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§ 1 Einfiihrung in das rechtliche Themenumfeld

A. Vorbemerkung

Die Moglichkeit eigener Schwiche und Hilflosigkeit, wie sie durch Unfall, Krankheit
oder Altersgebrechen denkbar ist, wird in einer sensibilisierten Gesellschaft nicht
mehr ohne vorsorgende Planung und Regelung der personlichen Angelegenheiten
hingenommen. Betroffen sind deshalb nicht nur &ltere, sondern auch jiingere Men-
schen, die sich rechtlich auf die Situation der eigenen Unzuldnglichkeit vorbereitet
wissen mochten. Das deutsche Rechtssystem bietet hierzu verschiedene Gestaltungs-
moglichkeiten: Es sind die Institute der Patientenverfiigung, der Vorsorgevollmacht
und der Betreuungsverfiigung, die dazu dienen, die Unbekanntheit des eigenen Wil-
lens zu vermeiden und der spater moglichen Gefahr unerwiinschter Entscheidungen
sowie ungewollter Rechtshandlungen vorbeugend entgegenzuwirken.! Da diese drei
Institute diverse Mafinahmen und Regelungen fiir den Bereich privatautonomer Vor-
sorge anordnen, werden sie auch unter dem Oberbegriff ,Vorsorgeverfiigungen zu-
sammengefasst.> Die Einfiihrung der rechtlichen Betreuung (§$ 1896 ff. BGB) zur Ab-
l6se der Entmiindigungs- bzw. Vormundschaftsregelungen3 und zugleich die Ausfor-
mung der Rechtsinstitute zur privaten Vorsorge fiir die Zeit geminderter Einsichts-
und Handlungsfahigkeit haben nicht nur verdnderte Grundhaltungen und Lebensan-
sichten innerhalb der Gesellschaft hervorgebracht, sondern sind vor allem auch
Zeugnisse fiir einen modernen Erwachsenenschutz.4 Abseits gesetzlicher Vorgaben
und gesellschaftspolitischer Einflussnahme sorgen hohere Alterserwartungs sowie ge-
anderte Sozial- und Familienstrukturen,® natiirlich aber auch der stetige medizinische

1 Vgl auch Jung/Lichtschlag-Traut/Ratzel in: Ratzel/Luxenburger, MedR, Kap. 13 Rn. 361.

2 Niher Seitz BtPrax 3/2002, Editorial. Vom streng juristischen Standpunkt aus betrachtet, handelt es
sich bei allen dreien nicht um eine im rechtstechnischen Sinn zu verstehende einseitige Verfiigung bzw.
auch nicht um eine Verfiigung von Todes wegen, vgl. Bienwald BtPrax 2002, 227 (227 (Fn.1)),
Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 1007, dort explizit fiir die Patientenverfiigung.

3 Gesetz zur Reform des Rechts der Vormundschaft und Pflegschaft fiir Volljihrige (Betreuungsgesetz
zum 01.01.1992), BGBL. 1990 1, S. 2002.

4 So Rothel AcP 211 (2011), 196 (197). Zu Rechtsentwicklung und Reformprozessen hinsichtlich des Er-
wachsenenschutzes auf européischer Ebene siehe Rothel FAmRZ 2004, 999 ff.

5 Prognose bis zum Jahr 2060: Anstieg des Bevolkerungsanteils der iiber 8o-Jdhrigen auf 14%
(Stand: 2008, bei einem Anteil von 5 %), vgl. Statistisches Bundesamt, Bevolkerung Deutschlands
bis 2060. Ergebnisse der 12. koordinierten Bevolkerungsvorausberechnung, 3.2. Nédhere Literaturanga-
ben bei Rothel AcP 211 (2011), 196 (196 Fn. 1).

6 Zum Wandel des Rechtsverstdndnisses vom Begriff ,Familie“ siche auch BVerfG NJW 2013, 847 [Stdr-
kung des Adoptionsrechts fir Homosexuelle]. Vorsorgevollmacht auch wihrend des Bestehens einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft empfehlenswert, vgl. Caspary in: Krenzler/Borth, Anwalts-Hand-
buch FamR, I 16f. Siehe auch A.Albrecht in: Grziwotz, Notarielle Gestaltung bei gednderten Familien-
strukturen, S. 29 (31 ff.).
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§ 1 Einfiihrung in das rechtliche Themenumfeld

Fortschritt, die Apparatemedizin und deren Ausmafl an lebensverlingernden bzw.
-erhaltenden Wirkungen als eigendynamische Ursachenphédnomene fiir eine bestdn-
dige Aktualisierung des offentlichen Interesses an der privaten Vorsorgegestaltung.”
Dieses zunehmende, medial geforderte Absicherungsverlangen eréffnet den Weg zu
neuen Einrichtungen wie dem Zentralen Vorsorgeregister, das eine Registrierungs-
stelle fiir private sowie notarielle Vorsorgevollmachten, Betreuungsverfiigungen und
Patientenverfiigungen aus dem gesamten Bundesgebiet bereitstellt.? Akzeptanz und
Effektivitit der Vorsorgeinstrumente sollen auf diese Weise zunehmend geférdert
werden.® Dabei lassen die unentwegt ansteigende Zahl der aktuellen Registrierungen
- die Eintragungen im Online-Register haben mittlerweile die Millionengrenze {iber-
wunden - genauso wie deren vermehrten Abfragungen durch die Justiz die aktuelle
Bedeutungsdimension vermuten.*® Die hier zu fokussierenden Arten der Erklarungs-
vorsorge — Vorsorgevollmacht, Betreuungsverfiigung und Patientenverfiigung - ste-
hen unter der selbstbestimmten und freien Gestaltung desjenigen, der seine Angele-
genheiten geregelt wissen mochte. Die individuell ausgestaltete Privatvorsorge ent-
spricht der gesetzgeberischen Zielvorstellung zur Vermeidung der rechtlichen Betreu-
ung bzw. zu individueller Einflussnahme auf den Fall der Betreuungsbediirftigkeit.**
Nach dem Prinzip des geringsten Eingriffs wird der privatautonomen Vorsorgemaf3-
nahme der Vorrang vor hoheitlichen Mafinahmen eingerdumt, was mitunter auch zu
einer erheblichen Entlastung des gesetzlichen Betreuungswesens samt Kosten- und
Justizaufwand fithrt.*> Dies gilt primér fiir eine errichtete Vorsorgevollmacht. Die Be-
treuungsverfiigung soll gerade nicht zur Vermeidung der staatlich initiierten Betreu-
ung fithren. Eine gesonderte Stellung nimmt die Patientenverfiigung ein: Eine alles
abdeckende privatautonome Fiirsorge-Organisation kann durch sie nicht erreicht
werden, sie bezieht sich vornehmlich auf den gesundheitlichen Bereich, d.h. auf me-
dizinische Behandlungen. Dass die privatrechtliche Vorsorgegestaltung sozial- wie
rechtspolitisch gewollt ist und dass deren Tendenz zur Errichtung als weiter steigend
zu erlesen ist, darf jedoch nicht verklaren, dass gleichzeitig auch Berithrungséngste
und Unsicherheiten bestehen.'? Fiir Vorsorge-Entschlossene ergeben sich dabei min-
destens zwei Fragestellungen: In einem ersten Schritt kann nach dem ,,Ob“ gefragt
werden, d.h. inwiefern es iiberhaupt notwendig oder vorteilhaft erscheint, eine indivi-
duelle Vorsorgegestaltung fiir seine personlichen Angelegenheiten zu treffen und wel-
che Vorsorgegestaltung gewdhlt werden sollte. Hieraus ergibt sich im Weiteren die
Frage nach dem ,Wie®, d.h. auf welche Art und Weise bzw. mit welcher Tragweite der

Vgl. Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 234 ff.

Siehe http://www.vorsorgeregister.de.

Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 1896 BGB Rn. 12.

Statistik des Zentralen Vorsorgeregisters mit Quartalsstand vom 30.09.2016: Gesamtanzahl der Ein-

tragungen: 3.320.760 sowie Abfragungen der Justiz 2016: 169.320. Abgerufen unter: www.vorsorgere-

gister.de/Presse/Statistik/2016/index.php.

11 Vgl Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 3 Rn. 6; Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgever-
fiigungen, Rn. 236.

12 BT-Drucks. 15/2494.

13 Vgl. von Crailsheim/Miihlbauer in: Heussen/Hamm, BecKsches Rechtsanwalts-Handbuch, § 32

Rn. 109f.

O o N
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A. Vorbemerkung

eigene Wille vorsorgend festgehalten werden soll. Insbesondere Letztgenanntes soll in
dieser Arbeit ndher betrachtet werden. Leitende Frage ist hierbei, welche Chancen
und Risiken sich aus dem heutigen Erwachsenenschutz, d.h. den drei Vorsorgeinstitu-
ten, ergeben kénnen und in welchem Verhiltnis untereinander diese Institute zu be-
greifen sind. Im Kern miindet diese Fragestellung — praxisorientiert — in der tatsachli-
chen und rechtlichen Durchsetzungsfihigkeit der Vorsorgeverfiigungen. Hierbei ver-
kniipfen sich nicht nur Fragen zur Nachweisbarkeit mit solchen zur ,richtigen Um-
setzung des Selbstbestimmungswillens; eine nédhere Untersuchung soll in Anbetracht
eines spiter denkbaren Abdnderungsbediirfnisses auch der moglichen ,Versteine-
rungsgefahr der Vorsorgeverfiigungen gewidmet werden, wie sie in dieser Arbeit
insbesondere im Zusammenhang mit der Registrierung im Zentralen Vorsorgeregis-
ter zu hinterfragen sein wird. Aus juristischer Perspektive ist zum Themenfeld privat-
autonomer Vorsorge ein immenser Bedarf an anwaltlicher und notarieller Beratungs-
tatigkeit zu vernehmen. Die Gestaltung der Vorsorgeverfiigungen sowie deren Um-
und Durchsetzung ermdglichen die Sicherung neuer Betatigungsfelder im Vorsorge-
und Betreuungsrecht, was zur entsprechenden Positionierung der fachanwaltlichen
Dienstleistung beitrdgt.'4 Nicht unwesentlich ist dieser Bereich der privaten Vorsorge-
gestaltung vor allem aber auch mit notariellen Tdtigkeiten verbunden - dem ist ein
Zeichen durch die Koordination des Zentralen Vorsorgeregisters durch die Bundes-
notarkammer gesetzt.*> Die hier in den Fokus genommenen Vorsorgeinstitute tangie-
ren vielfiltige Bereiche, die von dogmatischen und rechtlichen Problemstellungen ge-
pragt sind; eine thematische Aufarbeitung und Dokumentation zum aktuellen Wis-
sensstand ist bereits angesichts der Entwicklungen in der Rechtsprechung und der
hinzugekommenen gesetzlichen Regelungen in den letzten Jahren von wissenschaftli-
chem Interesse.® Zugleich gibt eine Zusammentragung des rechtlichen Wissensstan-
des Aufschluss tiber die aktuellen Anforderungen an die Gestaltungspraxis und im
Ergebnis schliellich tiber das, was in Mandanten- und Beratungsgesprachen zu ver-
mitteln ist.

14 Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 2. Siehe ,VorsorgeAnwalt (www.vorsorge-an-
walt.de). BtPrax 2010, 272, BtPrax 2011, 205 f. (zuldssige anwaltliche Werbung, siche AnwGH NJW
2013, 318). Weitere anwaltliche Vereinigung auch die ,Deutsche Vereinigung fiir Vorsorge- und Be-
treuungsrecht e.V. — dvvb®

15 Allein die beim Zentralen Vorsorgeregister der Bundesnotarkammer erfassten Vollmachten werden
zu 90% von Notaren angemeldet, vgl. Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis,
§ 16 Rn. 1.

16 Zusammentragungen im Rahmen einer Dissertation bspw. bei: Langenfeld, Vorsorgevollmacht, Be-
treuungsverfiigung und Patiententestament (1994) sowie Walter, Die Vorsorgevollmacht (1997).
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§ 1 Einfiihrung in das rechtliche Themenumfeld

B. Rechtslage ohne private Vorsorgegestaltung

I. Uberblick

Um das rechtliche Bezugsfeld der Vorsorgevollmacht, der Betreuungsverfiigung und
der Patientenverfiigung einleitend néher zu bringen und um das individuelle Anwen-
dungsbediirfnis der Vorsorgeinstrumente aufzuzeigen, soll zunichst ein Uberblick
iiber die Rechtslage ohne private Vorsorgegestaltung gegeben werden. Zu fokussieren
ist die dauerhafte bzw. voriibergehende Lage, in der ein Erwachsener der eigenverant-
wortlichen Wahrnehmung seiner personlichen Angelegenheiten auflerstande gestellt
ist. Die alltagsbestimmenden und oftmals routinierten Angelegenheiten, aber auch
solche die im Leben tiberraschend und nur vereinzelt zu bewdltigen sind, erstrecken
sich dabei auf verschiedene Bereiche: Rechnungen und Miete zahlen, Rente und Ver-
mogen verwalten, sich mit Steuern und Bankgeschiften befassen, Versicherungsver-
trage abschlieflen sowie iiber drztliche Behandlungsmafinahmen, Therapien, Opera-
tionen und Krankenhausaufenthalte zu entscheiden etc.'” Aus dem Blickwinkel pri-
vatautonomer Vorsorge sind die Situationen des Unvermégens zu eigenverantwortli-
cher Bewiltigung und Entscheidung auf ihren (vorsorge-)rechtlich relevanten Gehalt
zu reduzieren.

