BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
XIl ZB 451/21
vom
6. April 2022
in der Betreuungssache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: [a

FamFG 8§ 68 Abs. 3, 69 Abs. 1, 278 Abs. 1; BGB § 1896 Abs. 2

a) Kommt das Beschwerdegericht in einem Betreuungsverfahren zu dem Ergeb-
nis, dass die Einrichtung einer Betreuung erforderlich ist, muss es auch tber
die Betreuerauswahl entscheiden (im Anschluss an Senatsbeschluss vom
30. August 2017 - XII ZB 16/17 - FamRZ 2017, 1866).

b) Zieht das Beschwerdegericht in einer Betreuungssache fir seine Entschei-
dung eine neue Tatsachengrundlage - etwa ein neues Sachverstandigengut-
achten - heran, die nach der amtsgerichtlichen Entscheidung datiert, gebietet
dies eine neue personliche Anhérung des Betroffenen (im Anschluss an
Senatsbeschluss vom 6. Oktober 2021 - XII ZB 205/20 - FamRZ 2022, 227).

BGH, Beschluss vom 6. April 2022 - Xll ZB 451/21 - LG Aurich
AG Aurich
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Der XIllI. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 6. April 2022 durch die Richter
Guhling, Prof. Dr. Klinkhammer, Schilling und Dr. Gunter und die Richterin
Dr. Kruger

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerden der weiteren Beteiligten zu 2 und 3
wird der Beschluss der 7. Zivilkammer des Landgerichts Aurich vom
27. August 2021 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Behandlung und Entscheidung, auch
Uber die aul3ergerichtlichen Kosten des Rechtsbeschwerdeverfah-

rens, an eine andere Kammer des Landgerichts zuriickverwiesen.

Das Rechtsheschwerdeverfahren ist gerichtskostenfrei.

Griinde:

Die 83-jahrige Betroffene leidet an einer fortgeschrittenen Parkinson- und
Demenzerkrankung, wegen der sie ihre Angelegenheiten nicht mehr selbst erle-
digen kann. Im Jahr 2014 hatte sie ihren beiden Kindern (Beteiligte zu 2 und Be-
teiligter zu 3) notarielle Vorsorgevollmacht jeweils zur Alleinvertretung erteilt. Die
Betroffene wurde zunéchst tberwiegend im Haus der Familie in G. durch ihren
heute 84-jahrigen Ehemann (Beteiligter zu 1) und ihren Sohn versorgt und ge-
pflegt. Anlasslich einer Erkrankung des Ehemanns veranlasste der in W. woh-
nende Sohn im April 2018 ihre Aufnahme in eine dortige Pflegeeinrichtung, die

sich Giber 200 Kilometer vom Wohnort der Ehegatten in G. befindet. Der Ehemann



nahm dort nur vortibergehend seinen Aufenthalt und kehrte wieder nach G. zu-
rick. Er besuchte die Betroffene wochentlich.

Die Kinder der Betroffenen befurworten ihren Verbleib in W. Der Ehemann
verfolgt hingegen das Ziel, sie wieder bei sich zu Hause aufzunehmen oder, sollte
dies nicht mdglich sein, sie in einer Pflegeeinrichtung in G. unterzubringen.
Hierzu hat er die Bestellung eines Betreuers, hilfsweise eines Kontrollbetreuers
angeregt. Das Amtsgericht hat dies im Hinblick auf die bestehenden Vollmachten
abgelehnt. Das Landgericht hat die dagegen gerichtete Beschwerde des Ehe-
manns zurtckgewiesen. Auf dessen Rechtsbeschwerde hat der Senat diese Ent-
scheidung mit Beschluss vom 21. April 2021 (XII ZB 164/20 - FamRZ 2021, 1236)
aufgehoben und die Sache zur erneuten Behandlung und Entscheidung an das
Landgericht zuriickverwiesen. Das Landgericht hat ein psychiatrisches Fachgut-
achten eingeholt und die Beteiligten angehort. Sodann hat es ohne Anhérung der
Betroffenen auf die Beschwerde des Ehemanns die amtsgerichtliche Entschei-
dung aufgehoben und das Amtsgericht angewiesen, fur die Betroffene einen Be-
treuer fur die Bereiche Aufenthalt und Wohnung zu bestellen. Hiergegen richten
sich die Rechtsbeschwerden der Beteiligten zu 2 und 3, mit denen sie die Wie-
derherstellung der amtsgerichtlichen Entscheidung erstreben.

