BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
Xl ZB 515/22
vom
29. Marz 2023
in der Betreuungssache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: a

FamFG 8 34 Abs. 2; BGB 88 1814 Abs. 3 Nr. 1, 1815 Abs. 3, 1820 Abs. 3 Nr. 2
und Abs. 4 Satz 1 Nr. 1

a)

b)

Ein Bevollmachtigter ist ungeeignet, die Angelegenheiten des Betroffenen
nach dessen Wunschen zu besorgen, wenn zu beflrchten ist, dass er die
Angelegenheiten des Vollmachtgebers nicht entsprechend der Vereinbarung
oder dem erklarten oder mutmalflichen Willen des Vollmachtgebers besorgt.
Ergeben sich aus der Vereinbarung und dem erklarten Willen des Vollmacht-
gebers keine konkreten Vorgaben, kann der Betroffene seine Winsche nicht
mehr aul3ern und bestehen auch keine individuellen Anhaltspunkte fiir seinen
mutmallichen Willen, richtet sich dieser nach seinen objektiven Bedurfnis-
sen.

Die Moglichkeit des Betreuungsgerichts, nach § 34 Abs. 2 FamFG von einer
personlichen Anhérung des Betroffenen abzusehen, wenn dieser offensicht-
lich nicht in der Lage ist, seinen Willen kundzutun, entbindet das Gericht nicht
von der in 8 278 Abs. 1 Satz 2 FamFG enthaltenen Verpflichtung, sich einen
personlichen Eindruck vom Betroffenen zu verschaffen (im Anschluss an Se-
natsbeschluss vom 4. November 2020 - Xl ZB 344/20 - FamRZ 2021, 224).
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c)

d)

Sind behebbare Mangel bei der Austibung einer Vorsorgevollmacht festzu-
stellen, erfordert der VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz grundsatzlich zunachst
den Versuch, mittels eines zu bestellenden Kontrollbetreuers auf den Bevoll-
machtigten positiv einzuwirken, insbesondere durch Verlangen nach Aus-
kunft und Rechenschaftslegung (8 666 BGB) sowie die Austibung bestehen-
der Weisungsrechte (im Anschluss an Senatsbeschluss vom 8. Januar 2020
- XII ZB 368/19 - FamRZ 2020, 629).

Besteht die dringende Gefahr, dass ein Bevollmachtigter durch fehlende Be-
reitschaft zum Konsens mit anderen Bevollméachtigten nicht den Winschen
des Vollmachtgebers entsprechend handelt und dadurch die Person des
Vollmachtgebers oder dessen Vermdgen erheblich gefahrdet, kann das Be-
treuungsgericht gemafr § 1820 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BGB anordnen, dass er
die ihm erteilte Vollmacht insgesamt oder in bestimmten Angelegenheiten
nicht austben darf.

BGH, Beschluss vom 29. Marz 2023 - XIl ZB 515/22 - LG Paderborn

AG Warburg



Der XIl. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 29. Marz 2023 durch den
Vorsitzenden Richter Guhling, die Richter Prof. Dr. Klinkhammer, Dr. Glnter und

Dr. Nedden-Boeger und die Richterin Dr. Pernice

beschlossen:

Der weiteren Beteiligten zu 1 wird als Beschwerdefuhrerin fur das
Verfahren der Rechtsbeschwerde ratenfreie Verfahrenskostenhilfe
bewilligt und Rechtsanwalt beigeordnet (88 76 Abs. 1, 78
Abs. 1 FamFG iVm § 114 ZPO).

Auf die Rechtsbeschwerde der weiteren Beteiligten zu 1 wird der
Beschluss der 5. Zivilkammer des Landgerichts Paderborn vom
17. November 2022 aufgehoben.

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

rens, an das Landgericht zurlickverwiesen.
Das Verfahren der Rechtsbeschwerde ist gerichtskostenfrei.

Eine Festsetzung des Beschwerdewerts (8 36 Abs. 3 GNotKG) ist

nicht veranlasst.



Die 78-jahrige Betroffene befindet sich infolge einer 2017 eingetretenen
Subarachnoidalblutung bei rupturiertem Aneurysma, Hydrocephalus occlusus
und struktureller Epilepsie sowie nach mindestens einem weiteren ischamischen
Schlaganfall im Zustand der spastischen Tetraparese mit bereits eingesetzten
Kontrakturen und im Zustand der globalen Aphasie ohne Aussicht auf Verbesse-
rung des neurologischen Status. Bereits im Jahr 2006 hatte sie ihrer Tochter (Be-
teiligte zu 1) und ihrem Enkel (Beteiligter zu 2) Vorsorgevollmachten zur jeweils

alleinigen Ausibung erteilt.