Il. Ohne Vorsorgevollmacht

Im Hinblick auf das rechtliche Bezugsfeld der Vorsorgevollmacht ist dabei vor allem
die Vornahme von Rechtsgeschiften und rechtsgeschiftsiéhnlichem Handeln ange-
sprochen. Die rechtliche Lage, an welche eine privatautonom errichtete Vorsorgevoll-
macht ankniipfen wiirde bzw. fiir welche sie Abhilfe schaffen wiirde, offenbart sich
wie folgt:

1. Regelungen iiber die Handlungsunfahigkeit

Im Vordergrund steht hierbei die eigenstindige Unfihigkeit zur Teilnahme am
Rechtsverkehr, ausschlaggebend fiir den Betroffenen ist somit die Abklarung seiner
rechtlichen Handlungsfahigkeit.

a) Allgemeines

Grundsitzlich geht das Gesetz von der Regel aus, dass jeder Erwachsene mit Voll-
endung des 18. Lebensjahres unbeschrankt handlungsfihig ist, also fahig ist, rechtlich
bedeutsame Handlungen'® vorzunehmen, d.h. Rechte und Pflichten durch eigenes

17 Weitere Beispiele bei Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 25.
18 Vgl. Palandt/Ellenberger, Einf v § 104 BGB Rn. 1; Bork, AT des BGB, Rn. 276 f.
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Handeln begriinden sowie generell Rechtsfolgen herbeifithren zu kénnen.' Gesetz-
lich geregelt ist daher nicht der Tatbestand der Handlungsfihigkeit, sondern vielmehr
deren Ausnahme: Die gesetzlichen Umschreibungen, wie bspw. ,,Zustand krankhafter
Storung der Geistestitigkeit® in §§ 104 Nr. 2, 827 S. 1 BGB oder ,Geistesschwiche® in
§ 2229 Abs. 4 BGB, determinieren den Zustand der Handlungsunfihigkeit und legen
ihm kennzeichnend natiirliche Defizite bzw. geistige Anomalien zugrunde.?® Hieraus
ist zu folgern, dass der Begriff der Handlungsfahigkeit bzw. der Handlungsunféhigkeit
in seiner positiven wie in seiner negativen Formulierung als ein Oberbegriff verstan-
den werden muss, auch wenn er als solcher keine namentliche Erwédhnung im Rah-
men des BGB2! erhilt.>2 Dogmatisch handelt es sich um eine Aufspaltung der Hand-
lungs(un)fihigkeit in mehrere Ausschnitte, die sich auf Rechtsgeschifte oder (erlaub-
te) Rechtshandlungen beziehen.?? Die teilweise genannten Formen wie die Geschifts-
fahigkeit bzw. die in Sonderausprigung?+ zur Geschiftsfahigkeit ausgestalteten For-
men der Ehe-, Testier- und Prozessfahigkeit konnen unter dem Terminus der Hand-
lungsfahigkeit zusammengefasst werden sowie daneben auch die im Gesetz nicht ex-
plizit erwédhnte Deliktsfahigkeit.?s All diese Fahigkeiten sind gleichsam Féhigkeiten
zur Selbstbestimmung und - mit Blick auf die Deliktsfahigkeit — auch zur Selbstbe-
stimmung in der Verantwortlichkeit gegeniiber Dritten.2¢

b) Geschaftsunfahigkeit

Im Fokus der Vorsorgevollmacht steht nun die Geschiftsunfahigkeit, schlief3lich soll
die Vollmacht iiber die in der Zukunft liegende Unfihigkeit der Teilnahme am
Rechtsverkehr hinweghelfen. Die anderen Ausschnitte der Handlungsunfihigkeit las-
sen sich zwar in direktem Bezug zur Geschiftsunfihigkeit anfiihren, sind der Vorsor-
gevollmacht in ihrem rechtlichen Kontext aber als stellvertretungsfeindliche Bereiche
nicht zugénglich, bspw. die Ehe- oder Testierunfihigkeit.?” Nicht von Relevanz ist da-
her auch die Deliktsunfahigkeit; anders verhilt es sich natiirlich im Hinblick auf die
Prozessfahigkeit, d.h. die Moglichkeit den prozessunfihigen Betroffenen in einem

19 Wolf/Neuner, AT des Biirgerlichen Rechts, § 12 Rn. 1.

20 So MinchKommBGB/Schmitt, § 104 Rn. 10; Lipp, Freiheit und Fiirsorge, S. 46, 68, 85 a.E.; Mankow-
ski AcP 211 (2011), 153 (1781.).

21 Anders nur bei der Regelung im VwVIG: § 12 VwVIG definiert handlungsfahig als ,,fdhig zur Vornah-
me von Verfahrenshandlungen®

22 Vgl. Palandt/Ellenberger, Einf v § 104 BGB Rn. 1. Der Begriff der Handlungsfihigkeit geht auf die ge-
meinrechtliche Lehre zuriick, niher siehe von Sachsen Gessaphe, Der Betreuer, S. 82 ff. (§ 5) m.w.N.

23 Naher hierzu von Sachsen Gessaphe, Der Betreuer, S. 322 ff.

24 Vgl. Spickhoff AcP 208 (2008), 345 (374 ff.).

25 Geschiftsfahigkeit: §§ 104 ff. BGB; Deliktsfahigkeit: § 827 f. BGB; Ehefihigkeit: § 1303 f. BGB; Tes-
tierfahigkeit: § 2229 BGB; Prozessfahigkeit: §§ 51 ff. ZPO. Auch die gesetzlich nicht geregelte Einwil-
lungsfihigkeit gehort zu den Formen der Handlungsfahigkeit, siehe hierzu unter § 1 B. IIL. 1. b).

26 Siehe Spickhoff AcP 208 (2008), 345 (3591.).

27 Spickhoff in: Becker/M.Roth, Recht der Alteren, S.101 (117, 120) mit Verweis auf die Ausnahme ei-
nes Scheidungsbegehrens, zu dessen Antrag zumindest Stellvertretung denkbar sei.
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rechtlichen Verfahren zu vertreten.?® Als geschiftsunfahig erkennt das Gesetz gemif3
§§ 104 Nr.2 , 105 Abs. 1 BGB denjenigen an, der sich in einem die freie Willensbe-
stimmung ausschlieffendem Zustand krankhafter Stérung der Geistestitigkeit befin-
det, sofern nicht der Zustand der Natur nach ein voriibergehender ist
(§ 105 Abs.2 BGB). Ebenso wie im Fall der dauerhaften Geschaftsunfihigkeit wird
zwar auch der Zustand einer voriibergehenden Storung der Geistestétigkeit oder eine
Bewusstlosigkeit unter gesetzlichen Schutz gestellt, indem die Nichtigkeit fiir vorge-
nommene Willenserkldrungen und entsprechend auch rechtsgeschiftsahnliche
Handlungen zu folgern ist (vgl. (§ 105 Abs. 1 bzw. Abs. 2 BGB)?9, begriftlich sind Be-
troffene eines solchen voriibergehenden Zustands jedoch nicht geschiftsunfahig.3°
Deutlich wird diese Unterscheidung im besonderen Fall des § 105a BGB: Diese Vor-
schrift ermdglicht es volljahrigen Geschéftsunfahigen seit Einfithrung im Jahr 2002,
geringwertige Alltagsgeschifte vorzunehmen, also eingeschréankt am Rechtsverkehr
teilzunehmen.3* Betroffen sind die in § 104 Nr. 2 BGB genannten Personen, die dau-
erhaft handlungsunfihig sind. Die Anwendbarkeit des § 105a BGB auf Geschifte von
Personen, die sich bei deren Abschluss in einem Zustand der Bewusstlosigkeit oder
der voriibergehenden Storung der Geistestitigkeit nach § 105 Abs. 2 BGB befunden
haben, wie es etwa bei voriibergehend altersbedingten, hirnorganischen Leiden der
Fall sein kann3?, ist nach dem Wortlaut und Zweck der Vorschrift zu verneinen, da
diese Personen gerade nicht dauerhaft geschéftsunfahig sind.33 Fiir das Vorliegen der
Geschifts(un)fihigkeit kommt es darauf an, dass der Betroffene seinen Willen frei
und unbeeinflusst von einer vorliegenden Geistesstorung bilden kann und unabhén-
gig von einer objektiv zu definierenden Vernunft imstande ist, nach dieser Einsicht zu
handeln.34 Blofle Willensschwéche oder leichte Beeinflussbarkeit sind zwar als Ein-
schrankungen, nicht aber als Ausschluss der Willensbildung zu verstehen und kénnen
nicht ausreichen, um eine Geschiftsunfahigkeit zu attestieren, solange am Ende des
Abwiégungs- und Erkenntnisprozesses eine freie, willentliche Entscheidung moglich
ist.35 Als krankhafte Beeintrachtigung der geistigen Betdtigung kommen allgemein

28 Dem Begriff der Geschiftsfahigkeit im materiellen Recht entspricht fiir das Verfahrensrecht der Be-
griff der Prozessfihigkeit, siche Soergel/Hefermehl, Vor § 104 BGB Rn. 9.

29 §105 Abs. 1 BGB bezieht sich nur auf die Abgabe einer Willenserkldrung durch den Geschiftsunfa-
higen, fiir den Empfang gilt § 131 Abs. 1 BGB. Dies gilt analog auch fiir rechtsgeschiftsihnliche
Handlungen, vgl. Soergel/Hefermehl, Vor § 104 BGB Rn. 20, § 104 BGB Rn. 2; Staudinger/Knothe,
Vorbem zu §§ 104-115 BGB Rn. 86.

30 Sie werden aber mit Geschéftsunfihigen gleichgestellt, MiinchKommBGB/Schmitt, § 105 Rn. 37.

31 BT-Drucks. 11/4528, S. 137; BT-Drucks. 14/9266, S. 43; Lohnig/Schdrtl AcP 204 (2004), 25 (27); We-
demann Jura 2010, 587 (590).

32 Beispiel aus BGH FamRZ 1970, 641; allerdings wurde hier ein Ausschluss der freien Willensbestim-
mung - der wie in § 104 Nr. 2 BGB Voraussetzung fiir § 105 Abs. 2 BGB ist (RGZ 103, 99) - fiir nicht
erwiesen angesehen. § 104 Nr. 2 BGB und § 105 Abs. 2 BGB unterscheiden sich lediglich im Merkmal
der Dauerhaftigkeit der Stérung, siehe Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 105a BGB Ra. 5.

33 Staudinger/Knothe, § 105a BGB Rn. 4 (2011) m.w.N.; a.A. Lipp FamRZ 2003, 721 (725).

34 Zur Rechtsprechung: BGH NJW 1953, 1342; 1970, 1680; 1996, 916. Soergel/Hefermehl, § 104 BGB
Rn. 4; Spickhoff in: Becker/M.Roth, Recht der Alteren, S. 101 (112).

35 Vgl Jiirgens in: Jiirgens, BtR, § 104 BGB Rn. 3; Spickhoff in: Becker/M.Roth, Recht der Alteren, S. 101
(112f)).

1P 216.73.216.36, am 12.012026, 00:42:55. Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828871809

B. Rechtslage ohne private Vorsorgegestaltung

Geisteskrankheiten und Geistesschwéchen in Betracht, die mafigeblich geeignet sind,
den Ausschluss einer freien Willensbestimmung als ursiachlich herbeizufiihren.3¢ Be-
sonders relevant fiir den vorsorgespezifischen Bereich, einmal abgesehen von unfall-
bedingten Hirnverletzungen (etwa Schéddelhirntraumata und dergleichen), sind De-
menzerkrankungen, da diese mit dem altersbedingt fortschreitenden Hirnabbaupro-
zess zwangslaufig auch das Stadium der Geschiftsunfihigkeit erreichen.3” Fiir die
Annahme der Geschiftsunfihigkeit kommt es dabei auf den Auspragungsgrad dieser
geistigen Anomalie an.3® Voriibergehende Ausfallerscheinungen fiihren nicht zu die-
ser Annahme, andersherum wird aber auch der ,lichte Moment® als kurzzeitiger Zwi-
schenraum eines ansonsten dauerhaft bestehenden kranken Zustands nicht von der
Geschiftsunfahigkeit erfasst.39

¢) Vorsorgerelevante Bewertung

Schwierig ist nun, dass der Zustand, an welchen das Gesetz die entsprechende Nich-
tigkeitsfolge kniipft, kein Abstufungssystem nach dem Grad der Beeintrichtigung be-
inhaltet, weshalb sich nur schubweise auftretende Stérungen als Vorstufen der Hand-
lungsunfihigkeit dem gesetzlichen Regelungsbereich entziehen konnen.+° Aufierdem
kann der gesetzliche Schutzmechanismus nur dann zum Tragen kommen, wenn
tiberhaupt fiir die Geltendmachung der Handlungsunfihigkeit gesorgt wird.+* Kommt
es zu einem gerichtlichen Verfahren, so tragt derjenige, der sich auf die Voraussetzun-
gen der Geschdftsunfihigkeit berufen will, anders als bei der gemifl § 56 ZPO von
Amts wegen zu berticksichtigenden Prozessfihigkeit, die Beweislast.4> Der Betroffene,
der an eine von ihm getroffene Willenserklarung nicht gebunden sein will, ist also be-
weispflichtig dafiir, dass er im Zeitpunkt ihrer Abgabe geschiftsunféhig war.4> Gelingt
ihm dieser Beweis nicht, ist vom Vorhandensein der Geschéftsfahigkeit auszugehen.44
Realistisch betrachtet wird schon die Geltendmachung auflerhalb der Moglichkeiten
des Betroffenen liegen,+ mit fortschreitender Zeitdauer erschwert sich zunehmend
auch die Beweisfithrung.4¢ Die Feststellung fehlender Geschiftsfahigkeit volljahriger

36 Bamberger/H.Roth-Wendtland, § 104 BGB Rn. 5; Staudinger/Knothe, § 104 BGB Rn. 8f., 10: Psychi-
sche und geistige Anomalien; d.h. Psychosen oder Schwachsinn in Form der Debilitat, Imbezillitat,
Idiotie und die Alzheimer Erkrankung (Demenz). Vgl. auch Soergel/Hefermehl, § 104 BGB Rn. 5:
»Altersschwachsinn mit manischer Farbung auf hysterischer Grundlage“ kann Geschiftsunfihigkeit
auslésen, ebenso wie manische Depression.

37 OLG Minchen FamRZ 2009, 2033 = NJW-RR 2009, 1599.

38 Staudinger/Knothe, § 104 BGB Rn. 9.

39 Bamberger/H.Roth-Wendtland, § 104 BGB Rn. 6 ff.

40 Siehe hierzu Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 77.

41 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 77.

42 BGH NJW 1972, 681; BayObLG RPfleger 1982, 286 = FamRZ 1982, 1138; vgl. Bamberger/H.Roth-
Wendtland, § 104 Rn. 13 f.

43 Vgl. Spickhoff in: Becker/M.Roth, Recht der Alteren, S. 101 (108) fiir den Betreuten unter Einwilli-
gungsvorbehalt.

44 Staudinger/Knothe, Vorbem zu §$ 104-115 BGB Rn. 7.

45 Vgl. OLG Miinchen FamRZ 2009, 2033 = NJW-RR 2009, 1599; Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen,
§ 2 Rn. 77.

