BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
XII ZB 554/20
vom
16. Juni 2021
in der Betreuungssache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: [a

BGB 88 104 Nr. 2, 1896 Abs. 2; FamFG 88 26, 303 Abs. 2 Nr. 1

a) Ein in 8 303 Abs. 2 Nr. 1 FamFG genannter naher Angehoriger des Betroffe-
nen kann - sofern er in erster Instanz am Verfahren beteiligt war - gegen einen
in der Beschwerdeinstanz abgednderten Betreuungsbeschluss im Interesse
des Betroffenen eine Rechtsbeschwerde im eigenen Namen flhren, ohne
dass er eine Erstbeschwerde eingelegt hatte und durch die Beschwerdeent-
scheidung formell beschwert ist (im Anschluss an Senatsbeschluss vom
14. Oktober 2020 - XII ZB 91/20 - FamRZ 2021, 228).

b) Zur Erforderlichkeit einer Betreuung bei Vorliegen einer Vorsorgevollmacht.

BGH, Beschluss vom 16. Juni 2021 - Xll ZB 554/20 - LG Aurich
AG Leer

ECLI:DE:BGH:2021:160621BXI1ZB554.20.0



Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 16. Juni 2021 durch den
Vorsitzenden Richter Dose, die Richter Prof. Dr. Klinkhammer, Dr. Giinter und

Dr. Botur und die Richterin Dr. Kriiger

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der weiteren Beteiligten zu 4 wird der
Beschluss der 7. Zivikammer des Landgerichts Aurich vom
20. Oktober 2020 aufgehoben.

Die Sache wird zur erneuten Behandlung und Entscheidung,
auch Uber die aulRergerichtlichen Kosten des Rechts-
beschwerdeverfahrens, an das Landgericht zurtickverwiesen.

Das Verfahren der Rechtsbeschwerde ist gerichtskostenfrei.

Beschwerdewert: 5.000 €

Grinde:

Die Betroffene, die an einer Demenzerkrankung leidet, erteilte am 16. April
2020 dem Beteiligten zu 3, einem ihrer Kinder, eine Vorsorgevollmacht.

Mit Schreiben vom 26. April 2020 hat der Beteiligte zu 3 beim Amtsgericht
angeregt, dass er selbst und seine Ehefrau zu Betreuern der Betroffenen bestellt

werden.



Das Amtsgericht hat nach Einholung eines Sachverstandigengutachtens
und Anhdrung der Betroffenen den Beteiligten zu 5 zum Berufsbetreuer bestellt
und ihm den Aufgabenkreis Gesundheitssorge, Vermodgenssorge, Rechts-, An-
trags- und Behordenangelegenheiten, Entgegennahme, Offnen und Anhalten der
Post, Vertretung gegentber der Einrichtung sowie Aufenthaltsbestimmung tber-

tragen.

Auf die Beschwerden des Beteiligten zu 3 und zweier weiterer Kinder der
Betroffenen, der Beteiligten zu 1 und des Beteiligten zu 2, hat das Landgericht

die amtsgerichtliche Entscheidung ersatzlos aufgehoben.

Hiergegen wendet sich die Beteiligte zu 4, die Tochter der Betroffenen, mit

der Rechtsbeschwerde.

Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg. Sie fuhrt zur Aufhebung der angefoch-
tenen Entscheidung und zur Zurtickverweisung der Sache an das Landgericht.

1. Die Rechtsbeschwerde ist statthaft und auch im Ubrigen zuléassig. Die
Beschwerdebefugnis der Beteiligten zu 4 folgt fur das Verfahren der Rechtsbe-
schwerde aus der entsprechenden Anwendung von 8 303 Abs. 2 Nr. 1 FamFG.
Nach der Rechtsprechung des Senats kénnen die in dieser Vorschrift genannten
nahen Angehdrigen des Betroffenen, sofern sie in erster Instanz beteiligt waren,
gegen einen - wie hier - in der Beschwerdeinstanz abgeanderten Betreuungsbe-
schluss im Interesse des Betroffenen eine Rechtsbeschwerde im eigenen Namen
fuhren, ohne dass sie eine Erstbeschwerde eingelegt hatten und durch die Be-
schwerdeentscheidung formell beschwert sind (vgl. Senatsbeschluss vom
14. Oktober 2020 - XII ZB 91/20 - FamRZ 2021, 228 Rn. 16 f. mwN).