Bis 2021 wurde sie in hauslicher Intensivpflege 24 Stunden taglich im
Haus des Enkels durch einen Pflegedienst betreut, wobei auch der Enkel Mal3-
nahmen der Grundpflege Gibernahm. Am 3. August 2021 erstattete der Pflege-
dienst eine Strafanzeige gegen den Enkel wegen Misshandlung von Schutzbe-
fohlenen, laut derer er lebensgefahrdende Manipulationen am Beatmungs-
schlauch vorgenommen haben soll. Am 16. August 2021 wurde die Betroffene
durch die vom Amtsgericht zur vorlaufigen Betreuerin bestellte Beteiligte zu 3 in

eine Intensivwohngemeinschaft verlegt.

Mit Beschluss vom 11. Februar 2022 hat das Amtsgericht im Hauptsache-
verfahren eine Betreuung fir den Aufgabenkreis der Aufenthaltsbestimmung, der
Geltendmachung von Rechten der Betreuten gegenuber ihrem/ihrer Bevollméach-
tigten, Gesundheitssorge, Heimangelegenheiten, Vermdgenssorge und Vertre-
tung gegeniber Behorden und Sozialversicherungstragern eingerichtet und die

Beteiligte zu 3 als Berufsbetreuerin bestimmt.



Das Landgericht hat die Beschwerden der Tochter und des Enkels der
Betroffenen zurlickgewiesen; hiergegen richtet sich die Rechtsbeschwerde der
Tochter.

Die Rechtsbeschwerde ist begriindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des ange-
fochtenen Beschlusses und zur Zuriickverweisung der Sache an das Landge-
richt.

1. Das Landgericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung ausgefihrt:
Fur die Betroffene, die ihre Angelegenheiten nicht mehr selbst besorgen kénne,
bestehe trotz der vorliegenden Vorsorgevollmachten ein Betreuungsbedarf, da
beide Bevollmachtigte nicht geeignet seien, die Angelegenheiten der Betroffenen
zu deren Wohl zu besorgen. Zwischen beiden Bevollmachtigten bestinden er-
hebliche innerfamiliare Spannungen. Aufgrund ihrer Uneinigkeit in der Frage des
Aufenthalts und der pflegerischen Versorgung wirden sich beide in der Voll-
machtausibung gegenseitig blockieren. Die Eignung des Enkels kénne derzeit
auch wegen der gegen ihn erhobenen und noch nicht abschliel3end geklarten
Misshandlungsvorwirfe nicht bejaht werden. Die Tochter sei zur selbstandigen
Ausubung der Betreuung nicht in der Lage, weil sie keine eigenen konkreten Vor-
stellungen dariber entwickele, wie sie sich um die Betroffene kiimmern wolle,
sondern nur den Pflegedienst fur sie sprechen lasse. Die Tochter lasse nicht er-
kennen, dass sie sich mit den Vorschlagen des Pflegedienstes sinnvoll auseinan-
dersetze. Zudem sei im Pflegeheim beobachtet worden, dass die Betroffene auf
Besuche ihrer Tochter und deren Lebensgefahrten mit Weinen reagiere. Wegen
fehlender Eignung konnten die Tochter und der Enkel auch nicht als Betreuer

bestellt werden. Demgegeniber bestinden keine Zweifel an der Eignung der
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vom Amtsgericht bestellten Berufsbetreuerin, die fir eine sachgerechte Versor-

gung der Betroffenen sorge.
2. Das halt einer rechtlichen Nachprtfung nicht stand.

a) Zutreffend rigt die Rechtsbeschwerde, dass das Landgericht verfah-
rensfehlerhaft von einer Anhorung der Betroffenen im Beschwerdeverfahren ab-

gesehen hat.

aa) Gemal § 278 Abs. 1 FamFG hat das Gericht den Betroffenen vor der
Bestellung eines Betreuers oder der Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts
personlich anzuhdren und sich einen personlichen 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 Anhdrung 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. April 2022 - XII ZB 451/21 -
FamRZ 2022, 1130 Rn. 16 mwN).

bb) Gemessen hieran hatte das Landgericht die Betroffene personlich an-
hdren missen, da es seine Entscheidung ausdriicklich auch auf das erst im Be-

schwerdeverfahren eingeholte Sachverstandigengutachten gestitzt hat.