46 Vgl. Spickhoff in: Becker/M.Roth, Recht der Alteren, S. 101 (108).
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Personen ist in der Praxis daher mit Schwierigkeiten verbunden.#” Die Durchsetzung
derjenigen Rechte, die aus der Unwirksamkeit der Rechtshandlung resultieren, liegt
auflerhalb der gesetzlichen Schutzreichweite — hierzu ist das Dazwischentreten einer
Hilfsperson notwendig.#® Ist die Handlungsunfihigkeit jedoch zweifelsfrei zu belegen
oder offensichtlich, so greift zwar der gesetzliche Schutzmechanismus, gleichzeitig
bedeutet dies aber auch, dass die betroffene Person gehindert ist, wirksame Rechts-
handlungen in eigener Angelegenheit vorzunehmen. Dass dem Betroffenen die ,,Fa-
higkeit“ zur Selbstbestimmung genommen ist, tangiert dabei nicht sein , Recht® zur
Selbstbestimmung.4® Dieses Recht muss jedoch erst wahrgenommen, verwirklicht,
umgesetzt und durchgesetzt werden, um die Teilnahme am Rechtsverkehr (wie-
der-)herstellen zu konnen — moglich ist dies u.a. iiber das Institut der Vorsorgevoll-
macht.5°

2. Einrichtung der rechtlichen Betreuung

In gleicher Schutzrichtung ist die rechtliche Betreuung aufgestellt: Auch sie verhilft
dem Betroffenen zur wirksamen Teilnahme am Rechtsverkehrs* durch die Nutzbar-
machung zivilrechtlicher Handlungsinstrumente.5* Sie ist dabei mehr als eine Aufga-
benwahrnehmung durch Stellvertretung: Vorrangig geht es um die Beratung und Un-
terstiitzung des Betroffenen, er soll zu eigenstindigem Handeln motiviert und an
einer Selbstschddigung gehindert werden.>3 Anlass und Grundlage der staatlichen
Rechtsfiirsorge sind schliefllich das offentliche Interesse an der Schutzbediirftigkeit
des Einzelnen.54

a) Voraussetzungen der Betreuerbestellung

Materiell-rechtlich ~ wird fiir die Anordnung einer Betreuung geméif3
§ 1896 Abs. 1, Abs. 2 BGB sowohl eine vom Betreuungsgericht festzustellende Betreu-
ungsbediirftigkeit (Abs. 1) als auch ein in den jeweiligen Angelegenheiten erforderli-
cher Betreuungsbedarf (Abs. 2) vorausgesetzt. Die Betreuungsbediirftigkeit verlangt
dabei einen bestimmten medizinischen Befund und ein kausal hierauf beruhendes
Unvermogen des Betroffenen zur Besorgung seiner eigenen und tatsiachlich auch an-

47 Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 253; Walter, Das neue Patientenrechte-
gesetz, S. 76.

48 Siehe Lipp in: Festschr f Schapp, S. 383 (392 (Fn. 47)).

49 Vgl. Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 8; Spickhoff in: Becker/M.Roth, Recht der Alteren,
S.101 (105).

50 Vgl. Lipp/Brauer in: Wiesemann/Simon, Patientenautonomie, S. 106 (117).

51 Siehe auch Lipp, Freiheit und Fiirsorge, S. 237, 75: Herstellung der Rechtsperson mit gleichberechtig-
tem Zugang zum Rechtsverkehr.

52 So auch MiinchKommBGB/Schramm, Vorb § 164 Rn. 69.

53 Stellvertretendes Handeln darf nur subsididr zum Einsatz kommen, siehe Lipp in: Festschr f Schapp,
S.383(393).

54 BVerfGE 10, 302 (310) [verfassungsrechtliche Fiirsorgepflicht]; BVerfGE 54, 251 = FamRZ 1980, 765;
Staudinger/Bienwald, § 1896 BGB Rn. 1, 3.
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stehenden Angelegenheiten.5> Angeordnet werden darf die Betreuung nur fiir Aufga-
benkreise, in denen eine Betreuung erforderlich ist, d.h. in denen der Betroffene we-
der subjektiv noch objektiv in der Lage ist, fiir sich selbst Sorge zu tragen.5¢ Dieses

Erforderlichkeitsprinzip, auf welches das Betreuungsrecht mehrfach hinweists7, ist fiir

jeden Aufgabenkreis zu priifen.>® Im Einzelnen betreffen solche Aufgabenkreise die

Vermogenssorge sowie Angelegenheiten der Gesundheits- bzw. Personensorge.

Maf3geblich hierbei ist, dass die Betreuung primadr als eine rechtliche Fiirsorge fiir den

Betroffenen ausgestaltet ist.°® Deshalb ist die Betreuungsanordnung gemif3

§ 1896 Abs. 2 S. 2 BGB auch subsididr gegentiber anderen Hilfen im tatsdchlichen Be-
reich bspw. durch Angehoérige, Nachbarn oder Freunde, die sich durch private Unter-
stiitzung und faktische Umsorgung einbringen - gleiches gilt gegeniiber offentlichen

Hilfsdiensten bzw. gegeniiber zur Hilfestellung gesetzlich verpflichteten Behorden®

oder bei Vorliegen einer wirksam erteilten Vorsorgevollmacht.®2

b) Verfahren

Zumeist wird das Betreuungsgericht auch tiberhaupt erst aufgrund der Auskiinfte von
Angehérigen, Nachbarn, Arzten u.s.w. auf den Fiirsorgefall eines Betroffenen auf-
merksam.®3 Aufgrund formell-rechtlicher Zwecksetzung werden diese Mitteilungen
als Anregungen nach § 24 FamFG ausgelegt, da eine Betreuung nur auf Antrag des
Betroffenen oder von Amts wegen angeordnet werden kann und ein Antragsrecht
»Dritter von Gesetzes wegen nicht vorgesehen ist.% Das zustdndige Amtsgericht mit
der Abteilung Betreuungsrecht leitet sodann im Rahmen seiner Amtsermittlungs-
pflicht ankniipfend an diese Anregungen ein entsprechendes Verfahren ein.%s Bevor
das zustindige Betreuungsgericht zur Uberzeugung gelangen kann, dass die Voraus-
setzungen fiir eine Betreuung gegeben sind, ist es verfahrensrechtlich verpflichtet, den
Betroffenen personlich anzuhoren und ein Sachverstindigengutachten einzuholen,

55 Bamberger/H.Roth-Miiller, § 1896 BGB Rn. 10, 15, 18.

56 Spickhoff AcP 208 (2008), 345 (367).

57 Vgl §§ 1897 Abs. 15 1903 Abs. 1; 1906 Abs. 1; 1908a, 1908d Abs. 2, 3 BGB; niher siehe BT-Drucks.
11/4528, S. 58.

58 OLG Miinchen BtPrax 2006, 30; KG FamRZ 2008, 919; BGH FamRZ 2013, 619; Jiirgens in: Jiirgens,
BtR, § 1896 BGB Rn. 15. Der Erforderlichkeitsgrundsatz dient vornehmlich als Korrektiv fiir das weit
reichende Vorkommnis an moglichen Betreuungsfillen, vgl. BT-Drucks. 11/4528, S. 58, 120; Bamber-
ger/H.Roth-Miiller, § 1896 BGB Ru. 20.

59 Einzelne Beispiele siehe Palandt/Gdtz, § 1896 BGB Rn. 18 ff.

60 Miiller in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 36.

61 Bspw. das Sozialamt bei Wohnungsangelegenheiten oder das Ordnungsamt bei Entmiillungen (siehe
Palandt/Gotz, § 1896 BGB Rn. 12).

62 Bohm/Marburger/Spanl, BtR, S. 36; Bamberger/H.Roth-Miiller, § 1896 Rn. 24 ff.

63 Anlédsse fiir Betreuungen bei Alteren: Sicherheitsbedenken eines allein lebenden alten Menschen
(Stiirze, Hygiene, allgemeine Gefahren), teilweise unangemessenes Verhalten (Sucht, Wahn, Aggressi-
vitdt), darauffolgender Heimeintritt, evtl. auch nach einem ,,Pflege-Kollaps“ innerhalb der Familie,
sowie gesundheitliche das Freiheitsrecht tangierende Einzelmafinahmen (Bettgitter, Unterbringung),
vgl. PHoffmann/Hiitter/ Tamayo Korte in: PHoffmann/Pilgram, Autonomie im Alter, S. 35 (38).

64 Bohm/Marburger/Spanl, BtR, S. 34.

65 Bohm/Marburger/Spanl, BtR, S. 34.
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vgl. §§ 278 Abs. 1, 280 Abs. 1 FamFG.% Eventuell ist gemaf3 § 276 Abs. 1 S. 1 FamFG
auch die Bestellung eines Verfahrenspflegers zur Wahrnehmung der Interessen des
Betroffenen erforderlich.6” Zudem hat das Betreuungsgericht vor der Bestellung eines
Betreuers gemdfy § 279 Abs. 2 FamFG die jeweils zustdndige Betreuungsbehorde an-
zuhoren, sofern es der Sachaufkliarung dient oder wenn es der Betroffene verlangt.®®
In jedem anhidngigen Betreuungsverfahren ist es dabei geboten, dass das Betreuungs-
gericht von der Betreuungsbehorde einen Sozialbericht nach §8 Abs.1 BtBG ein-
holt.%* Auflerdem besteht unter bestimmten Umstinden und in dringenden Fillen
bzw. bei Gefahr in Verzug die Moglichkeit zum vorlaufigen Erlass einer einstweiligen
Anordnung.7° Solche ,Eilbetreuungen kénnen sich bspw. ergeben, wenn eine kurz-
fristig durchzufiihrende Operation ansteht.”* Zusammen mit dem Verfahren zur Ein-
richtung der Betreuung erfolgt auch die Entscheidung zur Auswahl der Betreuerper-
son.”> Hierbei sind eventuelle Vorschlage des Betroffenen zu berticksichtigen, ande-
renfalls sucht das Betreuungsgericht nach Mafigabe von § 1897 Abs. 5 BGB eine ge-
eignete Person aus.”3 Auf verwandtschaftliche und tragfihige persénliche Bindungen
ist bei der Personenauswahl Riicksicht zu nehmen.”4 Mit der Wirksamkeit der Ent-
scheidung des Gerichts, welche nach § 287 Abs.1 FamFG an die Bekanntmachung
gegeniiber dem Betreuer gekniipft ist, kommt es zum gesetzlichen Rechtsverhltnis
der Betreuung.”s

¢) Rechtswirkungen der Betreuung

Fortan ist der Betreuer gemafl § 1902 BGB fiir den Betreuten im Rahmen der festge-
legten Aufgabenkreise als gesetzlicher Stellvertreter zu handeln befugt und soll ihn
dariiber hinaus im Rahmen seiner Kompetenzen nach § 1901 Abs. 2 S. 1 BGB beraten
und unterstiitzen.”® Dabei ldsst die Anordnung der Betreuung die Geschéftstahigkeit
und andere Selbstbestimmungsfihigkeiten wie etwa die Einwilligungsfahigkeit unbe-
rihrt.”7 Ein geschaftsfahiger Betreuter kann daher weiterhin selbst Geschafte tétigen,
ohne dass diese unwirksam 1.S.d §§ 104 Nr. 2, 105 Abs. 1 BGB waren. Auflierdem be-
steht andersherum trotz dauerhafter Geschéftsunfihigkeit die Moglichkeit zu Ge-
schiften des téglichen Lebens i.S.v. § 105a BGB. Von diesem Grundsatz, dass die Be-

66 Das Verfahren in Betreuungssachen ist seit der am 01.09.2009 in Kraft getretenen Reform durch das

FamFG in den §$ 271 ff. FamFG geregelt. Gemaf § 23¢ Abs. 1 GVG sind die Betreuungsgerichte fiir
diese Verfahren zustindig.

67 Bamberger/H.Roth-Miiller, § 1896 BGB Rn. 50.

68 A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, A 159.

69 Siehe Meier/Deinert, Handbuch Betreuungsrecht, Rn. 116.

70 Vgl. §§ 300 Abs. 1, 301 FamFG.

71 Breidenstein, Pflegerecht, S. 31.

72 Sog. Einheitsentscheidung, siehe Miiller in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 34.

73 BGH BtPrax 2015, 149 [evtl. Mitbetreuung in anderen Aufgabenkreisen].

74 In Betracht kommen nicht nur Eltern, Kinder sowie Ehegatten und Lebenspartner, sondern auch
Nachbarn und Freunde, vgl. Palandt/Gdétz, § 1897 BGB Rn. 18.

75 Bamberger/H.Roth-Miiller, § 1896 BGB Rn. 53.

76 Vgl. Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 39.

77 Naher hierzu Spickhoff AcP 208 (2008), 345 (368 ff.).
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treuung keine Auswirkungen auf die Handlungsfahigkeit nimmt, gibt es die Ausnah-
me des Einwilligungsvorbehalts: Das Gericht kann fiir solche Fille, in denen es den
Betroffenen der erheblichen Gefahr einer Selbstschidigung oder einer Vermdgens-
schadigung ausgesetzt sieht,”® einen Einwilligungsvorbehalt nach Maf3gabe des
§ 1903 BGB anordnen. Zur wirksamen Teilnahme am Rechtsverkehr braucht der Be-
treute sodann die Einwilligung seines Betreuers. Zustimmungsfrei bleiben aber solche
Willenserkldrungen, die lediglich rechtlich vorteilhaft sind und grundsitzlich auch
solche, die nur geringfiigige Geschifte des taglichen Lebens betreffen.”> Auf hochst-
personliche Entscheidungen hat die Betreuerbestellung keinen Einfluss, ein Einwilli-
gungsvorbehalt ist daher fir Willenserkldrungen betreffend der Eheschlieffung oder
der Errichtung eines Testaments ausgeschlossen.® Auch das Wahlrecht steht einem
Betreuten weiterhin zu, es sei denn, dass die Betreuung umfassend zur Besorgung al-
ler seiner Angelegenheiten eingerichtet worden ist und dabei nicht in Form einer nur
einstweiligen Anordnung besteht.’!

d) Vorsorgerelevante Bewertung

Zu den Phdanomenen, die im Rahmen der staatlichen Rechtsfiirsorge in Erscheinung
treten, gehort u.a., dass die rechtliche Betreuung ihre Schutzwirkung verfahrensge-
maf erst entfalten kann, wenn sie eingerichtet worden ist. Bis zur Einrichtung der Be-
treuung, d.h. von der Einschaltung des Gerichts bis hin zum Wirksamwerden des Be-
schlusses, sind angesichts des biirokratischen Aufwands gewisse Verzogerungen hin-
zunehmen.?? Die private Rechtsfiirsorge in Form der Vorsorgevollmacht, sofern sie
organisiert wurde, kann dagegen sofort zum Einsatz kommen. Bedingt durch den Ka-
talog an Genehmigungspflichten, die neben vermdgensrechtlichen Angelegenheiten
insbesondere Angelegenheiten der Gesundheits- und Personensorge umfassen, ist das
Verfahren vor dem Betreuungsgericht entsprechend schwerfillig.83 Die Betreuung
wird daher oft als zu aufwendig, zu biirokratisch und - angesichts ihres vermehrten
Aufkommens - auch aus staatlicher Sicht als zu teuer angesehen.®4 Offensichtlich
wird in diesem Zusammenhang auch die Arbeitsbe- bzw. -iiberlastung der Betreu-
ungsgerichte. So wird seitens kritischer Beobachter angemerkt, dass neben verfah-
rensrechtlichen Verzogerungen naturgemaf3 auch Fehler nicht auszuschlieflen seien:
Gerade die Ablehnung einer erst einmal angeregten Betreuerbestellung gestalte sich -
mit Blick auf einen ziigigen Verfahrensabschluss — zumeist aufwédndiger und schwie-
riger als ihre Anordnung.®5 Ebenso sollte das Spannungsverhéltnis von subjektiven

78 Etwa bei Gefihrdung der korperlichen Integritit und bei erheblichen Vermogensverlusten, siehe
Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 1903 BGB Rn. 2.

