG; I1I BtAndG) das Verhiltnis zwischen diesen beiden
Maximen und weist den Betreuer in III (BtG; IV BtAndG) dazu an, zur Verbes-
serung oder zumindest Milderung des pathologischen Zustandes des Betreuten
beizutragen. Die Verpflichtung zur Wunschbeachtung soll der psychiatrischen
Erkenntnis gerecht werden, daff dies den Kranken motivieren und einen positi-
ven Einfluf auf seine Therapie und Rehabilitation ausiiben kann®®. § 1901 ist
somit Ausdruck des Grundanliegens der Reform, die verbliebenen Selbstbe-
stimmungsmoglichkeiten des Betroffenen zu achten und zu férdern. Zwischen
dem Wohl und den Wiinschen des Betreuten besteht ein ambivalentes Verhilt-
nis, weil jenes durch diese subjektiviert wird und diese wiederum begrenzt®’;

schlielenden Reform des Vormundschaftsrechts gedriickt hat; kritisch auch Holzhauer, Gut-
achten B 55; auch die Reform des Betreuungsrechts beriihrt das Recht der Minderjihrigenvor-
mundschaft nur partiell, sub 3 bei Fn. 127,

% So auch Holzhauer, ZRP 1989, 451 {f. (457).

% Zu entsprechenden Forderungen supra IL.1 bei Fn.67; zu Vor- und Nachteilen eines
zweistufigen Modells, BT-Drs. 11/4528, 57{.; ein solches hatte es z.B. mit der Beistandschaft
tm ALR gegeben, dazu sub §5.IV.1.b.

%7 Insgesamt zu den Rechtswirkungen der Betreuerbestellung sub § 8.

98 BT-Drs. 11/4528, 67; zur psychiatrischen Sicht supra § 3.1.3.a bei Fn. 51ff.

99 Dazu sub §9.11.4.c.aa.
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eine weitere Grenze setzt die Zumutbarkeit fiir den Betreuer!®. Die Wiinsche
des Betreuten wirken sich unmittelbar im Innenverhiltnis zum Betreuer aus,
nicht dagegen im Auflenverhiltnis!®!; mittelbar kénnen sie das Verhalten des
Vormundschaftsgerichts bei der Erteilung notwendiger Genehmigungen beein-
flussen!®. Auch auflerhalb des Verhaltnisses zum Betreuer sind die Wiinsche
des Betreuten zu beriicksichtigen!®.

Eng verbunden mit der Achtung der Wiinsche des Betreuten ist das Anliegen
einer personlichen Betreuung im Gegensatz zur fritheren bloflen Verwaltung
des Betroffenen!®. Um dies sicherzustellen, dehnt § 1840 T die Rechenschafts-
pilicht des Betreuers auf die personlichen Verhiltnisse des Betreuten aus. Die
Zuwendung zur Person des Betreuten zeigt sich des weiteren darin, daf} das Be-
treuungsgesetz sich in §§ 19041907 detailliert besonders wichtigen Angelegen-
heiten mit starkem personlichen Einschlag zuwendet. Die in diesen Normen
verankerten Genehmigungsvorbehalte verstirken die vormundschaftsgerichtli-
che Aufsicht iiber den Betreuer gegentiber frither!®.

d) Verfahrensrechtliche Grundziige

Auf Grund der Erfahrungen mit der mangelhaften Handhabung des alten
Rechts (supra 1.2.b) hat der Gesetzgeber besonderes Augenmerk darauf gelegt,
dafl die materiellrechtlichen Verbesserungen der Rechtsstellung der zu Betreu-
enden verfahrensrechtlich abgesichert werden!%. Zu deren Schutz sind daher
umfangreiche Verfabrensgarantien vorgesehen, die von manchen fiir iibermifig
gehalten werden!?”. Zur Wahrung des rechtlichen Gehérs werden umfangreiche
Anhérungs- (§68 I 1 FGG) und Erérterungspflichten (§68 I 3, V FGG) sta-

tuiert; letztere dienen ebenso wie die Pflichten zur Verschaffung des unmittel-

100 Die Zumutbarkeit ist ein Rechtsgrundsatz und hat die Funktion, die Grenzen persénli-
cher Verhaltens- und Rechtspflichten festzulegen, U.Preis, ZG 1988, 319 {f. (322); Ossenbiibl,
Zumutbarkeit 320, 327; Jakobs, 88-93; Hirschberg, 99. Dieser Grundsatz ist im jeweiligen nor-
mativen Kontext zu konkretisieren, letzterer, 101; eingehend zur Konkretisierung i.R.d.
§ 1901 I1 1, statt aller Kollmer, 144-153.

101 Dazu sub §8.11.2.a.aa bei Fn. 43 ff.

102 BT-Drs. 11/4528, 67 {.

103 Einzelnachweise normativer Ausprigungen der Wunschbeachtung aufierhalb des
§ 1901 sub §9.11.4.c.bb bei Fn. 182 ff.; dort auch zur darliber hinausgehenden Beachtlichkeit
von Wiinschen bei der Entscheidung Uber eine Betreuung.