cc) Das Landgericht durfte von einer persdnlichen Anhérung der Betroffe-
nen nicht mit der Begriindung absehen, die Betroffene sei offensichtlich nicht in

der Lage, ihren Willen kundzutun.
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(1) Zwar kann nach 8§ 34 Abs. 2 FamFG die personliche Anhorung eines
Beteiligten unterbleiben, wenn hiervon erhebliche Nachteile fir seine Gesundheit
zu besorgen sind oder der Beteiligte offensichtlich nicht in der Lage ist, seinen
Willen kundzutun. Nach der Rechtsprechung des Senats ist die Anwendung die-
ser Vorschrift auch im Anwendungsbereich von 8 278 FamFG nicht ausgeschlos-
sen. Sie entbhindet das Gericht aber nicht von der in § 278 Abs. 1 Satz 2 FamFG
enthaltenen Verpflichtung, sich einen personlichen Eindruck vom Betroffenen zu
verschaffen. Denn die fur ein Absehen von der Anhorung erforderliche Feststel-
lung, dass Rickschliisse auf den natirlichen Willen des Betroffenen offensicht-
lich weder aufgrund verbaler noch aufgrund nonverbaler Kommunikation méglich
sind, kann das Gericht regelmaRig nur auf der Grundlage eines noch aktuellen
personlichen Eindrucks treffen, den es bei einer unmittelbaren Kontaktaufnahme
mit dem Betroffenen gewonnen hat. Zudem dient die persénliche Anhérung nicht
nur der Gewahrung rechtlichen Gehdrs. Durch sie soll auch sichergestellt wer-
den, dass sich das Gericht vor der Entscheidung einen persodnlichen Eindruck
von dem Betroffenen verschafft, durch den es in die Lage versetzt wird, das ein-
geholte Sachverstandigengutachten zu wirdigen. Schlie3lich will § 278 Abs. 1
FamFG verhindern, dass es zu einer Betreuerbestellung ohne persoénlichen Kon-
takt zwischen Gericht und dem Betroffenen kommt (Senatsbeschluss vom 4. No-
vember 2020 - XIl ZB 344/20 - FamRZ 2021, 224 Rn. 9 f.). An diesen Mal3stéaben
hat sich auch durch die am 1. Januar 2023 in Kraft getretene Vorschrift des § 278
Abs. 4 Satz 2 FamFG nichts geandert, denn diese trifft eine abweichende Rege-
lung nur fir den Fall, dass von der personlichen Anhérung erhebliche Nachteile
fur die Gesundheit des Betroffenen zu besorgen sind (vgl. BT-Drucks. 19/24445
S. 332).

(2) Aufgrund dieser rechtlichen Mal3stdbe durfte das Landgericht nicht
nach 8 34 Abs. 2 FamFG von einer personlichen Anhdrung der Betroffenen ab-

sehen. Zwar befindet sich die Betroffene nach den getroffenen Feststellungen
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derzeit in einem Zustand, in dem sie offensichtlich nicht in der Lage ist, ihren
Willen kundzutun. Das machte es jedoch nicht entbehrlich, sich einen personli-
chen Eindruck von der Betroffenen zu verschaffen, da im erstinstanzlichen Ver-
fahren eine Anhorung lediglich durch den ersuchten Richter und mithin keine un-
mittelbare Kontaktaufnahme des entscheidenden Gerichts mit der Betroffenen
erfolgte (vgl. Senatsbeschliisse vom 4. November 2020 - XII ZB 344/20 - FamRZ
2021, 224 Rn. 11 und vom 8. April 2020 - XII ZB 558/19 - FamRZ 2020, 1121
Rn. 9). Zudem zieht das Landgericht selbst Schlisse daraus, dass seitens des
Pflegeheims regelméaflig beobachtet worden sei, wie die Betroffene auf Besuche
der Tochter und deren Lebensgeféahrten mit Weinen reagiere. Schon aufgrund
der herangezogenen Beobachtungen des Pflegeheims hatte das Landgericht
nicht davon absehen durfen, sich selbst einen Eindruck von der Betroffenen und
moglichst davon zu verschaffen, wie diese auf ihre Angehdrigen reagiert.

b) Auch in der Sache fehlt es bislang an einer rechtlich tragfahigen Grund-
lage fur die Auffassung des Landgerichts, die Bestellung eines Betreuers sei trotz

des Vorliegens einer wirksamen Vorsorgevollmacht erforderlich.