79 Palandt/Gétz, § 1903 BGB Rn. 8.

80 Siehe § 1903 Abs. 2 BGB.

81 Siehe § 13 Nr. 2 Bundeswahlgesetz (BWG).

82 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 79.

83 Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn.241; Zimmermann, Vorsorgevoll-
macht, S. 42 1.

84 Roéthel FAmRZ 2004, 999 (1004).

85 So Bienwald RpflStud 2013, 81 (84).
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Wiinschen und objektiv verstandenem Wohl, welches vom Betreuer oder vom Be-
treuungsgericht zu ermitteln ist, vergegenwértigt werden. Als Beispiel kann hier die
Auswahl der Person des Betreuers genannt werden, die zwar nach
§ 1897 Abs. 4 S.1 BGB auf Vorschlag des Volljahrigen zu ergehen hat, jedoch unter
dem Einschrdnkungsvorbehalt, dass dies seinem Wohl nicht zuwider laufe.3¢ Zuzuge-
stehen ist abseits hiervon jedoch, dass eine Betreuung auch Vorziige beinhaltet, so et-
wa, dass ein gesetzlicher Betreuer anders als ein Vorsorgebevollmiachtigter durch das
Betreuungsgericht kontrolliert wird (Bericht, Rechnungslegung, Genehmigungserfor-
dernisse); hieriiber wird daher eine Uberwachung des stellvertretend Handelnden
sichergestellt.3” Zwar kommt missbrauchliches Verhalten auch bei Betreuern vor,
nicht selten auch dann, wenn sie aus dem familidren oder personlichen Umfeld stam-
men®, manche sehen jedoch drastischerweise gerade bei der auflerhalb staatlicher
Kontrolle liegenden, privatrechtlichen Vorsorgevollmacht ein Institut, welches ,,Erb-
schleicherei in moderner Form moglich mache, jedenfalls sofern keine privatautono-
men Vorkehrungen zur Absicherung und Kontrolle getroffen worden seien.®o Zu be-
riicksichtigen ist zudem, dass die Einrichtung der Betreuung gegen den freien Willen
des Betroffenen nicht méglich ist, § 1896 Abs. 1a BGB.9° Wird sie eingerichtet, so ist
sie gemdfd §§ 1901 Abs. 2 und 3, 1901a BGB nach den Wiinschen und Vorstellungen
des Betroffenen zu gestalten und darf nur zu seinem Wohl erfolgen. All diese Anfor-
derungen gewihrleisten und wahren das Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen.o
Dass sich der Betreuungsbediirftige durch die Auflenbeteiligung von Gericht und Be-
horden sowie durch die Einrichtung der Betreuung psychischen Belastungen ausge-
setzt sehen und sich in seinem gesellschaftlichen Ansehen sowie in seinem Status als
freien Menschen beeintrichtigt fithlen kann, unterliegt dabei individuell gepragten
(Stigmatisierungs-)Empfindungen.?? Sicherlich klingen gesellschaftlich noch die Zei-
ten der Entmiindigung und Vormundschaft nach, die heutige Anordnung staatlicher
Rechtsfiirsorge in Form der rechtlichen Betreuung ist rechtstechnisch betrachtet je-
doch nicht mit ihr gleichzusetzen.?> Grundlegend miissen sich sowohl Hilfebediirfti-
ge als auch deren betroffene Angehorige ins Bewusstsein rufen, ob eine ,staatliche
Einmischung® in ihre familidren Angelegenheiten erwiinscht ist oder nicht und ob

86 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 8o.

87 §§ 1904 Abs. 1, 1906 Abs. 1, 1907 Abs. 1, 1908i Abs. 1 BGB.

88 Von Sachsen Gessaphe, Der Betreuer, S. 493.

89 So Ramstetter in: Bonefeld/Wachter, Der Fachanwalt fiir Erbrecht, § 21 Rn. 1.

90 Siehe BGH ZNotP 2012, 397 (398): Es ist zu priifen, ob die Ablehnung einer Betreuung auf einem
freien Willen beruht. Dabei ist der Begriff der freien Willensbestimmung i.5.d. § 1896a BGB und des
§ 104 Nr. 2 BGB im Kern deckungsgleich. Die beiden entscheidenden Kriterien sind die Einsichtsfa-
higkeit und die Fahigkeit, nach dieser Einsicht zu handeln. Fehlt es an einem dieser beiden Elemente,
liegt kein freier, sondern nur ein natiirlicher Wille vor.

91 Hierzu Faupel, Die Betreuungsverfiigung, S. 15.

92 Hierauf hinweisend: Bittler in: Krug/Rudolf/Kroif, ErbR, § 2 Rn. 158 (2001); Langenfeld, Vorsorge-
vollmacht, S. 24 £; Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 42 f.

93 Truong, Vorsorgevollmacht, S. 31; Perau MittRhNotK 1996, 285 (298).
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anstelle eines personlichen Vertrauten, der im Grundsatz unter privater Abschirmung
agiert, zukiinftig Behorden, Gerichte und evtl. Berufsbetreuer involviert sein sollen.o4

3. Geschaftsfiihrung ohne Auftrag

Ausgehend von Situationen der Handlungsunfahigkeit oder der voriibergehenden Be-
wusstlosigkeit konnen sich zudem Not- und Eilfélle ergeben, in denen eine rechtliche
Stellvertretung nicht mehr rechtzeitig moglich oder noch gar nicht initiiert worden
ist.95 Da der Betroffene selbst nicht imstande ist, die rechtlichen Angelegenheiten zu
regeln, insbesondere Vertridge zum Abschluss zu bringen®®, werden Dritte zu einem
entsprechenden Tatigwerden im fremden Rechtskreis veranlasst.9” Allgemeine Tati-
gungen im Zeichen der Hilfsbereitschaft und sonstige Hilfsmafinahmen zur Abwen-
dung von Nachteilen mogen dabei in Entsprechung zur Vielgestaltigkeit der Aufga-
ben im Leben und der Abwicklung von Rechtsgeschiften denkbar sein. Klassischer-
weise sei das Bezahlen fremder Rechnungen genannt.9® Inwieweit im Ubrigen im ver-
mogensrechtlichen Bereich Situationen auftreten konnen, die unaufschiebbar erschei-
nen (zur Vermeidung finanzieller Mehraufwendungen), also eine besondere Dring-
lichkeit der Erledigung hervorrufen, mag dahin gestellt bleiben.?9 Von besonderer Be-
deutung, da eine plotzlich auftretende Eilbediirftigkeit und Unaufschiebbarkeit typi-
scherweise im Kontext zu medizinischen Notfallsituationen steht, ist im Rahmen pri-
vatautonomer Vorsorge vor allem die eilbediirftige Behandlung eines handlungsunfi-
higen Schmerzpatienten oder eines bewusstlosen Unfallopfers.1°° Freilich hat hier die
arztliche Versorgung des Betroffenen oberste Prioritat, Fragen zum Abschluss eines
Vertrages und zum drztlichen Honorar sind offenkundig nachrangig zu stellen.
Zum Zeitpunkt der Notfallbehandlung eines nicht ansprechbaren und handlungsun-
fahigen Patienten ist der Abschluss eines Behandlungsvertrages'© jedenfalls (vorerst)

94 Vgl Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S.5; Tamm in: Tamm/Tonner, Verbrau-
cherrecht, § 25 Rn. 192 (2012).

95 Vgl. Katzenmeier, Arzthaftung, S. 109.

96 Bei Notfallpatienten ergibt sich das Scheitern des Vertragsschlusses weniger aus Griinden der dauer-
haften Geschiftsunfihigkeit (§ 104 Nr. 2, § 105 Abs. 1 BGB), da der Notfall diesen Zustand erstma-
lig herbeifiihrt, im weiteren Verlauf aber zu einem dauerhaften Zustand fithren kann, sondern viel-
mehr aus Griinden der voriibergehenden Bewusstseinstriibung (§ 105 Abs. 2 Alt. 1 BGB) infolge
Unfallschock, Kopfverletzungen, Schmerzen, Fieberwahn oder Alkohol und Drogen; seltener vorlie-
gend im Notfallbereich, aber denkbar, ist die geistige Bewusstseinsstérung (§ 105 Abs. 2 Alt. 2 BGB),
etwa wegen akuter Suizidgefahr aufgrund einer Psychose; fiir die Anwendung von § 105a BGB ver-
bleibt kein Raum: Die Norm erfasst nur dauerhaft Geschaftsunfihige, auflerdem ist ein medizini-
scher Notfall kein Geschift des tiglichen Lebens, so die Ausfithrungen bei Killinger, Arzthaftung im
medizinischen Notfall, S. 95 ff.; vgl. auch Kern in: Laufs/Kern, ArztR, § 43 Rn. 2 ff.

97 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 24, 35.

98 Palandt/Sprau, § 677 BGB Rn. 4 (Bewusste Tilgung fremder Schulden).

99 Ahnlich Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 34.

100 Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 680 BGB Rn. 1.

101 Vgl. Brennecke, Arztliche Geschiftsfithrung, S. 239.

102 Die Regelungen iiber den Behandlungsvertrag in §§ 630a ff. BGB finden sowohl fiir den privat wie
fir den gesetzlich versicherten Patienten Anwendung; das Behandlungsverhaltnis zwischen Patient
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nicht machbar.'°3 Derartige Situationen lassen sich daher tiber die Regelungen der
Geschiftsfithrung ohne Auftrag gem. §§ 677ff. BGB handhaben.*04

a) Einzelne Voraussetzungen

Die §$§ 677, 678, 683 BGB stellen dabei bestimmte Anforderungen an die unbeauf-
tragte Wahrnehmung im fremden Rechts- und Interessenkreis.’*> Doch kann in der
medizinischen Behandlung durch den Arzt, der ohne Auftrag oder sonstige Berechti-
gung tatsdchlich titig wird, im Normalfall unproblematisch eine Geschiftsbesorgung
gesehen werden, welche, da sie ausschlieSlich im Rechtskreis des Patienten bzw. Ge-
schiftsherrn liegt, auch als objektiv fremdes Geschéft zu erachten ist, fiir das die wi-
derlegbare Vermutung des Vorliegens eines Fremdgeschiftsfithrungswillens bis zum
Beweis des Gegenteils gilt.>°¢

b) Verhaltnis von Wille und Interesse

Berechtigt ist eine Heilbehandlung im Rahmen der Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
dann, wenn ihre Ubernahme dem Interesse und dem wirklichen oder mutmafilichen
Willen des Patienten entspricht (§ 683 BGB).1°7 Diese aus dem Gesetz hervorgehende
Kombination aus objektiven und subjektiven Merkmalen, die ein gleichberechtigtes
Nebeneinander beider Elemente nahelegt, hat dazu gefiihrt, dass die Einzelheiten in
Bezug auf das Rangverhiltnis von Interesse und Wille - sollte ein Widerspruch zwi-
schen beiden Komponenten auftreten — umstritten sind.'°® Vielfach wird vertreten,
dass dem Interesse des Geschiftsherrn gegeniiber seinem abweichenden Willen der

und dem Arzt bzw. Krankenhaustréger ist zivilrechtlicher Rechtsnatur, siehe hierzu Kubella, Patien-
tenrechtegesetz, S. 112 ff. (120f.) m.w.N.

103 In der Praxis stellt es sich zumeist so dar, dass der Behandlungsvertrag nachtréglich zustande
kommt: Ist der Wille der Parteien darauf gerichtet, dass der Vertrag ex nunc zustande kommt, sind
die Regeln der Geschiftsfithrung ohne Auftrag bis zu diesem Zeitpunkt anwendbar (Brennecke,
Arztliche Geschiftsfithrung, S. 63 £, 239), naheliegender gilt es jedoch zu vermuten, dass es ihren
Willen entspricht, dass der Vertragsschluss riickwirkend, also ex tunc zustande kommt, vgl. OLG
Frankfurt VersR 1987, 1118; Lipp in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, ArztR, Kap. III Rn. 58; Spickhoff in:
Spickhoff, MedR, §$ 677-680 BGB Ru. 4; Killinger, Arzthaftung im medizinischen Notfall, S. 98f;
Brauer, Autonomie und Familie, S. 141 (Fn. 683). Dies geschieht konkludent, etwa durch die Dul-
dung der weiteren Behandlung oder der Entgegennahme der Rechnung, Katzenmeier, Arzthaftung,
S. 110; kritisch zur Auslegung der ex tunc-Wirkung: Brennecke, Arztliche Geschiftsfiihrung, S. 64 f.

104 Niher hierzu Brennecke, Arztliche Geschiftsfithrung, S. 113 ff. mit kritischer Besprechung zu OLG
Miinchen NJW 2006, 1883 ff. (Annahme einer notfallbedingt fingierten Auftragsvereinbarung
(§ 662 BGB) anstelle der Anwendung der Regelungen iiber die Geschiftsfiihrung ohne Auftrag
§$ 677 ff. BGB). Siehe auch H.Roth NJW 2006, 2814 (2815).

105 Zur Dogmatik und Rechtsnatur der Regelung vgl. MiinchKommBGBj/Seiler, Vor § 677 Rn. 1.

106 Niher ausfithrend Burchardt, Stellvertretung, S. 52; Brauer, Autonomie und Familie, S. 138f,; Killin-
ger, Arzthaftung im medizinischen Notfall, S. 117 ff.