194 Dazu BT-Drs. 11/4528, 53, 68-70; hierfiir spielen die Auswahlgrundsitze des §1897
und das darin verankerte Mitspracherecht des zu Betreuenden eine wesentliche Rolle.

195 Ebenso, MiinchKomm-Schwab, Vor § 1896 RdNr. 16.

196 Ahnlich die verfahrensrechtliche Zielsetzung in BT-Drs. 11/4528, 88; fiir einen Uber-
blick iiber das Verfahren bei der Betreuerbestellung, Zimmermann, FamRZ 1991, 2701f., und
zu demjenigen in Unterbringungssachen, ders., FamRZ 1990, 1308 {f.

W7 D. Lempp, DAV 1988, 573 {.; Biirgle, NJW 1988, 1886; Holzhaner, FamRZ 1995, 1464
und Pardey, Rpfleger 1995, 393 {f. (395 {.); dagegen Schumacher, ZRP 1989, 7 {.; Wienand, FuR
1990, 36 ff. (39); aus dieser Kritik versucht das BtAndG Konsequenzen zu ziehen, dazu sub 3
bei Fn. 126.
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baren Eindrucks vom Betroffenen (§ 68 I 1,2 FGG), zu seiner fachkundigen Be-
gutachtung (§ 68b FGG) sowie zur Anhdrung Dritter (§ 68a FGG) der besseren
Sachverhaltsermittlung und sichern damit die richtige Anwendung der materi-
ellen Eingriffsschwelle!®®. Demnach konkretisieren diese Vorschriften die nach
§ 12 FGG ohnehin bestehende Amtsermittlungspflicht!®, um einer Fortset-
zung der fritheren fehlerhaften Praxis entgegenzuwirken; das gilt in besonde-
rem Mafle fiir die Verpflichtung zu einer fachkundigen Begutachtung des zu
Betreuenden, weshalb Kritik an der Méglichkeit eines Verzichts hierauf nach
§ 68b 12 FGG geiibt wird!'®.

Auflerdem wird die Stellung des Betroffenen im Verfabren in mehrfacher
Hinsicht gestirkt: gemifll § 66 FGG ist er unabhingig von seiner Geschiftsfa-
higkeit stets verfahrensfihig; als Ausdruck der Achtung seiner Selbstbestim-
mung werden ithm verschiedene Mitspracherechte eingeraumt!!!; nicht zuletzt
im Hinblick auf die Fehlerhaftigkeit fritherer Vormundschaftsverfahren!!? sieht
§ 67 FGG die Méglichkeit oder Verpflichtung vor, dem Betroffenen einen Ver-
fahrenspfleger zur Seite zu stellen, der Rechtsmacht hat, fiir den Betroffenen
Verfahrenshandlungen vorzunehmen'!3.

e) Sozialrechtliche Komponente

Schon wihrend des Reformprozesses war erkannt worden, daf} ein Gelingen
der Reform davon abhingen wiirde, daff die Rahmenbedingungen hierfir gege-
ben seien!!*: dem erhohten Verfahrensaufwand entsprechende personelle Ver-
stirkung bei den Vormundschaftsgerichten!'?, eine ausreichende personelle und
finanzielle Ausstattung der Betreuungsbehorden, finanzielle Anreize fir die
Bildung von Betreuungsvereinen, damit diese eigene Mitarbeiter fiir Betreu-

18 Auf der anderen Seite stehen dem Gericht zur Sicherung der Sachverhaltsermittlung
auch gegen den Willen des Betroffenen Zwangsbefugnisse zu, die in dessen Freiheitsrechte
eingreifen: es kann seine Vorfihrung oder temporire Unterbringung zur Vorbereitung eines
Gutachtens verfiigen, fir ersteres §§ 68 111, 68b I1I FGG, fiir letzteres § 68b IV, V.FGG.

199 Zum Umfang der Amtsermittlungspflicht nach §12 FGG, z.B. BayObLG 5.11.1992,
BtPrax 1993, 64.

110 Wegen § 1896 1 2 BGB, § 66 FGG konnte sich dadurch nimlich selbst ein Geschiftsun-
fahiger des durch §68b I 1 FGG intendierten Schutzes begeben; unter dem Aspekt der Absen-
kung der Eingriffsschwelle dufern hiergegen Bedenken, Damrau/Zimmermann, BtG §68b
FGG RdNr. 12; MiinchKomm-Schwab, § 1896 BGB RdNr. 64a, 102; Pardey, Betreuung 174 f.

H1 Bei der Zuziehung Dritter zu Anhérungen, § 68 IV 3, § 68a S.4 FGG, der Verschaffung
des unmittelbaren Eindrucks in der tiblichen Umgebung des Betroffenen, §68 12 1. Alt. FGG
sowie dem Verzicht des Betroffenen auf seine Begutachtung, §68b I 2 FGG.