Die Rechtsbeschwerden haben Erfolg. Sie fuihren zur Aufhebung der an-
gefochtenen Entscheidung und zur erneuten Zurtckverweisung der Sache an

das Landgericht.

1. Das Landgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung Folgendes

ausgefuhrt:



Die Voraussetzungen fir die Einrichtung einer Betreuung gemaf § 1896
BGB lagen trotz der von der Betroffenen erteilten Vorsorgevollmacht vor. Die Be-
stellung eines Betreuers fir die Aufgabenbereiche Aufenthalt und Wohnung sei
erforderlich, da diese Angelegenheiten der Betroffenen durch die Bevollméachtig-
ten nicht in einer Weise geregelt wirden, wie sie dem Interesse der Betroffenen

als Vollmachtgeberin entsprachen.

Zwar sei die im Jahr 2018 getroffene Entscheidung der Bevollméachtigten
fur die Pflegeeinrichtung in W. nicht zu beanstanden. Nach der Rickkehr des
Ehemanns der Betroffenen nach G. habe sich die Sachlage aber gedndert. Zwar
kénne die Betroffene aufgrund ihres umfangreichen Pflegebedarfs nicht in das
gemeinsame Haus zuriickkehren. Da jedoch ausweislich des Sachverstandigen-
gutachtens eine fir die Betroffene geeignete Pflegeeinrichtung auch in G. zu fin-
den sei und eine finanzielle Sicherung der Kosten mdglich wéare, stinde einem

Pflegeplatzwechsel nach G. nichts entgegen.

Eine Verlegung der Betroffenen in ein Pflegeheim in raumlicher Néhe zu
ihrem Ehemann zur Wiederherstellung der ehelichen Lebensgemeinschaft sei
auch nicht mit unvertretbaren gesundheitlichen Risiken fiir die Betroffene verbun-
den. Nach dem im Beschwerdeverfahren eingeholten Sachverstandigengutach-
ten sei bei einer raumlichen Verlegung lediglich ,mit grol3er Wahrscheinlichkeit
zumindest mit einer temporéren Verschlechterung des Allgemeinzustandes der
Betroffenen“ zu rechnen. Abgesehen davon, dass eine blof3 temporéare gesund-
heitliche Verschlechterung nicht hinreichend sei, einer Verlegung entgegenzu-
stehen, kénnten negative Folgen des Wechsels nach G. durch die Zuwendung

seitens des Ehemanns zumindest teilweise kompensiert werden.

Die Bevollmé&chtigten hatten sich bei ihrer Entscheidung allein davon leiten

lassen, dass die Unterbringung in W. keine gesundheitlichen Nachteile fur die
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Betroffene habe und die Nahe zum Sohn dessen Handlungen im Zusammen-
hang mit Besuchen und Sicherstellung bestmaoglicher &arztlicher Betreuung er-
leichtere. Die Realisierung der Aufrechterhaltung bzw. Wiederherstellung der
ehelichen Lebensgemeinschaft hatten sie dagegen allein in den Verantwortungs-
bereich des Ehemanns verschoben. Damit sei die Aul3erachtlassung der zu be-
rucksichtigenden Interessen der Betroffenen hinreichend belegt. Die Bevollméach-
tigten seien deshalb fur die Regelung der Aufgabenbereiche Aufenthalt und Woh-

nung fur die Betroffene ungeeignet.

Von einer Anhorung der Betroffenen sei abgesehen worden, da keine wei-
tergehenden Erkenntnisse zu erwarten seien. Die Betroffene sei vom Amtsge-
richt angehdrt worden. Ihre leisen Antworten deuteten zwar auf einen Rickkehr-
wunsch nach G. hin, seien von der Betreuungsrichterin jedoch nicht fur mafl3ge-
bend erachtet worden, da sie nicht habe herausfinden kdnnen, ob die Betroffene
die Fragen tatséchlich verstanden habe. Ausweislich der Mitteilungen der Ver-
fahrenspflegerin und der Sachverstandigen sei eine Kommunikation mit der Be-

troffenen mittlerweile nicht mehr zielfihrend méglich.