107 Katzenmeier, Arzthaftung, S. 109.

108 Zum Diskussionsstand vgl. MiinchKommBGB/Seiler, § 677 Rn. 52 m.w.N.; vertiefend Staudinger/
Bergmann, § 677 BGB Rn. 16 f.
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Vorrang eingeraumt werden solle,'* wihrend die Gegenansicht mafigeblich auf den
wirklichen oder mutmafllichen Willen abstellt.!’° Richtigerweise ist jedoch dahinge-
hend zu differenzieren, dass es auf ein interessengeméfles Handeln nur dann an-
kommt, wenn der subjektive Wille nicht oder nicht rechtzeitig ermittelbar ist.*** Da-
mit wird anerkannt, dass nicht das objektive Interesse vorrangig maf3gebend ist, son-
dern lediglich als ein hilfreiches Indiz die widerlegbare Vermutung dahin begriindet,
dass das objektiv Niitzliche auch dem subjektiven Willen des Geschiftsherrn ent-
spricht.*2 Fiir die Praxis bedeutet letztere Ansicht, dass medizinisch indizierte und
nicht mehr aufschiebbare Mafinahmen'3 grundsitzlich im objektiven Interesse des
entscheidungsunfihigen Betroffenen stehen und dass der betroffene Patient — solange
tiber hochstpersonliche Priferenzen nichts Konkretes bekannt ist — auch subjektiv mit
dieser indizierten Behandlung einverstanden ist.**4 Ein entgegenstehender Wille des
Geschiftsherrn ist dann prinzipiell nach §$ 677, 683 BGB beachtlich und kann nicht
durch objektive Interessenerwigungen verdriangt werden, selbst wenn er gemeinhin
als ,unverniinftig“ betrachtet werden kann.!'s Dass die Voraussetzungen fiir eine be-
rechtigte Geschiftsfithrung ohne Auftrag vorliegen, ist auch insoweit von Bedeutung,
als der behandelnde Arzt in diesem Fall einen Anspruch auf Ersatz seiner Aufwen-
dungen, d.h. in Form seines iiblichen Honorars, geltend machen kann, §$ 677, 683
S.1, 670 BGB.*'¢ Im Vordergrund steht also zunéchst ihre Funktion eines speziellen
gesetzlichen Ausgleichsschuldverhiltnisses, da die Interessenwahrnehmung ander-

109 Bamberger/H.Roth-Gehrlein, § 677 BGB Rn.19; Jauernig/Mansel, §677 BGB Rn.g; Miinch-
KommBGB/Seiler, § 677 Ru. 52; Palandt/Sprau, § 677 BGB Rn. 12; a.A. Soergel/Beuthien, § 683 BGB
Rn. 5.

110 Staudinger/Bergmann, § 683 BGB Rn. 15; Soergel/Beuthien, § 683 BGB Rn. 55 Schéllhammer, Die
Rechtsverbindlichkeit des Patiententestaments, S. 132 ff. So wohl auch Ohly, Volenti non fit iniuria,
S. 222, der aber an anderer Stelle (S. 224) in Ankniipfung an Taupitz in: Taupitz, Gutachten zum 63.
DJT, D 51 von einem ,subjektiven Korrekturvorbehalt der objektiven Interessenlage ausgeht, da
dieser Grundgedanke dem Institut der Geschiftsfithrung ohne Auftrag zugrundeliege.

111 So Staudinger/Bergmann, § 677 BGB Rn. 17; Spickhoff in: Spickhoff, MedR, §$ 677-680 BGB Rn. 6;
Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 25. Kritisch hierzu Knauf, Mutmafiliche Einwilligung,
S. 95.

112 Staudinger/Bergmann, § 683 BGB Rn. 30; Soergel/Beuthien, § 683 BGB Rn. 5; Deutsch/Spickhoff,
Medizinrecht, Rn. 430 f; Definition: Mutmafilicher Wille ist derjenige Wille, der dem objektiven In-
teresse des Geschaftsherrn mangels anderer Anhaltspunkte entspricht (vgl. BGH NJW 1967, 1959
(1960); Palandt/Sprau, § 683 BGB Ru. 5).

113 Gemeint sind vital oder absolut indizierte Mafinahmen zur Abwendung einer Lebensgefahr oder
einer Gesundheitsbeeintrichtigung, Katzenmeier, Arzthaftung, S. 109; Lipp in: Laufs/Katzenmeier/
Lipp, ArztR, Kap. III Rn. 55; Kubella, Patientenrechtegesetz, S. 122 (Fn. 67).

114 Spickhoff in: Spickhoff, MedR, §$ 677- 680 BGB Rn. 6; Kern in: Laufs/Kern, ArztR, § 17 a Rn. 54.

115 Zu den problematischen Fillen eines im Ergebnis ausnahmsweise unbeachtlichen Willens im Be-
reich des Suizidversuchs: Killinger, Arzthaftung im medizinischen Notfall, S. 128 ff. Anders LG Deg-
gendorf ZfL 2014, 95 = PfIR 2014, 384: Beachtlichkeit des Suizidwillens aufgrund der Wertungen
des Selbstbestimmungsrechts und demgeméf8 auch von § 1901a Abs. 2 und 3 BGB; hier jedoch mit
Blick darauf, dass in dieser Hinsicht kein Raum fiir eine strafrechtliche Sanktionierung unterlasse-
ner Rettungsbemiithungen verbleiben soll.

116 BGHZ 65, 384 (390) = NJW 1976, 748 (749); Lipp in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, ArztR, Kap. III
Rn. 56; Kern in: Laufs/Kern, ArztR, § 39 Rn. 14; Spickhoff in: Spickhoff, MedR, §$ 677-680 BGB
Rn. 10; Brauer, Autonomie und Familie, S. 139.

15
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weitig nicht durch Vertrag oder Gesetz geregelt wird.*'7 Dariiber hinaus wird die be-
rechtigte Geschiftsfithrung ohne Auftrag allgemein auch als Rechtfertigungsgrund
innerhalb des Deliktrechts anerkannt.8

¢) Vorsorgerelevante Bewertung

Das Institut der Geschiftsfithrung ohne Auftrag gewéhrleistet grundlegend, dass das
Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen trotz fehlender Selbstbestimmungsfahigkeit
im Rechtsverkehr zur Geltung gelangt, schliefllich wird die Bindung an den Willen
des Betroffenen gesetzlich aufoktroyiert.**9 Hierbei geht es jedoch um eine Art recht-
liche Uberbriickung und die Anwendung auf den akuten Notfall, sodass sie nicht als
eine dauerhafte Garantie fiir eine sichere Willensbefolgung oder vollumfingliche In-
teressendurchsetzung missverstanden werden darf, die obendrein einer rechtlichen
Stellvertretung gleichkdme.*?° Fiir eine kontinuierliche Interessenwahrnehmung ist
somit ein Vertreter unverzichtbar.*2*

lll. Ohne Vorsorgevollmacht und ohne Patientenverfiigung

Uber die rechtsgeschiftliche Handlungsebene hinaus gehéren insbesondere Einwilli-
gungen im personalen Bereich zum vorsorgespezifischen Anwendungsfeld. Ange-
sprochen ist hiertiber der Regelungskomplex, der sich in Patientenverfiigungen wi-
derspiegelt und - da der rechtlichen Stellvertretung zugédnglich - vor allem auch der-
jenige einer auf gesundheitsspezifische Entscheidungen ausgerichteten, personalen
Vorsorgevollmacht.'?> Die Rechtslage ohne die privatautonomen Vorsorge-Institute
der personalen Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung liest sich dabei parallel
vor dem soeben Erarbeiteten: Auch hier spielen Handlungsunfihigkeit, rechtliche Be-
treuung und - als Pendant zur Geschiftsfiihrung ohne Auftrag — die Grundsitze der
mutmafllichen Einwilligung eine tragende Rolle. Im Einzelnen ist folgendes zu be-
riicksichtigen:

117 MiinchKommBGB/Seiler, Vor § 677 Rn. 3, 6.

118 Zitelmann AcP 99 (1906), 1 (104 ft.); Jauernig/Mansel, Vor § 677 BGB Rn. 4; Lipp in: Lipp, Vorsorge-
verfiigungen, § 2 Rn. 26; Palandt/Sprau, Einf v § 677 BGB Rn. 5; a.A. mit umfassender Besprechung:
Staudinger/Bergmann, Vorbem zu §§ 677 ff. BGB Rn. 243 f;; siehe auch MiinchKommBGB/Seiler,
Vor § 677 Rn. 17 m.w.N.

119 Lipp/Brauer in: Wiesemann/Simon, Patientenautonomie, S. 106 (117).

120 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 1 Rn. 2, § 2 Rn. 26; MiinchKommBGB/Seiler, Vor § 677 Rn. 6;
Palandt/Sprau, Einf v § 677 BGB Rn. 3.

121 Vgl. Lipp in: Festschr f Schapp, S. 383 (392, 394).

122 Zur Begrifflichkeit im Einzelnen unter § 2 A. I 2. a) bb).
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1. Regelungen iiber die Handlungsunfahigkeit

Als Unterart der Handlungsfahigkeit ist auch die gesetzlich nicht geregelte2 Einwilli-
gungsfihigkeit einzuordnen, mit welcher der einzelne seine Rechtsverhéltnisse eigen-
verantwortlich gestalten kann.'24 Sie bedeutet die Fihigkeit, einem Dritten die Vor-
nahme einer tatsichlichen Handlung im eigenen Rechtskreis wirksam erlauben oder
verbieten zu kénnen.*2s

a) Wirksame Einwilligung

Die Einwilligung, auf die sich die Einwilligungsfahigkeit bezieht, umfasst dabei solche
geschdftsahnlichen Handlungen!2¢ mit einem starken hochstpersonlichen Einschlag,
wie es bei Eingriffen in eigene Rechte oder Rechtsgiiter,'>” etwa bei Eingriffen bzw.
Dispositionen im Hinblick auf die korperliche Integritit, Gesundheit und Freiheit,
der Fall ist.*28 Somit erdffnen insbesondere édrztliche Eingriffsmafinahmen, die recht-
lich als eine tatbestandsméfliige Korperverletzung (§ 823 BGB, § 223 StGB) einzuord-
nen sind,'* das einschligige Anwendungsfeld der diesbeziiglich mit Legitimations-
wirkung ausgestatteten Einwilligungen.'3° Kurzum: Die wirksame Einwilligung des
Betroffenen rechtfertigt den Heileingriff.13* Die Wirksamkeit dieser Einwilligung
steht gemaf3 § 630d Abs. 2 BGB unter der Voraussetzung, dass der Betroffene tiber al-
le relevanten Umstdnde i.S.d. § 630e BGB aufgeklart worden ist.’3> Um die Aufkld-
rung iber die eingriffsspezifischen Risiken oder iiber die Notwendigkeit, die Dring-
lichkeit, sowie tiber Art, Umfang und Behandlungsziel zu verstehen und um eine Ent-
scheidung tiber die BehandlungsmafSnahme treffen zu konnen, muss sich der Patient
in einem einwilligungsféhigen Zustand befinden.*33

123 Eine generelle Regelung zur Einwilligungsfihigkeit besteht weder im StGB noch im BGB; Spezialge-
setzliche Regelungen sind aber vorhanden (Bsp.: § 40 Abs. 1 Nr. 3 lit. a AMG). Naher hierzu Taupitz
in: Taupitz, Gutachten zum 63. DJT, D 77. Im BGB wird sie seit 2009 in § 1901a BGB bzw. seit 2013
in § 630d BGB zumindest begrifflich erwihnt.

124 Lipp, Freiheit und Fiirsorge, S.47 (Einwilligungsunfihigkeit als ,bereichsspezifische Form der
Handlungsunfihigkeit).

125 Wolf/Neuner, AT des Biirgerlichen Rechts, § 12 Rn. 12.

126 Blofler Realakt: BGHZ 29, 33 (36); Willenserklarung: RGZ 68, 431 (433); BGHZ 7, 198 (207); Kohte
AcP 185 (1985), 105 (142); Ohly, Volenti non fit iniuria, S. 210. Zum Diskussionsstand der umstrit-
tenen Rechtsnatur der Einwilligung siehe auch von Sachsen Gessaphe, Der Betreuer, S. 334 ff. m.w.N.

127 Hierher gehéren auch Vermogensrechte wie etwa Urheberrechte.

128 Vgl. Palandt/Ellenberger, Uberbl v § 104 BGB Rn. 8.

129 So die stRspr: RGSt 25, 375 (377ff.); RGZ 68, 431 (434); BGHZ 29, 46 (49 ff.); 29, 176 (1791f.); 67, 48
(49); 106, 153 (156f); 106, 391 (397f); MiinchKommBGB/Wagner, § 823 Rn.757 m.w.N. in
Fn. 3468.

130 BGHZ 29, 46 (49, 54); 106, 391 (397 f.). Als weitere Ausrichtungen der Einwilligung ist auch die
Zustimmung in die Gefahr der Behandlung sowie in die patientenspezifische Datenerhebung einzu-
holen, siehe Deutsch AcP 192 (1992), 161 (167).

131 Staudinger/Knothe, Vorbem zu §$ 104-115 BGB Rn. 56, 59 (volenti non fit iniuria).

132 Walter, Das neue Patientenrechtegesetz, S. 62 f.

133 Zu den verschiedenen Typen der Aufklirung vgl. Katzenmeier in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, ArztR,
Kap. V Rn. 14 ff.
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b) Einwilligungsunfahigkeit

Einwilligungsféhig ist dabei grundsatzlich jeder Volljahrige, der Wesen, Bedeutung
und Tragweite eines Eingriffs begreifen kann und imstande ist — zumindest in groben
Zigen - Nutzen und Risiken gegeneinander abzuwégen. 34 Abgestellt wird auf eine
natiirliche Einsichts- und Steuerungsfihigkeit'3s, die sich nach dem individuellen
Verstandnis und Reifegrad der Person bemisst und gerade in Relation zum konkreten
,Geschift“ und dessen Komplexitdt im Einzelfall zu betrachten ist.3¢ Es kommt also
auf die konkrete Situation und die konkrete Eingriffsmafinahme an, wobei der Zu-
stand des intellektuellen Ausfalls bzw. der Einsichtsunfihigkeit voriibergehender Na-
tur, aber auch dauerhaft sein kann, wie etwa im Fall des Wachkomas.'3” Angesichts
der Relativitdt und der Unangemessenheit der Festlegung auf eine starre Altersgrenze,
lasst sich die Einwilligungsfahigkeit aber nicht durch ein Abbild der Geschiftsfahig-
keit bestimmen.'3® Lediglich als Bezugsgrofle sind in Ansehung von psychologisch
und psychiatrisch fundierten Erkenntnissen sowie von Religionsmiindigkeit aber zu-
mindest das Fihigkeitsmafl und der Reifegrad eines durchschnittlichen 14-Jahrigen
vorgeschlagen worden.'3® Hat ein Patient im einwilligungsunfihigen Zustand eine
Einwilligung erteilt, so ist diese Einwilligungserklarung unwirksam, was gleicherma-
en die Rechtswidrigkeit der drztlichen Mafinahme nach sich zieht.14°

¢) Vorsorgerelevante Bewertung

Fiir die Feststellung, ob ein Patient einwilligungsunfihig ist oder nicht gilt dhnliches
wie bei der Feststellung der Geschaftsfahigkeit — allerdings mit dem Unterschied, dass
primdr zundchst der jeweilige Arzt Giber die Einwilligungsfahigkeit des zu behandeln-
den Patienten zu entscheiden hat.'4* Eine klare ,Ja-oder-Nein“-Entscheidung durch
den aufklarenden Arzt ist bedingt durch den jeweilig divergierenden Grad der Beein-

134 BT-Drucks. 16/8442, S. 13; vgl. hierzu schon BGHZ 29, 33 (36) = BGH NJW 1959, 811; BGH NJW
1964, 1177 (1178); BGH NJW 1972, 335; Bamberger/H.Roth-Miiller, § 1901 a BGB Rn. 10; Miinch-
KommBGB/Wagner, § 823 Rn. 731; Palandt/Gotz, § 1901 a Rn. 10; Soergel/Spickhoff, § 823 BGB
Anh I Rn. 106; Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 18; Taupitz in: Taupitz, Gutachten zum
63. DJT, D 77.