aa) Gemal} 8§ 1814 Abs. 3 Satz 1 BGB (bis 31. Dezember 2022: § 1896
Abs. 2 Satz 1 BGB) darf ein Betreuer nur bestellt werden, wenn dies erforderlich
ist. An der Erforderlichkeit fehlt es, soweit die Angelegenheiten des Betroffenen
durch einen Bevollmachtigten gleichermal3en besorgt werden kdénnen (§ 1814
Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BGB; bis 31. Dezember 2022: § 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB).
Eine Vorsorgevollmacht steht daher der Bestellung eines Betreuers grundsatzlich
entgegen. Steht die - hier vom Landgericht nicht in Zweifel gezogene - Wirksam-
keit der Vorsorgevollmacht fest, kann gleichwohl eine Betreuung erforderlich
sein, wenn der Bevollmachtigte ungeeignet ist, die Angelegenheiten des Betroffe-

nen nach dessen Winschen zu besorgen, insbesondere, wenn zu befiirchten ist,
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dass er die Angelegenheiten des Vollmachtgebers nicht entsprechend der Ver-
einbarung oder dem erklarten oder mutmallichen Willen des Vollmachtgebers
besorgt. Ergeben sich aus der Vereinbarung und dem erklarten Willen des Voll-
machtgebers keine konkreten Vorgaben, kann der Betroffene seine Wuinsche
nicht mehr aulRern und ergeben sich auch keine individuellen Anhaltspunkte fur
seinen mutmallichen Willen, richtet sich dieser nach seinen objektiven Bedurf-
nissen. Den daraus abzuleitenden Handlungsmaximen kann der Bevollméachtigte
nicht gerecht werden, wenn er mangels Befahigung oder wegen erheblicher Be-
denken an seiner Redlichkeit als ungeeignet erscheint (st. Rspr., vgl. etwa Se-
natsbeschluss vom 16. November 2022 - XIl ZB 212/22 - FamRZ 2023, 308
Rn. 10 mwN).

Uber Art und Umfang der zur Frage der Eignung des Vorsorgebevollméach-
tigten durchzufihrenden Ermittlungen entscheidet das Tatgericht nach pflichtge-
maRem Ermessen. Dem Rechtsbeschwerdegericht obliegt lediglich die Kon-
trolle auf Rechtsfehler, insbesondere die Prifung, ob das Tatgericht alle mal3-
geblichen Gesichtspunkte in Betracht gezogen hat und die Wirdigung auf einer
ausreichenden Sachaufklarung beruht (Senatsbeschluss vom 16. November
2022 - XIl ZB 212/22 - FamRZ 2023, 308 Rn. 11 mwN).

bb) Auch bei Anlegung dieses eingeschrankten Prifungsmalistabs hat die

angefochtene Entscheidung keinen Bestand.

(1) Das Landgericht hat nicht in Zweifel gezogen, dass die Tochter der
Betroffenen ein ausreichendes Verstandnis fur die Schwere von deren Erkran-
kung besitzt und deshalb Entscheidungen, die dem mutmallichen Willen der Be-

troffenen entsprechen, treffen wird. Es hat lediglich beanstandet, dass die Toch-
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ter diese Entscheidungen nicht hinreichend selbststandig erarbeite und das ge-
plante Vorgehen dem Gericht nicht personlich erlautern kénne, sondern dieses

in die Hand des Pflegedienstes lege und unreflektiert dessen Vorschlagen folge.

Die hierbei angestellten Erwagungen sind indessen nicht frei von Rechts-
fehlern. Zwar hat das Landgericht im Ansatz zutreffend erkannt, dass ein Bevoll-
machtigter in der Lage sein muss, die Lebens- und Pflegebedirfnisse des Be-
troffenen zu erfillen. Die Auswahl des Bevollméachtigten obliegt jedoch der Ent-
scheidung des Vollmachtgebers, die grundsatzlich auch dann zu respektieren ist,
wenn - bei objektiver Betrachtung - die zu regelnden Angelegenheiten durch ei-
nen Betreuer moglicherweise besser erledigt werden kdnnten. Denn in der Regel
kann davon ausgegangen werden, dass der Vollmachtgeber die Fahigkeiten der
Person, der er eine Vorsorgevollmacht erteilt, bedacht hat. Deshalb kann auch
ein Bevollmachtigter, der mit der eigenverantwortlichen Planung und Organisa-
tion einer pflegerischen Versorgung des Betroffenen Uberfordert ware, sich dies-
bezuglich aber von Vorschlagen eines zugelassenen Pflegedienstes leiten lasst,
nur dann als ungeeignet angesehen werden, wenn tragfahige Griinde dafir fest-
gestellt werden kénnen, dass er aufgrund der Art seiner Auseinandersetzung mit
den Vorschlagen des Pflegedienstes die Angelegenheiten des Betroffenen
nicht entsprechend der Vereinbarung oder dem erklarten oder mutmalflichen Wil-
len der Betroffenen besorgt (vgl. Senatsbeschluss vom 16. November 2022
- X1 ZB 212/22 - FamRZ 2023, 308 Rn. 14 mwN).