2. Die Rechtsbeschwerde ist auch begrindet.
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a) Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung Fol-

gendes ausgefuhrt:

Von einer Wirksamkeit der Vorsorgevollmacht vom 16. April 2020 sei aus-

zugehen.

Grundsatzlich stehe die Diagnose einer fortschreitenden Demenz der
Wirksamkeit einer friher erteilten Vorsorgevollmacht nicht entgegen, solange
nicht die Geschaftsunfahigkeit des Betroffenen bereits zum Zeitpunkt der Voll-
machterteilung hinreichend sicher feststehe. Zweifel an der Geschéftsfahigkeit
zum Zeitpunkt einer Vollmachterteilung beeintrachtigten die Eignung der Voll-
macht als Alternative zur Betreuung nur dann, wenn sie konkrete Schwierigkeiten

des Bevollméchtigten im Rechtsverkehr erwarten liel3en.

Vorliegend habe die Betroffene dem Beteiligten zu 3 am 16. April 2020
eine umfassende Vorsorgevollmacht erteilt, die grundsétzlich nach Inhalt und
Reichweite zur Vermeidung einer Betreuung im Sinne von § 1896 Abs. 2 Satz 1
BGB geeignet sei. Durchgreifende Bedenken gegen die Wirksamkeit dieser Voll-
macht im Hinblick auf 8 104 Nr. 2 BGB bestuinden nicht, weil die Geschaftsunfa-
higkeit der Betroffenen bereits zum Zeitpunkt der Vollmachterteilung nicht hinrei-
chend sicher feststehe. Der gerichtlich bestellte Sachverstandige habe in seinem
Gutachten vom 27. Juli 2020 zwar ausgefihrt, bei der Betroffenen lage eine
hochgradige Gedachtnisstorung im Sinne einer fortgeschrittenen Demenz vor,
die auch bereits am 16. April 2020 vorgelegen habe. Es lagen hinreichend gesi-
cherte Unterlagen vor, dass eine Entscheidungs- und Handlungsfreiheit bei der
Betroffenen Mitte April 2020 nicht mehr bestanden habe.
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Diese Einschatzung stehe indes im Widerspruch zum Inhalt des vorlaufi-
gen Entlassungsberichts des Krankenhauses vom 11. April 2020, wo sich die
Betroffene vom 24. Marz 2020 bis zum 11. April 2020 in Behandlung befunden
habe. Darin werde ausgefiuhrt, ein psychiatrisches Konsil habe den Verdacht auf
eine Demenz mit wechselnder Orientierung ergeben. Zum Zeitpunkt des Konsils
habe sich die Patientin zu Ort und Person vollstandig orientiert gezeigt. Lediglich
die Orientierung zur Zeit sei nur grob vorhanden gewesen. Daher sei die Be-
troffene vom beurteilenden Psychiater fir einwilligungsfahig befunden worden.
Im Hinblick auf diesen Bericht besttinden erhebliche Zweifel, dass sich der kog-
nitive Zustand der Betroffenen im Zeitraum zwischen der Entlassung aus dem
Krankenhaus am 11. April 2020 und der Vollmachterteilung am 16. April 2020
soweit verschlechtert habe, dass eine Geschaftsunfahigkeit der Betroffenen hin-
reichend sicher feststehe. Etwas anderes ergebe sich auch nicht aus der am
8. April 2020 beim Amtsgericht G. eingegangenen Betreuungsanregung. Dort sei
lediglich von einer Demenz bei der Betroffenen die Rede. Dies lasse fur sich ge-
nommen jedoch keinen Rickschluss auf den konkreten Gesundheitszustand der

Betroffenen zu.