135 BT-Drucks. 16/8442, S. 12 f. Zur Thematik der natiirlichen Einsichts- und Steuerungsfahigkeit siehe
Amelung R&P 1995, 20 (23 f.); Mankowski AcP 211 (2011), 153 (180 m.w.N).

136 Staudinger/Fahse, § 227 BGB Rn. 19; Bamberger/H.Roth-Miiller, § 1904 BGB Run. 6.

137 Vgl. Spickhoff in: Becker/M.Roth, Recht der Alteren, S. 101 (120).

138 Zur Unterscheidung zwischen Einwilligungs- und Geschiftsfahigkeit, siehe auch Bamberger/H.Roth-
Miiller, § 1904 BGB Rn. 6; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 420 [Regeln iiber die Geschiftsfa-
higkeit nicht bindend, aber wesentlicher Orientierungspunkt]; Taupitz in: Taupitz, Gutachten zum
63.DJT, D 76 1.

139 Siehe Bamberger/H.Roth-Spindler, § 823 BGB Rn. 638; Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2
Rn. 20; Ganner, Selbstbestimmung im Alter, S. 245; Lipp, Freiheit und Fiirsorge, S. 79 ff.; Taupitz in:
Taupitz, Gutachten zum 63. DJT, D 81 m.w.N. (84); kritisch hierzu Spickhoff ZfRV 2008, 33 (38);
ablehnend MiinchKommBGB/Schwab, § 1904 Rn. 13.

140 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 413; von Sachsen Gessaphe, Der Betreuer, S. 352.

141 Vgl. Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 630d BGB Rn. 4f.
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trachtigung der Einwilligungsfihigkeit'4> nicht immer eindeutig moglich'43 - in
Zweifelsfillen sollte ein fachérztlicher Rat mit entsprechend psychiatrischer oder neu-
rologischer Ausrichtung eingeholt werden.'44 Da die Entscheidung hieriiber stets in
Bezug auf die konkret anstehende Behandlung vorgenommen werden muss, kann es
vorkommen, dass ein Patient einfachere medizinische MafSnahmen (noch) verstehen
kann, komplexere hingegen nicht.*4s Als rechtshindernde Einwendung ist die Einwil-
ligungsunfahigkeit dabei von demjenigen zu beweisen, der sich auf sie beruft.*4¢ Da-
durch, dass die Einwilligungsfahigkeit Voraussetzung fiir eine wirksame Einwilligung
ist, diese wiederum als Rechtfertigungsgrund zum Gegenstand arzthaftungsrechtli-
cher Prozesse gehort und die Beweislast fiir das Eingreifen eines Rechtfertigungs-
grundes im Zivilrecht grundsétzlich beim Anspruchsgegner liegt, ist die Beweisfiih-
rung fiir die Einwilligung und ihrer Wirksamkeitsvoraussetzungen der Seite des Arz-
tes zuzuordnen.'#” Dennoch miisste auch hier im Vorfeld iiberhaupt jemand dafiir
sorgen, dass die Zweifel im Hinblick auf den einwilligungsfihigen Zustand bei der
konkreten Behandlung geltend gemacht werden.

2. Einrichtung der rechtlichen Betreuung

Beziiglich der Einrichtung einer rechtlichen Betreuung kann in diesem Zusammen-
hang auf die obigen Ausfithrungen verwiesen werden. Es sollte erganzt werden, dass
sich das spezifische Anwendungsfeld von Patientenverfiigung und personaler Vorsor-
gevollmacht im Besonderen auf die Aufgabenkreise der Gesundheits- und Personen-
sorge konzentriert. Auswirkungen auf die Einwilligungsfihigkeit bestehen nicht, im
Unterschied zum oben Gesagten ist jedoch kein Einwilligungsvorbehalt auf persona-
ler Ebene moglich.*4® Zu vervollstindigen ist, dass fiir Mafinahmen im Bereich der
§§ 1904 Abs. 5 und 1906 Abs. 5 BGB das Erfordernis einer betreuungsgerichtlichen
Genehmigung im Gleichlauf fiir den Betreuer wie fiir den Bevollméchtigten be-
steht.’49 Dem Betreuer und dem Vorsorgebevollmachtigten als sogenannte Patienten-
vertreter werden hierbei im Wesentlichen gleichgestellte Rollen zuteil. Das Fehlen
einer Patientenverfiigung allein macht dabei fiir sich genommen nicht die Bestellung
eines Betreuers erforderlich: Vielmehr ist darauf abzustellen, ob fiir den Betroffenen
die rechtliche Besorgung seiner gesundheitsspezifischen Angelegenheiten organisiert
werden muss und die Einrichtung einer rechtlichen Betreuung aus diesem Anlass he-
raus notwendig wird.*5°

142 Vgl Magnus NStZ 2013, 1 (2) zur Demenz als Fall der Entscheidungsunfihigkeit.

143 Bislang gebe es keine tibereinstimmenden Konzepte zur Ermittlung der Fihigkeit zum informed
consent, vgl. Magnus NStZ 2013, 1 (2) m.w.N.

144 Siehe auch Empfehlungen der BAK und ZEKO zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patienten-
verfiigung in der érztlichen Praxis bei BAK DABL. 2013, A 1580 (A 1584).

145 Vgl. Bamberger/H.Roth-Miiller, § 1904 BGB Rn. 6.

146 BT-Drucks. 17/10488, S. 23.

147 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 427.

148 MiinchKommBGB/Schwab, § 1903 Rn. 24.

149 LG Ellwangen RNotZ 2004, 468; Lipp FamRZ 2013, 903 ff.

150 Vgl MiinchKommBGB/Schwab, § 1896 Rn. 74f,, 79; § 1901a Rn. 33.

19
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3. Grundsatze der mutmaBlichen Einwilligung

Fiir die oben angesprochene rechtliche Konstellation der Wahrnehmung fremder An-
gelegenheiten durch Dritte im Notfall gehoren auf Einwilligungsebene, d.h. auf Ebene
der Einwilligung in die medizinische Behandlung in Unterscheidung zum Abschluss
des Behandlungsvertrages mit dem Arzt oder dem Krankenhaustriger,'s! die sog.
Grundsitze der mutmafllichen Einwilligung. Ist ein erwachsener Patient unfihig in
eine Behandlung einzuwilligen oder diese zu untersagen und fehlt es dariiber hinaus
an einer ausdriicklichen Einwilligung bzw. ist ein Abwarten einer ausdriicklichen
Entscheidung des (gegenwirtig) Entscheidungsunfihigen nicht angezeigt, da durch
einen Aufschub Gefahren fiir dessen Leben und Gesundheit drohen wiirden?s2, so ist
der zu ermittelnde, mutmaflliche Wille von maf3gebender Bedeutung.*>3

a) Ermittlung des mutmaBlichen Willens

Der Inhalt des mutmafllichen Willens ergibt sich primér aus den persénlichen Um-
stinden des Betroffenen und seinen individuellen Interessen.'s# Frithere miindliche
oder schriftliche Auflerungen des Patienten sind ebenso zu beriicksichtigen wie ethi-
sche und religidse Uberzeugungen oder sonstige personliche Wertvorstellungen.'ss
Allgemeine Wiinsche und Wertvorstellungen liefern insofern bedeutsame Indizien
zur Feststellung des mutmafllichen Willens.'5¢ Vorangegangene Willensbekundungen
des Betroffenen miissen daher bspw. durch die Befragung Angehoriger's” und nahe
stehender Personen ermittelt werden, sofern es die zeitlichen Umstinde tberhaupt
zulassen.'s® Gegeniiber dem tatsdchlich geduflerten Willen ist der mutmafiliche Wille
— gerade wegen der nur unsicheren Anbindung an das Selbstbestimmungsrecht — im-
mer subsididr.’s9 Der mutmafiliche Patientenwille riickt an die Stelle eines erkldrten
Willens, so dass auch bei Verlust der Fihigkeit zu selbstbestimmten Entscheidungen
das Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen fortwirkt.1¢°

151 Staudinger/Knothe, Vorbem zu §§ 104-115 BGB Rn. 59.

152 Greiner in: Spickhoff, MedR, § 839 BGB Rn. 283, 285; Taupitz in: Taupitz, Gutachten zum 63. DJT, A
39; siehe auch BT-Drucks. 17/10488, S. 24.

153 Diese Ausnahmeregel wird auch durch § 630d Abs. 1 S. 4 BGB bestitigt.

154 BT-Drucks. 17/10488, S. 24.

155 StRspr BGH NJW 1977, 337 (338); JZ 1988, 1021 (1022); NJW 2000, 885 (886); BGHSt 40, 257
(263): sog. Kemptener Entscheidung.

156 Vgl auch § 1901a Abs. 2 S. 2 und 3 BGB.

157 Vgl. § 1901b Abs. 2 BGB.

158 BGHZ 107, 222 (226); BGH NJW 1993, 2372 (2374) [mutmafllicher Wille bei Geburtsfillen];
vgl. auch Grundsitze der Bundesirztekammer zur drztlichen Sterbebegleitung, BAK DABL 2011,
A 346 (A 347). Ndher zum allgemeinen Kreis der Befragungs- oder Entscheidungspersonen Spick-
hoff AcP 208 (2008), 345 (396).

159 Taupitz in: Taupitz, Gutachten zum 63. DJT, D 45.

160 BGHZ 154, 205 (217) = NJW 2003, 1588 (1591); Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 28 f.
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b) Verhaltnis von Wille und Interesse

Dadurch, dass die mutmaflliche Einwilligung in ihrem rechtlichen Bezugsfeld zur
Rechtfertigung eines Heileingriffs sowohl im Straf- als auch im Zivilrecht ankniipft,
wird ihre dogmatische Begriindung entsprechend unterschiedlich angegangen und
bewertet.'®* Nach heute vorherrschender Auffassung'®> wird der Vorrang des subjek-
tiven, mutmaflichen Willens zur Verwirklichung der Patientenautonomie betont.1¢3
Von verstarkt strafrechtlicher Seite wird sich auf das Rechtsinstitut der mutmaflichen
Einwilligung verstandigt, das als eigenstindiger Rechtfertigungsgrund'®4 Anerken-
nung findet.?%5 Objektive Interessengesichtspunkte haben danach keine eigenstdndige
Bedeutung. Mafigebend anzuerkennen ist der mutmafSliche Wille deshalb ebenfalls
dann, wenn er sich als objektiv ,unverniinftig® erweist.’®¢ Das Selbstbestimmungs-
recht schiitzt den Individualismus einer Person und daher auch ,,unverniinftige“ Ent-
scheidungen.'¢” Erst das Fehlen etwaiger subjektiver Anhaltspunkte fithrt zum hilfs-
weisen Riickgriff auf objektive Interessengesichtspunkte.’® Zumal hierbei deutlich

161 Zivilrechtliche Bewertung: Rechtfertigungsgrund der mutmafilichen Einwilligung folgt aus den legi-
timierenden Vorgaben von §$ 677 ff. BGB, vgl. Zitelmann AcP 99 (1906), 1 (102 ff.); Deutsch AcP
192 (1992), 161 (168); Spickhoff in: Spickhoff, MedR, §§ 677 - 680 BGB Rn. 6 [in Differenzierung zu
§ 630d Abs. 1 S. 4 BGB, auf den nur abzustellen sei, wenn zuvor ein Behandlungsvertrag geschlossen
worden sei]; Heyers, Passive Sterbehilfe, S. 99, 101. Ahnlich: Taupitz in: Taupitz, Gutachten zum
63. DJT, D 51 [Zweistufigkeit der mutmafllichen Einwilligung: 1. Objektive Interessenabwigung,
2. Subjektiver Korrekturvorbehalt]; zustimmend diesbeziiglich Ohly, Volenti non fit iniuria, S. 224,
469, der in diesem Gedanken ebenfalls die Geschéftsfithrung ohne Auftrag als Regelungsgrundlage
fur die mutmafiliche Einwilligung bestitigt sieht. Kritisch hierzu Knauf, Mutmafiliche Einwilli-
gung, S. 59 ff,, 91 ff.; Geiflendirfer, Selbstbestimmung, S. 142 f. (Fn. 481). Strafrechtliche Bewertung:
Kein Unterfall des § 34 StGB, aber auch keine Ableitung von der zivilrechtlichen Geschéftsfithrung
ohne Auftrag begriindbar; vielmehr gewohnheitsrechtlich anerkannter, eigenstindiger Rechtferti-
gungsgrund, siehe Fischer, Vor § 32 StGB Rn. 4; Schonke/Schroder-Lenckner/Sternberg-Lieben, Vor-
bem §§ 32 ff. StGB Rn. 54; Leipziger Kommentar/Ronnau, Vor § 32 StGB Rn. 215 f.