2. Diese Ausfuihrungen halten den von den Rechtsbeschwerden erhobe-
nen Verfahrensrigen nicht stand.

a) Die Rechtsbeschwerden riigen zu Recht, dass das Beschwerdegericht
nur den amtsgerichtlichen Beschluss aufgehoben hat, ohne eine eigene Sach-

entscheidung zu treffen.

aa) Halt das Beschwerdegericht die Beschwerde fur zul&assig und begrin-
det, hat es nach 8§ 69 Abs. 1 Satz 1 FamFG grundséatzlich unter Abanderung der
angegriffenen Entscheidung selbst in der Sache zu entscheiden. Eine Zurlckver-
weisung an das Gericht des ersten Rechtszugs kommt nur unter den besonderen
Voraussetzungen des 8§ 69 Abs. 1 Satz 2 und 3 FamFG in Betracht. Bedarf die
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Entscheidung einer besonderen Ausfiihrungshandlung, fur die funktionell allein
das Gericht des ersten Rechtszugs zustandig ist, wie etwa die Verpflichtung des
Betreuers nach § 289 FamFG, ist diese Handlung ebenfalls dem Ausgangsge-
richt zu tGberlassen. Nur wenn durch die bloRe Aufhebung des angegriffenen Be-
schlusses abschlief3end Giber das Verfahren entschieden werden kann, etwa weil
hierdurch die Anhangigkeit des Verfahrens endet, ist eine weitere Sachentschei-
dung des Beschwerdegerichts oder eine Zurlickverweisung an das erstinstanzli-
che Gericht entbehrlich (vgl. Senatsbeschluss vom 30. August 2017 - XII ZB
16/17 - FamRZ 2017, 1866 Rn. 12 mwN).

bb) Gemessen hieran héatte das Beschwerdegericht im vorliegenden Fall

Uber die Betreuerauswahl selbst entscheiden missen.

Da aus der Sicht des Beschwerdegerichts die Voraussetzungen fir die
Bestellung eines Betreuers vorgelegen haben, durfte es sich nicht darauf be-
schranken, den erstinstanzlichen Beschluss aufzuheben und das Amtsgericht
anzuweisen, flur die Betroffene einen Betreuer fur die Bereiche Aufenthalt und
Wohnung zu bestellen. Auf der Grundlage der von ihm vertretenen Rechtsauf-
fassung zur Erforderlichkeit der Betreuung gemaf § 1896 Abs. 2 BGB hétte das
Beschwerdegericht vielmehr selbst Gber die Betreuerauswahl befinden missen.
Liegen die Voraussetzungen fir die Einrichtung einer Betreuung vor, muss auch
ein Betreuer bestellt werden. Denn 8§ 1896 BGB unterscheidet nicht zwischen
Anordnung der Betreuung und Bestellung eines Betreuers; vielmehr ist eine Ein-
heitsentscheidung zu treffen, was auch im Beschwerdeverfahren zu beachten ist.
Kommt das Beschwerdegericht - wie hier - zu dem Ergebnis, dass die Einrichtung
einer Betreuung erforderlich ist, muss es daher zwingend auch Uber die Person
des Betreuers entscheiden. Denn das Beschwerdegericht tritt - in den Grenzen

der Beschwerde - vollstdndig an die Stelle des Gerichts erster Instanz und hat
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das gesamte Sach- und Rechtsverhaltnis, wie es sich zur Zeit seiner Entschel-
dung darstellt, seiner Beurteilung zu unterziehen (vgl. Senatsbeschluss vom
30. August 2017 - XIl ZB 16/17 - FamRZ 2017, 1866 Rn. 15 mwN).

b) Zutreffend beanstanden die Rechtsbeschwerden auch, dass das Be-
schwerdegericht verfahrensfehlerhaft von einer erneuten Anhdrung der Betroffe-

nen im Beschwerdeverfahren abgesehen hat.

aa) Gemal § 278 Abs. 1 FamFG hat das Gericht den Betroffenen vor der
Bestellung eines Betreuers oder der Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts
personlich anzuhoren und sich einen persoénlichen Eindruck von ihm zu verschaf-
fen. Die Pflicht zur personlichen Anhérung des Betroffenen besteht nach § 68
Abs. 3 Satz 1 FamFG grundsatzlich auch im Beschwerdeverfahren. Zwar raumt
8 68 Abs. 3 Satz 2 FamFG dem Beschwerdegericht auch in einem Betreuungs-
verfahren die Mdglichkeit ein, von einer erneuten Anhorung des Betroffenen ab-
zusehen. Doch scheidet dies aus, wenn neue Erkenntnisse zu erwarten sind. Das
ist dann der Fall, wenn das Beschwerdegericht - wie hier - fir seine Entscheidung
eine neue Tatsachengrundlage heranzieht, die nach der amtsgerichtlichen Ent-
scheidung datiert (vgl. Senatsbeschluss vom 6. Oktober 2021 - Xl ZB 205/20 -
FamRZ 2022, 227 Rn. 7 mwN und vom 18. November 2020 - XIl ZB 179/20 -
FamRZ 2021, 303 Rn. 9 mwN).