Die verbleibenden Zweifel an der Geschaftsfahigkeit der Betroffenen zum
Zeitpunkt der Vollmachterteilung beeintrachtigten die Eignung der Vollmacht als
Alternative zur Betreuung nicht, da nicht erkennbar sei, dass sie konkrete

Schwierigkeiten des Bevollméchtigten im Rechtsverkehr erwarten liel3en.
b) Dies héalt einer rechtlichen Nachprifung nicht stand.

aa) Nach § 1896 Abs. 2 Satz 1 BGB darf ein Betreuer nur bestellt werden,
soweit die Betreuerbestellung erforderlich ist. An der Erforderlichkeit fehlt es,
soweit die Angelegenheiten des Betroffenen durch einen Bevollmé&chtigten
ebenso gut wie durch einen Betreuer besorgt werden kénnen (8 1896 Abs. 2

Satz 2 BGB). Eine Vorsorgevollmacht steht daher der Bestellung eines Betreuers
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grundséatzlich entgegen. Bestehen Anhaltspunkte dafir, dass die Erteilung der
Vollmacht unwirksam war, weil der Betroffene zu diesem Zeitpunkt geschéaftsun-
fahig i.S.v. § 104 Nr. 2 BGB war, steht die erteilte Vollmacht einer Betreuerbe-
stellung nur dann nicht entgegen, wenn die Unwirksamkeit der Vorsorgevoll-
macht positiv festgestellt werden kann (vgl. Senatsbeschlisse vom 29. Juli 2020
- X1l ZB 106/20 - FamRZ 2020, 1766 Rn. 13 mwN).

Die Frage, ob der Betroffene im Zeitpunkt der Vollmachterteilung nach
§ 104 Nr. 2 BGB geschéftsunfahig war, hat das Gericht nach § 26 FamFG von
Amts wegen aufzuklaren. Dabei entscheidet grundsatzlich der Tatrichter Gber Art
und Umfang seiner Ermittlungen nach pflichtgemallem Ermessen (Senatsbe-
schluss vom 2. August 2017 - XIl ZB 502/16 - FamRZ 2017, 1777 Rn. 9 mwN).
Insoweit bedarf es deshalb nicht zwingend einer formlichen Beweisaufnahme
durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens nach § 280 Abs. 1 FamFG.
Bedient sich der Tatrichter jedoch sachverstandiger Hilfe, obliegt ihm die Auf-
gabe, das Gutachten sorgféltig und kritisch zu Uberprifen. Dies berechtigt ihn
allerdings nicht, die sachverstandigen AuRerungen ohne ausreichende Begriin-
dung beiseite zu schieben. Vielmehr muss das Gericht, wenn es einem Gutach-
ten nicht folgen will, seine abweichende Uberzeugung begriinden. Die Begriin-
dung muss erkennen lassen, dass die Beurteilung nicht von einem Mangel an
Sachkunde beeinflusst ist. Sie istim Rechtsbeschwerdeverfahren darauf zu tber-
prufen, ob das Gericht sich mit der Aussage des Gutachters hinreichend ausei-
nandergesetzt und seine dazu erforderliche Sachkunde ausreichend dargetan
hat. Welil der Sachverstandige gerade zu dem Zweck hinzugezogen wird, dem
Gericht die ihm auf dem medizinischen Spezialgebiet fehlenden Kenntnisse zu
vermitteln, muss das Gericht sorgféltig prifen, ob es seine Zweifel an dem Gut-
achten ohne weitere sachkundige Hilfe zur Grundlage seiner Entscheidung ma-
chen kann, etwa weil es bereits durch die ihm vom Sachverstandigen vermittelte

sachliche Information dazu befahigt worden ist. Fehlt es hieran und verschlief3t
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sich das Gericht der Notwendigkeit, zur Klarung seiner Bedenken den Sachver-
standigen zu einer Ergdnzung oder miundlichen Erlauterung seines Gutachtens
zu veranlassen oder einen weiteren Sachverstandigen zu beauftragen, so be-
wegt es sich bei seiner Uberzeugungsbildung auRerhalb des der tatrichterlichen
Beweiswurdigung eingerdumten Bereichs (Senatsbeschluss vom 29. Juli 2020
- X1l ZB 106/20 - FamRZ 2020, 1766 Rn. 14 mwN).

bb) Gegen diese Grundsatze hat das Landgericht verstol3en. Die in sei-
nem Beschluss niedergelegten Erwagungen bieten - wie die Rechtsbeschwerde
zu Recht rugt - keine ausreichende Grundlage, um ohne weitere Ermittlungen

von dem eingeholten Sachverstandigengutachten abweichen zu kénnen.