162 Vgl. nur BVerfG NJW 2002, 2164 (2165).

163 Bestitigt auch in § 630d Abs. 1 S. 4 BGB, vgl. BT-Drucks. 17/10488, S. 24.

164 BVerfG NJW 2002, 2164 (2165); RGZ 68, 431; 151, 349 (354); 163, 129 (138); BGHZ 29, 46 (52); 29,
176 (185); BGH NJW 1966, 1855; OLG Frankfurt MDR 1970, 694 (695); BayObLG JZ 1983, 268;
OLG Diisseldorf NZV 1991, 77; RGSt 25, 375 (382); 61, 242 (256); BGHSt 16, 309 (312); 35, 246
(249); 40, 257 (263); 45, 219 (221); Fischer, Vor § 32 StGB Rn. 4; Schonke/Schroder-Lenckner/Stern-
berg-Lieben, Vorbem zu §§ 32 ff. StGB Rn. 54; Staudinger/Bergmann, Vorbem zu §$ 677 ff. BGB
Rn. 99; Ulsenheimer in: Laufs/Kern, ArztR, § 139 Rn. 65; Knauer/Brose in: Spickhoff, MedR, § 223
StGB Rn.9; Brennecke, Arztliche Geschiftsfithrung, S.226; Tachezy, Mutmaflliche Einwilligung,
S. 42 1.

165 Es erscheint angesichts der Funktionsunterschiede zwischen strafrechtlicher und privatrechtlicher
Disziplin, wie sie sich bei der Tatbestandsbildung oder auf Rechtswidrigkeitsebene zeigen, nur kon-
sequent, dass die Einwilligungsdogmatik uneinheitlich beurteilt wird (Ohly, Volenti non fit iniuria,
S. 466). In beiden Teilrechtsordnungen geht es praktisch um dieselben Wirksamkeitskriterien; die
Widerspruchsfreiheit der Rechtsordnung, wie sie durch das Prinzip der Einheit der Rechtsordnung
eingefordert wird, bleibt daher auch bei unterschiedlichem Zuschnitt der Rechtfertigungsgriinde ge-
wahrt (Ohly, Volenti non fit iniuria, S.108ff., 466; Knauf, Mutmaflliche Einwilligung, S. 154 ff;
Geiflendorfer, Selbstbestimmung, S. 145 f.; Tachezy, Mutmaflliche Einwilligung, S. 45).

166 Bamberger/H.Roth-Spindler, § 823 BGB Rn. 644.

167 Siehe Ganner, Selbstbestimmung im Alter, S.289; Taupitz in: Taupitz, Gutachten zum 63. DJT,
D 44 m.w.N.

168 Leipziger Kommentar/Ronnau, Vor § 32 StGB Rn. 214; Tachezy, Mutmafiliche Einwilligung, S. 45.

21

1P 216.73.216.36, am 12.012026, 00:42:55. Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828871809

§ 1 Einfiihrung in das rechtliche Themenumfeld

22

wird, dass das vorrangige Abstellen auf den mutmafilichen Patientenwillen genauso
auch zu einer Mitberiicksichtigung der objektiven Interessenlage fithren kann und
muss, da in der Praxis (z.B. in der Notaufnahme) oft nichts Naheres {iber die subjekti-
ven Priferenzen des betroffenen Patienten bekannt ist und sich ein Abweichen vom
JVerniinftigen“ und ,Normalen® nur mit entsprechender Gewissheit und deutlichen
Anhaltspunkten einleiten lassen ldsst.*® Anders formuliert: Der individuelle mut-
mafiliche Patientenwille unterliegt zwar der vorrangig subjektiven Uberpriifung, eine
daraus resultierende etwaige Ergebnisleere ist aber mit objektiven Interessengesichts-
punkten zu fiillen.’7° Fehlt es demgemafd an (rechtzeitiger) Erkenntnis {iber den sub-
jektiven Willen der entscheidungsunfihigen Person, ist auf das objektive Interesse ab-
zustellen,'7* welches grundsitzlich darauf ausgerichtet ist, das Leben zu erhalten und
die Gesundheit wiederherzustellen.?72 In Notsituationen, in denen weder der tatsach-
liche noch der mutmafiliche Wille sicher feststellbar ist, gilt daher der Grundsatz: ,,in
dubio pro vita®'73 Das Institut der mutmafllichen Einwilligung beinhaltet dabei die
Legitimationswirkung fiir das érztliche Eingreifen. Eine zwar interessen- aber nicht
willensgerechte Behandlung fiithrt zwingend dazu, die Vornahme selbiger als nicht ge-
rechtfertigt zu betrachten.

<) Vorsorgerelevante Bewertung

Sofern es also zur Situation kommt, dass der mutmaflliche Wille wegen fehlender, je-
doch dringend erforderlicher Einwilligung ermittelt werden muss, wahrt und gewahr-
leistet das Institut der mutmafllichen Einwilligung das Selbstbestimmungsrecht des
selbstbestimmungsunfihigen Betroffenen.'74 Auch hier geht es aber darum, einen
vorgefundenen Zustand rechtlich zu tiberbriicken und die Zeit einer unsicheren An-
bindung an das personale Selbstbestimmungsrecht kurz zu halten.'7s Dies zeigt sich
vor allem daran, dass nur in unaufschiebbaren Notfillen vom Institut der mutmafli-
chen Einwilligung Gebrauch gemacht werden darf. Es ist subsididr zu einem tatsédch-
lichen und einholbaren Willen. An diese Uberbriickung kniipft Abhilfe schaffend so-
wohl die Patientenverfiigung als auch der Einsatz eines Patientenvertreters'’® an. Zu
bedenken gilt namlich, dass sich die Moglichkeiten vollmachtloser Angehoriger oder
sonstiger Bezugspersonen eines einwilligungsunfahigen Patienten in Grenzen halten:
Wertvorstellungsweisende Angaben und Meinungsbeitrige der Angehorigen oder

169 Vgl. Taupitz in: Taupitz, Gutachten zum 63. DJT, D 42; Geiflendorfer, Selbstbestimmung, S. 145;
Knauf, Mutmafiliche Einwilligung, S. 65.

170 Vgl. Taupitz in: Taupitz, Gutachten zum 63. DJT, D 51; Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 630d BGB
Rn. 12 (1. Objektive Interessenabwégung; 2. Subjektiver Korrekturvorbehalt).

171 BGHSt 40, 257 (263) = NJW 1995, 204 (205); BGHSt 35, 246 (249f.) = NJW 1988, 2310; Bamber-
ger/H.Roth-Spindler, § 823 BGB Rn. 644; Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 29; Ohly, Vo-
lenti non fit iniuria, S. 220.

172 Staudinger/Hager, $ 823 BGBRn. I 117.

173 Ganner, Selbstbestimmung im Alter, S. 290; Spickhoff NJW 2000, 2297 (2299).

174 Lipp/Brauer in: Wiesemann/Simon, Patientenautonomie, S. 106 (117).

175 Vgl. Taupitz, in: Canaris, 50 Jahre Bundesgerichtshof, S. 497 (520).

176 Vordergriindig ist hier die Situation ohne Vorsorgebevollméichtigten gemeint, gleiches gilt aber auch
in Bezug auf einen Betreuer, der dann ggf. bestellt werden muss.
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sonstigen Personen entfalten trotz ihrer wichtigen und hilfreichen Aussagekraft tiber
die Lebensumstidnde des Betroffenen lediglich indizielle Wirkung und stellen prinzi-
piell unverbindliche Abwagungsgesichtspunkte in der medizinischen Gesamtbeurtei-
lung dar.*77 In Einzelfillen der Zeitnot kann es naturgemafl vorkommen, dass weder
eine eventuell vorhandene Patientenverfiigung, noch ein Patientenvertreter oder die
Angehorigen zur entsprechenden Einbeziehung organisiert werden kénnen. Den Pa-
tientenwillen zu rekonstruieren, insbesondere, wenn iiber den Verzicht auf eine le-
benserhaltende Behandlung bzw. den Behandlungsabbruch entschieden werden
muss, bedeutet, dass strenge Anforderungen tiberwunden werden miissen, um im
Zweifelsfalle nicht dem Grundsatz ,in dubio pro vita“ Folge zu leisten.'”® Angespro-
chen ist damit vornehmlich auch der Bereich der Sterbehilfe, der fur die hier relevan-
te Konstellation um die Durchsetzung des Patientenwillens zumeist zwar weniger von
Zeitnoten gepragt ist, den es aber umso mehr durch vorsorgliche Willensbekundun-
gen rechtzeitig und autonom zu steuern gilt, um Unwiégbarkeiten, mit denen die Fest-
stellung des mutmafllichen Willens behaftet ist, von vornherein entgegen zu wir-
ken.179

IV. Ohne Betreuungsverfiigung

Die Rechtslage ohne eine privatautonom errichtete Betreuungsverfiigung konvergiert
mit derjenigen ohne (personale) Vorsorgevollmacht bzw. ohne Patientenverfiigung.
Der Unterschied besteht nur darin, dass die Betreuungsverfiigung auf die privatauto-
nome Ausgestaltung der gesetzlichen Betreuung ausgerichtet ist, die Rechtslage mit
Betreuungsverfiigung also den gesetzlichen Regelfall mit seinen Vor- und Nachtei-
len'8° als erwiinscht {ibernimmt.*® Die ,staatliche Einmischung® ist hierbei gewollt,
auf das Verfahren, die Person des Betreuers und auf die Ausfiihrung der Betreuung
kann iiber die vorsorgliche Verfiigung jedoch Einfluss ausgeiibt werden.82

C. Zwischenergebnis

Dass es der Gestaltung privater Vorsorge bedarf, lasst sich — gemessen an Einzelfall-
konsequenzen und individuellen Lebensumstinden - entsprechend nur durch die
personlich empfundene Unzuldnglichkeit des gesetzlichen Regelfalles entscheiden. 83

177 Vgl. Ulsenheimer in: Laufs/Kern, ArztR, § 139 Rn. 66.

178 Hierzu BGH NJW 2014, 3572 (3577).

179 Hierzu auch Diederichsen in: Festschr f Schreiber, S. 636 (646 {f.); Dreier JZ 2007, 317 (323 f.).

180 Siehe hierzu oben unter § 1 B. II. 2. Gegeniiberstellung der Vor- und Nachteile von Vorsorgevoll-
macht und Betreuungsverfiigung bei A.Roth in: Dodegge/A Roth, BtKomm, C 75 ff.

181 Bei der Betreuungsverfiigung ist die Bejahung des gesetzlichen Regelfalls der Bezugspunkt, wihrend
die Vorsorgevollmacht an die Vermeidung des gesetzlichen Regelfalls ankniipft.

182 Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 413; Thar/Raack, Leitfaden Betreu-
ungsrecht, S. 27; Faupel, Die Betreuungsverfiigung, S. 5.

183 So auch Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 76.
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Ohne eine Vorsorgevollmacht errichtet zu haben, greifen zum Schutze des Betroffe-
nen fiir die Zeit einer etwaigen, spateren Handlungsunfahigkeit — ob nun in Bezug
auf die Geschiftsunfihigkeit oder die Einwilligungsunfihigkeit — die oben beschrie-
benen Regelungen in ihrer Allgemeingiiltigkeit. Ein spezieller Schutzmechanismus,
der bereits im Falle des Vorliegens von Fiirsorgebediirftigkeit, d.h. unabhingig von
einem Zustand der Handlungsfahigkeit, zum Tragen kommt, ist mit der staatlichen
Einrichtung der rechtlichen Betreuung gewihrleistet. Die rechtliche Betreuung
kommt zum Einsatz, sofern keine (gleich gut geeignete) Vorsorgevollmacht vorhan-
den ist. Im Notfallbereich tiberbriickt das Institut der Geschaftsfiihrung ohne Auftrag
bzw. das Institut der mutmafllichen Einwilligung den Zustand von Handlungsunfi-
higkeit und der Ermangelung einer gesondert befugten Stellvertreterperson. Insbe-
sondere die Regelungen iiber die Einwilligungsunfahigkeit — die ggf. zur Anwendung
der Grundsitze der mutmafllichen Einwilligung iiberleiten - sind speziell fiir den Be-
reich ,,ohne Patientenverfiigung® ausschlaggebend. Ohne dass im Ubrigen eine Be-
treuungsverfiigung zur individuellen Einflussnahme auf die rechtliche Betreuung be-
steht, wird eine Betreuung bei Vorliegen der gesetzlichen Voraussetzungen gleicher-
maflen eingerichtet und - soweit anderweitig ermittelbar — an den subjektiven Vor-
stellungen des Betroffenen ausgerichtet. Fiir jeden Erwachsenen stellt sich somit vor-
sorgend, d.h. iber die Zeit der eigenen Handlungsunfihigkeit hinaus, die Moglichkeit
sein Selbstbestimmungsrecht zu ,verldngern® und somit den Riickgriff auf Fremdbe-
stimmung oder Fremdmitbestimmung zu vermeiden.!34 Die private Vorsorgerege-
lung bedeutet daher die individuelle Abidnderung der gesetzlichen Ordnung sowie
einhergehend damit die ausdriickliche Verpflichtung auf den individuellen Willen.85

184 Spickhoff ZfRV 2008, 33 (39).
185 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 81; Bittler in: Krug/Rudolf/Kroif3, ErbR, § 2 Rn. 158
(2001).
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§ 2 Spezifische Merkmale und wesentliche Aspekte zur
Gestaltung privater Vorsorge

Im Wesentlichen folgt die Daseinsberechtigung der drei Rechtsinstitute zur personli-
chen Vorsorge aus dem Bediirfnis nach Entscheidungsfreiheit und Willensdurchset-
zung.

A. Vorsorgevollmacht

Die charakteristische Motivationslage zur Erstellung einer Vorsorgevollmacht fufit
dabei - generalisierend formuliert — auf der Abwehrhaltung gegeniiber einem staat-
lich bestellten und ggf. fremden (Berufs-)Betreuer. In unserem Rechtssystem sind be-
troffene Angehorige nur dann zu rechtsverbindlichen Erkldrungen oder Entscheidun-
gen befugt, wenn fiir die Angelegenheiten eine Betreuung gerichtlich bestellt oder
eine entsprechende Vollmacht rechtsgeschiftlich erteilt wurde. Somit sind (volljahri-
ge) Kinder gegeniiber ihren Eltern oder auch Ehegatten bzw. Lebenspartner gegen-
uber dem anderen Gatten bzw. Partner nicht automatisch, d.h. kraft Gesetzes,*86 zur
Vertretung ermichtigt.*87

I. Rechtliche Ausgangslage

1. Begriffliche Bedeutung im Rahmen des Betreuungsrechts

Wer die rechtliche Betreuung fiir sich und seinen familiédren Vertrauenskreis ausblen-
den bzw. staatliche Hilfen in Form einer Betreuerbestellung vermeiden mochte, dem
steht die Moglichkeit offen, eine Bevollmédchtigung zu erteilen. Hierzu legt
§ 1896 Abs. 2 S. 2 BGB - als rechtspolitische Verankerung'$® der Vorsorgevollmacht -

186 Eine gesetzliche Vertretung naher Angehoriger ist in Teilen des europdischen Auslands jedoch mog-
lich und auch gesetzlich verankert: So etwa in Osterreich (§ 284b ABGB) und in der Schweiz
(Art. 374 ff. ZGB).