bb) Gemessen hieran hatte das Beschwerdegericht die Betroffene erneut
personlich anhdéren missen, da es seine Entscheidung ausdricklich auch auf
das erst im Beschwerdeverfahren eingeholte Sachverstandigengutachten ge-
stutzt hat.

cc) Eine erneute Anhorung der Betroffenen war auch nicht gemaf 8§ 34

Abs. 2 FamFG aufgrund des Gesundheitszustands der Betroffenen entbehrlich.
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Auf das vom Beschwerdegericht herangezogene Kriterium, dass von einer
Anhorung keine neuen Erkenntnisse zu erwarten seien, weil eine zielfiihrende
Kommunikation mit der Betroffenen nicht mehr mdglich sei, kommt es nicht ent-
scheidend an. § 34 Abs. 2 FamFG greift namlich nicht schon, wenn der Be-
troffene nichts Sinnvolles zur Sache &ufR3ern kann, sondern erst, wenn er entwe-
der Uberhaupt nichts oder jedenfalls nichts irgendwie auf die Sache Bezogenes
zu &ulRern imstande ist, sei es etwa, weil der Betroffene bewusstlos ist oder weil
er kinstlich beatmet wird und dabei weder zu einer verbalen noch zu einer non-
verbalen Kommunikation in der Lage ist, sich also in keiner Weise mehr mitteilen
kann. Solange hingegen nicht ausgeschlossen ist, dass aus den Antworten und
dem Verhalten des Betroffenen Rickschliisse auf dessen nattrlichen Willen ge-
zogen werden konnen, darf das Betreuungsgericht nicht nach 8§ 34 Abs. 2
FamFG von einer personlichen Anhérung absehen (Senatsbeschlisse vom
6. Oktober 2021 - Xl ZB 205/20 - FamRZ 2022, 227 Rn. 10 und vom 28. Sep-
tember 2016 - XIl ZB 269/16 - FamRZ 2016, 2093 Rn. 12 mwN). Diese Voraus-

setzungen hat das Beschwerdegericht nicht festgestellit.

Eine erneute personliche Anhdrung der Betroffenen war auch nicht wegen
drohender erheblicher Nachteile fur die Gesundheit entsprechend § 288 Abs. 1
FamFG entbehrlich, da auch diese Voraussetzung nicht festgestellt ist. Zudem
entbindet 8§ 34 Abs. 2 FamFG nicht von der in 8§ 278 Abs. 1 Satz 2 FamFG ent-
haltenen Verpflichtung, sich einen personlichen Eindruck von dem Betroffenen
zu verschaffen. Denn die personliche Anhorung dient nicht nur der Gewahrung
rechtlichen Gehdors. Durch sie soll auch sichergestellt werden, dass sich das Ge-
richt vor der Entscheidung einen personlichen Eindruck von dem Betroffenen ver-
schafft, durch den es in die Lage versetzt wird, das eingeholte Sachverstandi-
gengutachten zu wirdigen (vgl. Senatsbeschluss vom 4. November 2020
- X1l ZB 344/20 - FamRZ 2021, 244 Rn. 10 mwN).
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3. Die angefochtene Entscheidung kann daher keinen Bestand haben. Sie
ist gemal 8 74 Abs. 5 FamFG aufzuheben, und die Sache ist nach § 74 Abs. 6
Satz 2 FamFG an das Landgericht zuriickzuverweisen, weil sie nicht zur Endent-
scheidung reif ist. Dabei macht der Senat von der Mdglichkeit des § 74 Abs. 6
Satz 3 FamFG Gebrauch.

Von einer weiteren Begrindung der Entscheidung wird abgesehen, weil
sie nicht geeignet ware, zur Klarung von Rechtsfragen grundsatzlicher Bedeu-
tung, zur Fortbildung des Rechts oder zur Sicherung einer einheitlichen Recht-

sprechung beizutragen (8 74 Abs. 7 FamFG).
Guhling Klinkhammer Schilling

Gunter Kruger

Vorinstanzen:
AG Aurich, Entscheidung vom 11.02.2020 - 16a XVII 368/19 -
LG Aurich, Entscheidung vom 27.08.2021 - 7 T 89/20 -