Das Landgericht hat seine Zweifel an der von dem Sachverstandigen ver-
tretenen Auffassung, die Betroffene sei bei der Errichtung der Vorsorgevollmacht
geschaftsunfahig gewesen, im Wesentlichen mit dem Inhalt des vorlaufigen Ent-
lassungsberichts des Krankenhauses vom 11. April 2020 begrtindet, in dem sich
die Betroffene vom 24. Marz 2020 bis zum 11. April 2020 in Behandlung befun-
den hat. Darin wird zwar ausgefuhrt, dass sich die Betroffene zum Zeitpunkt eines
vor ihrer Entlassung aus dem Krankenhaus durchgefiihrten psychiatrisches
Konsils zu Ort und Person vollstandig orientiert gezeigt habe und sie vom beur-
teilenden Psychiater fir einwilligungsfahig befunden worden sei. Die fir die Ent-
scheidung im vorliegenden Fall mal3gebliche Frage der Geschéaftsfahigkeit der
Betroffenen war jedoch nicht Gegenstand des psychiatrischen Konsils. Dort ging
es allein um die Frage, ob die Betroffene in Bezug auf die Entlassung aus der
Klinik als ,einwilligungsfahig“ anzusehen ist und daher ihr Wunsch, wieder in ihr
gewohntes hausliches Umfeld zurtickkehren zu wollen, Berticksichtigung finden
kann. Dass die Betroffene von einem an dem Konsil beteiligten Psychiater trotz
ihrer Demenzerkrankung dabei fur einwilligungsféhig gehalten worden ist, lasst

ohne eine weitere sachverstandige Beratung auch keinen Rickschluss auf die
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Geschaftsfahigkeit der Betroffenen zu diesem Zeitpunkt zu. Denn die Geschéfts-
fahigkeit ist die Fahigkeit, Rechtsgeschéafte selbst vollwirksam vornehmen zu
kénnen (BeckOGK/Schneider [Stand: 1. Mai 2021] § 104 BGB Rn. 7). Die Einwil-
ligungsfahigkeit beschreibt hingegen die Fahigkeit eines Betroffenen, Art, Bedeu-
tung, Tragweite und Risiken einer medizinischen Malinahme jedenfalls in groben
Zugen zu erfassen und seinen Willen hiernach auszurichten. Wegen ihres per-
sonlichen Charakters kommt es fiir die Einwilligung nicht auf die Geschaftsfahig-
keit des Betroffenen im Sinne des § 104 BGB an, sondern nur auf dessen natir-
liche Einsichts- und Steuerungsfahigkeit (vgl. MunchKommBGB/Schneider
8. Aufl. § 1904 Rn. 16). Deshalb kann auch bei einer geschaftsunfahigen Person
die Einwilligungsfahigkeit gegeben sein (vgl. BeckOGK/Brilla [Stand: 1. Mai 2021]
§ 1904 BGB Rn. 35). Zudem hat das Landgericht vollig unbertcksichtigt gelas-
sen, dass dem Sachverstandigen bei der Erstellung seines Gutachtens der vor-
laufige Entlassungsbericht vom 11. April 2020 vorgelegen hat und er trotzdem zu
dem Ergebnis gelangt ist, dass die Betroffene aufgrund ihrer Demenzerkrankung

zum Zeitpunkt der Vollmachterteilung geschaftsunfahig war.

Unter diesen Umstanden ware das Landgericht gehalten gewesen, zur
Klarung seiner Bedenken weitere Ermittlungen durchzufiihren (8 26 FamFG),
etwa den Sachverstandigen zu einer Ergéanzung oder einer mundlichen Erlaute-
rung seines Gutachtens zu veranlassen oder den an dem psychiatrischen Konsil

beteiligten Psychiater als Zeugen zu vernehmen.

3. Die Beschwerdeentscheidung ist daher aufzuheben und die Sache ist
an das Landgericht zurlickzuverweisen (8 74 Abs. 5, Abs. 6 Satz 2 FamFG).
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Von einer weiteren Begrindung der Entscheidung wird abgesehen, well
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).

Dose Klinkhammer Gunter

Botur Kruger

Vorinstanzen:
AG Leer, Entscheidung vom 09.09.2020 - 202 XVII P 859 -
LG Aurich, Entscheidung vom 20.10.2020 - 7 T 263/20 -