112 Supra 1.2.b bei Fn. 44 {f.

13 Er hat die Verfahrensstellung des Betroffenen, Damrau/Zimmermann, BtG §67 FGG
RdANr. 17.

14 Schulte, ZRP 1986, 254; Bienwald, FamRZ 1987, 5441.; Schumacher/Jiirgens, R & P
1988, 2{f. (13); Zenz/v.Eicken/Ernst/Hofmann, 35, insb hinsichtlich des Potentials an Be-
treuern.

115 Dies fordern z.B. Schumacher/Jiirgens, supra Vornote; Schumacher, ZRP 1989, 8.
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ungsaufgaben stellen und zudem ehrenamtliche Betreuer gewinnen, unterstiit-
zen und beraten (§ 1908f I Nr. 2), vor allem aber die Forderung der Bereitschaft
der Biirger zur Ubernahme von Individualbetreuungen. Letzterem hat das Be-
treuungsgesetz durch die neugefafiten Verglitungsvorschriften der §§ 1835,
1836, 1836a entsprechen wollen!!%; und fir die Betreuungsbehorden und Be-
treuungsvereine hat das Betreuungsgesetz lediglich den Rahmen vorgegeben.
Gefordert sind flankierende sozialrechtliche Mafinahmen'!” und staatliche Mit-
tel zur Schaffung der erforderlichen Infrastruktur!!8; insbesondere geht es um
die Einrichtung von Planstellen bei Gerichten und Betreuungsbehorden, For-
dermitte] fiir Betreuungsvereine, die Erméglichung hiuslicher Pflege durch die
Pflegeversicherung etc. Die Bilanz nach sieben Jahren Betreuungsgesetz fallt
hier iiberwiegend negativ aus'!®2. Dieses ist ein weites Feld, auf das in dieser Ar-

beit nicht weiter eingegangen werden kann.

3. Die Reform durch das Berreuungsinderungsgesetz

Schon seit der Reformdiskussion ist das Betreuungsrecht auf heftige Kritik
gestof8en, die zu einem Teil auf iberzogenen Erwartungen beruhen diirfte!?,
aber auch inhaltlich nicht durchwegs berechtigt ist, wie diese Untersuchung fiir
einige Teilaspekte zeigen wird. Jedenfalls hat der Gesetzgeber sich durch diese
Kritik auf den Plan gerufen gefiihlt, um einige in der Praxis besonders kontro-
verse oder als unbefriedigend empfundene Regelungen zu reformieren'?°.

Das Betreuungsrechtsinderungsgesetz vom 25.6.1998 (BtAndG)'?! widmet
sich hauptsichlich zwei Fragen: zum einen einer umfinglichen Neuordnung der
Vorschriften iiber die Aufwandsentschidigung und Vergiitung des Betreuers'??
und Verfahrenspflegers!??, weil die bisherigen Vorschriften als nicht befriedi-

116 Schon frith kritisch zur Effizienz finanzieller Anreize fir die Gewinnung ehrenamtli-
cher Betreuer, z.B. Wesche, DAV 1990, 189; Hiilshoff, Beitrige 157; zu weiterer Kritik an die-
sen Vorschriften und deren Novellierung durch das BtAndG sub 3 bei Fn. 125.

W7 Zenz/v.Eicken/Ernst/Hofmann, 69; Diederichsen, FS-Keller 7.

118 Beides angesprochen z.B. bei Schulte, ZRP 1986, 254.

U8 Siehe Bienwald, Betreuungsrecht Einf. RANT. 66 ff.

119 So auch Holzhaner, FamRZ 1995, 1463.

120 Vol. die allgemeine Begriindung des Regierungsentwurfs, BR-Drs. 690/96, 11 1.Sp. vor
A; der Regierungsentwurf basiert auf einem Referentenentwurf v. 7.2.1996 (BM] 3475/4); er
wurde in modifizierter Form (BT-Drs. 13/7158) eingebracht und auf zahlreiche Anderungs-
wiinsche des Bundesrates (BT-Drs. 13/7158 Anlage 2) hin im Rechtsausschufl umfassend ge-
indert, dazu BT-Drs. 13/10331; trotzdem rief der BRat vor allem hinsichtlich der Regelung
der Vergiitung und des Aufwendungsersatzes den Vermittlungsausschuff an; die dort erzielte
Einigung wurde dann schliefflich am 25.6.1998 verabschiedet; dazu Dodegge, NJW 1998,
3073.

121 BGBL. 1998 1 1580; gemifl Art.5 tiberwiegend zum 1.1.1999 in Kraft getreten.

122 §61835~1836e BGB i.d.F. des BtAndG, dazu die eingehende Begriindung in BT-Drs.
13/7158, 11-18, 22-33 sowie in BT-Drs. 13/10331, 27.

123 §67 111 FGG i.d.F. des BtAndG mit Teilverweisung auf die fiir den Betreuer geltende
Regelung, dazu BR-Drs. 960/96, 37 {.