(2) Solche Umstande hat das Landgericht bislang nicht konkret festge-
stellt. Soweit es in diesem Zusammenhang darauf abstellt, dass die Tochter keine
Details dariber nennen konnte, wie sie die von ihr beabsichtigte klinftige Unter-
bringung der Betroffenen in einem vom urspriinglichen Pflegedienst bereitzustel-

lenden Zimmer oder einer Einrichtung konkret gestalten wolle, begriindet dies
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noch keine fehlende Eignung der Tochter. Dieser ist vielmehr Gelegenheit zu ge-
ben, mit Unterstitzung eines Pflegedienstes ein tragfahiges ambulantes Konzept
zu entwickeln. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass ein ambulantes Pflegekonzept
bis 2021 bereits umgesetzt werden konnte und deshalb nicht von vornherein un-
durchfiihrbar erscheint.

c) Soweit das Landgericht Defizite darin erkennt, dass die bevollméchtigte
Tochter nicht ausreichend in der Lage sei, die Vorschlage des Pflegedienstes
einer eigenen kritischen Wurdigung zu unterziehen, und deshalb davon auszu-
gehen sei, dass sie die Angelegenheiten der Betroffenen nicht entsprechend der
Vereinbarung oder dem erklarten oder mutmalfilichen Willen der Betroffenen be-
sorgt, hatte es sich die Frage vorlegen missen, ob zur Behebung eines solchen
Mangels die Anordnung lediglich einer Kontrollbetreuung ausreicht (88 1815
Abs. 3, 1820 Abs. 3 Nr. 2 BGB; bis 31. Dezember 2022: § 1896 Abs. 3 BGB).
Denn sind behebbare Mangel bei der Vollmachtaustibung festzustellen, erfordert
der Verhaltnismafigkeitsgrundsatz grundsatzlich zunachst den Versuch, mittels
eines zu bestellenden Kontrollbetreuers auf den Bevollmachtigten positiv einzu-
wirken, insbesondere durch Verlangen nach Auskunft und Rechenschaftslegung
(8 666 BGB) sowie die Ausiibung bestehender Weisungsrechte (vgl. Senatsbe-
schluss vom 8. Januar 2020 - Xll ZB 368/19 - FamRZ 2020, 629 Rn. 12).

d) Defizite schlief3lich, die darin begrindet sind, dass mehrere Bevoll-
machtigte unterschiedliche Auffassungen in der Frage des Aufenthalts und der
pflegerischen Versorgung verfolgen und sich dadurch gegenseitig blockieren,
durfen nicht unbesehen dahin gelést werden, dass statt beider ein Berufsbetreuer
zur Wahrnehmung der Angelegenheiten bestellt wird. Die Achtung des Selbstbe-
stimmungsrechts des Betroffenen gebietet es auch in einem solchen Fall viel-

mehr, seinen Wunsch, die Angelegenheiten von ausgewahlten Bevollmachtigten
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regeln zu lassen, bestmdglich zur Geltung zu bringen. Hierzu kann ein Kontroll-
betreuer verbindliche, an den Winschen des Betroffenen orientierte Weisungen
erteilen, wie ein zwischen den Bevollméachtigten bestehender Sachkonflikt aufzu-

[6sen ist.

3. Der angefochtene Beschluss kann daher keinen Bestand haben. Der
Senat kann in der Sache nicht abschlieRend entscheiden, da er die noch erfor-

derlichen Feststellungen nicht selbst treffen kann.

Fur das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin, dass das Betreu-
ungsgericht nach der seit 1. Januar 2023 geltenden Rechtslage auch fur einen
einzelnen Bevollmachtigten anordnen kann, dass er die ihm erteilte Vollmacht
insgesamt oder in bestimmten Angelegenheiten nicht ausiben darf, wenn die
dringende Gefahr besteht, dass dieser Bevollmé&chtigte nicht den Winschen des
Vollmachtgebers entsprechend handelt und dadurch die Person des Vollmacht-
gebers oder dessen Vermogen erheblich gefahrdet (§ 1820 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1
BGB). Dies kann sich auch auf Gefahren beziehen, die aus der fehlenden Bereit-
schaft eines Bevollmachtigten herriihren, im Konsens mit anderen Bevollméch-
tigten von der Vollmacht Gebrauch zu machen.



25

-13 -

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).

Guhling Klinkhammer Gunter

Nedden-Boeger Pernice

Vorinstanzen:
AG Warburg, Entscheidung vom 11.02.2022 - 4 XVII 136/21 L -
LG Paderborn, Entscheidung vom 17.11.2022 - 5 T 98/22 und 5 T 99/22 -