187 Im Rahmen des 2. Gesetzes zur Anderung des Betreuungsrechts (BtAndG) [vgl. BR-Drucks. 865/03,
BT-Drucks. 15/4874] gab es die Idee, den Angehorigen als sog. ,,Nahbereichspersonen® gesetzliche
Vertretungsbefugnisse in Angelegenheiten der Gesundheits- und Vermdgenssorge einzurdumen -
der entsprechende Gesetzesentwurf wurde allerdings aus verfassungsrechtlichen Griinden (Unver-
einbarkeit mit dem Schutz auf Selbstbestimmung) abgelehnt, zum Ganzen u.a. Godicke FamRZ
2003, 1894; Rothel FamRZ 2004, 999 (1004).

188 W.Bienwald BtPrax 2002, 244 (244) spricht von einer ,amtlichen Bewilligung“ der Vorsorgevoll-
macht durch In-Kraft-Treten des Betreuungsgesetzes am 01.01.1992 und somit der Regelung des
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ausdriicklich fest, dass eine Betreuungsanordnung nicht erforderlich ist, soweit die
Angelegenheiten eines Volljahrigen durch einen Bevollmichtigten ,ebenso gut“8
wie durch einen Betreuer besorgt werden konnen.9° Grundsitzlich kann jede Voll-
macht objektiv geeignet sein die Anordnung eines Betreuungsverfahrens zu verhin-
dern, was insbesondere fiir Generalvollmachten gilt,>* aber auch fiir explizite Bank-
vollmachten nicht ausgeschlossen ist.?92 Um zumindest begriftlich als Vorsorgevoll-
macht bezeichnet werden zu kénnen,*#3 muss der Anlass fiir die Erteilung der Voll-
macht gerade vorsorgend auf die zukiinftige Handlungsunfihigkeit bzw. Betreuungs-
bediirftigkeit gemiinzt sein.94 Auflerdem muss sie iber den Eintritt der Handlungs-
unfihigkeit hinaus rechtswirksam fortgelten.’9> Durch diesen Hintergrund unter-
scheidet sich die Vorsorgevollmacht von anderen Vollmachten, ohne dass sie einen ei-
genstdndigen Vollmachtstypus darstellen wiirde.?9¢ Da § 1896 Abs. 2 S. 2 BGB aber le-
diglich von Bevollmachtigung spricht, kann eine hinreichende Bevollmachtigung
auch in einer unabhingig vom Fiirsorgefall erteilten Vollmacht gesehen werden, so-
lange nur das Fiirsorgebediirfnis sachlich abgedeckt wird bzw. mit umfasst ist und die
Vollmacht siber den Eintritt des Fiirsorgefalles bzw. iiber den Eintritt einer etwaigen
Handlungsunfihigkeit hinaus wirksam ist.?97 Ob eine Vorsorgevollmacht vorliegt,
kann zumeist nur gesamtbetrachtend ermittelt werden; Indizien, die gegen eine Vor-
sorgevollmacht sprechen, konnen u.a. das Fehlen einer Zweckbestimmung oder das
Fehlen einer begleitenden Betreuungs- und/oder Patientenverfiigung genauso wie das
Fehlen einer Bevollméchtigung in Angelegenheiten der Personensorge sein.*98

§ 1896 Abs. 2 S.2 BGB. Auch vor ihrer ausdriicklichen Regelung war die Bevollmachtigung bereits

zuldssig, wenn auch nicht in allen Teilen der Bundesrepublik Deutschland verbreitet, vgl.
Staudinger/ W.Bienwald, § 1896 BGB Rn. 265.

189 Kritisch zu diesem Qualititsvergleich in Schieflage: Soergel/Zimmermann, § 1896 BGB Rn. 79.

190 Die Feststellung der Subsidiaritit verlangt eine genaue Priifung, vgl. BayOLG FamRZ 2004, 1403
(trotz umfassend erteilter und wirksamer Vorsorgevollmacht kann wegen heftiger innerfamilidrer
Streitigkeiten eine Betreuung eingerichtet werden) oder AG Liibeck FamRZ 2012, 898 (Betreuung
wird abgelehnt aufrgund wirksam erteilter Vollmacht fiir betreffende Angelegenheit).

191 BT-Drucks. 15/2253, S.18; Gork in: Schippel/Bracker, § 78a BNotO Rn. 1; Baumann MittRhNotK
1998, 1 (6).

192 Sog. faktische Hilfen. Vgl. auch Lipp, Freiheit und Fiirsorge, S. 194 (Fn. 6); Perau MittRhNotK 1996,
285 (292).

193 Weitere uneinheitlich verwendete Begrifflichkeiten sind bspw. die ,, Altersvorsorge-vollmacht, die
»Betreuungsvollmacht® oder die ,Vorsorgeverfiigung“ Vorrangig kritisiert werden die erstgenann-
ten Begriffsvarianten, da sie als unprézise (Vorsorge ist nicht an ein ohnehin schlecht definierbares
Kriterium wie ,,Alter gekniipft) und missverstandlich (leicht zu verwechseln mit der Betreuungs-
verfigung) eingestuft werden, vgl. Coeppicus, Patientenverfiigungen und Sterbehilfe, S. 46; Spalck-
haver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 8 Rn. 2 f. m.w.N.

194 Vorsorgezweck als begriffsbestimmendes Merkmal, vgl. OLG Thiiringen FamRZ 2014, 1139 (LS);
Rezori in: Armbriister/Preufl/Renner, § 20a BeurkG Rn. 3.

195 Bamberger/H.Roth-Miiller, § 1896 BGB Rn. 27; Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 38.

196 Sie ist insbesondere kein neues Rechtsinstitut, vgl. Coeppicus, Patientenverfiigungen und Sterbehilfe,
S. 47; Walter, Vorsorgevollmacht, S. 266.

197 MiinchKommBGB/Schwab, § 1896 Rn. 49; Rezori in: Armbriister/Preuf3/Renner, §20a BeurkG
Rn. 5.

198 Heinemann in: Grziwotz/Heinemann, § 20a BeurkG Rn. 4.
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A. Vorsorgevollmacht

2. Rechtliche Grundlagen

Eine gesetzliche Definition der Vorsorgevollmacht fehlt indes,'9? sie wird lediglich be-
grifflich an verschiedenen Stellen im Gesetzestext erwéhnt, so etwa in der Uberschrift

zu § 1901c BGB oder in § 1908f Abs.1 Nr.2a, Abs. 4 BGB, weiter aber auch in

§$ 78 ff. BNotO und in § 20a BeurkG.2°° Die rechtlichen Grundlagen zur Vorsorge-
vollmacht sind daher den Vorgaben von § 1896 Abs. 2 S. 2 BGB sowie den allgemei-
nen Vorschriften zur Vollmacht in §§ 166 Abs. 2 S. 1, 167 ff. BGB bzw. zur Stellvertre-
tung in §§ 164 ff. BGB zu entnehmen. Da der duf3ere Handlungsrahmen um die Vor-
sorgevollmacht durch die Konstruktion einer Stellvertretung bestimmt wird,2°* ist die

fiir nahe Angehorige oder Vertrauenspersonen gewiinschte Vertretungsmacht im Au-
Benverhaltnis gegentiber Dritten durch Vollmachtserklirung im Innenverhéltnis

rechtsgeschaftlich zu initiieren.

a) Vollmacht fiir rechtsgeschiftliches und rechstgeschaftsahnliches Handeln
aa) Anwendung der allgemeinen Vorschriften der §§ 164 ff. BGB

Jeder, der Hilfspersonen zum Einsatz bringen mochte und dabei bestimmte Erkla-
rungsfolgen fiir sich beanspruchen will, kann sich bei der Abgabe oder dem Empfang
von rechtsverbindlichen (Willens-)Erkldrungen eines Vertreters bedienen.?°> Eine
Vollmacht wird daher typischerweise zur Vornahme von Rechtsgeschiften, aber auch
zur Vornahme von rechstgeschéftsahnlichen Handlungen erteilt. Der Bevollméchtigte
kann mit der privatautonom verlichenen Rechtsmacht durch rechtsgeschiftliches
Handeln im Namen des Vollmachtgebers Rechtswirkungen herbeifithren, die unmit-
telbar fiir und gegen diesen gelten, § 164 Abs. 1 S. 1 BGB.2°3 Die Vollmacht ist daher
gemafd §§ 166 Abs. 2, 167 BGB eine durch Rechtsgeschift erteilte Vertretungsmacht
und ein Mittel, den eigenen rechtsgeschiftlichen Wirkungskreis, d.h. die Moglichkeit
zur Teilnahme am Rechtsverkehr, zu erweitern.2°4 Gleiche Rechtswirkungen gelten
fiir Vertretergeschifte in Form des rechtsgeschiftsdhnlichen Handelns, wie z.B. zur
Vornahme von Fristsetzungen und Mahnungen. In Bezug auf die §§ 164 ff. BGB ist
dessen Analogiefihigkeit allgemein anerkannt.2°

199 Anders §284f Abs.1 S.1 ABGB (,Vollmacht, die nach ihrem Inhalt dann wirksam werden soll,
wenn der Vollmachtgeber die zur Besorgung der anvertrauten Angelegenheiten erforderliche Ge-
schiftsfahigkeit oder Einsichts- und Urteilsfahigkeit oder seine AuBerungsfihigkeit verliert®).

200 Niherer Uberblick zu den gesetzlichen Sonderregelungen bei Jurgeleit in: Jurgeleit, BtR, § 1896 BGB
Rn. 16.

201 Zur Anwendung der Stellvertretungsregelungen im Falle der ,personalen Vorsorgevollmacht® bzw.
»Einwilligungsvollmacht® siche § 2 A. I. 2. a) bb).

202 Vgl. Medicus, AT des BGB, Rn. 880.

203 MinchKommBGB/Schubert, § 167 Rn. 1.

204 Palandt/Ellenberger, Einf v § 164 BGB Rn. 5; § 167 BGB Rn. 1.

205 Palandt/Ellenberger, Einf v § 164 BGB Rn. 3.
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bb) Art und Weise der Erteilung

Die Erteilung einer (Vorsorge-) Vollmacht kann als empfangsbediirftige Willenserkla-
rung auf verschiedene Weise geschehen. In aller Regel wird die Vorsorgevollmacht
zur Vornahme von Rechtsgeschiften und rechtsgeschéftsahnlichen Handlungen da-
bei als Innenvollmacht erteilt, d.h. sie wird gegeniiber dem zu Bevollméachtigenden er-
klart, vgl. § 167 Abs. 1 Alt. 1 BGB.2°¢ Dies ist vor allem dem Umstand geschuldet, dass
sich nicht vorhersehen lésst, mit welchen dritten Personen nach Eintritt des eigenen
Unvermogens Rechtsgeschifte abzuwickeln sein werden.?°7 Ausgeschlossen ist es je-
doch trotzdem nicht, sie als Auflenvollmacht gegeniiber demjenigen zu erklaren, ge-
gentiber dem die Vertretung stattfinden soll, vgl. § 167 Abs. 1 Alt. 2 BGB, etwa gegen-
tiber der Bank. Eine solche Vollmachtserteilung wirft im Allgemeinen jedoch Zweifel
an der Allumfinglichkeit auf, die zur Deckung mehrerer erledigungsbediirftiger Auf-
gaben und damit zur Deckung des Betreuungsbedarfs iiber den Einzelfall hinaus dau-
erhaft vonnéten erscheint.2® Unwahrscheinlicher ist im Bereich der Vorsorgevoll-
macht daher auch die nach auflen mitgeteilte Innenvollmacht, bei der der Vollmacht-
geber eine Innenvollmacht erteilt und sie nach aufien bekannt gibt.2°9

c<) Innen- und AuBBenverhaltnis

Im Rahmen der Vorsorgevollmacht muss zwischen Grundverhiltnis und Vollmacht
bzw. zwischen Innen- und Auflenverhiltnis unterschieden werden. Die Vollmacht
selbst erméchtigt den Bevollmichtigten zum Handeln, sodass die Bevollméachtigung
die Handlungskompetenz bzw. die Vertretungsmacht des Bevollméchtigten als das
rechtliche Kénnen nach auflen begriindet.21° Der fiir den Bevollmachtigten erlaubte
Handlungsrahmen ergibt sich jedoch aus dem internen Rechtsverhaltnis, das der
Vollmacht zugrunde liegt.>** Dieses Innenverhéltnis kann im Fall einer Vorsorgevoll-
macht auch als Vorsorge-Grundverhiltnis oder als Vorsorgeverhiltnis bezeichnet
werden.?'> Die Vollmacht, m.a.W. die erteilte Vertretungsmacht, betriftft daher das
Auflenverhiltnis gegeniiber Dritten, wihrend das zugrunde liegende Rechtsverhéltnis
das Innenverhailtnis zwischen Vertreter und Vollmachtgeber und damit das rechtliche
Diirfen ausgestaltet.2:3 Innen- und Auflenverhéltnis sind dabei nicht nur rechtlich
voneinander zu trennen, sondern auch hinsichtlich ihrer Wirksamkeit abstrakt von-
einander zu beurteilen.>4+ Dennoch sind sie zumindest dergestalt miteinander ver-

206 W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, BtR, § 1896 BGB Rn. 103; Renner in: Miinch, FamR
in Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 50.

207 A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 28.

208 So auch W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, BtR, § 1896 BGB Rn. 103.

209 Medicus, AT des BGB, Rn. 927.

210 MiinchKommBGB/Schubert, § 164 Rn. 206; Palandt/Ellenberger, § 167 BGB Rn. 15.

211 Flume, AT 1L, § 50 1. (S. 839); Wolf/Neuner, AT des Biirgerlichen Rechts, § 49 Rn. 100.

212 Vgl. Lipp, Freiheit und Fiirsorge, S. 194 (Fn. 5), der von einem ,,Vorsorgeverhaltnis“ spricht, zurtick-
gehend auf Langenfeld, Vorsorgevollmacht, S. 116 ff.

213 Bork, AT des BGB, Rn. 1487.

214 Sog. Abstraktheit von Vollmacht und Grundverhaltnis, hierzu grundlegend Laband ZHR 10 (1866),
183 ff.
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bunden, dass der Akt der Verleihung von Rechtsmacht iiberhaupt erst durch das In-
nenverhéltnis einen Sinn ergibt, denn in ihm ist zumeist der Anlass fiir die Erteilung
der Vertretungsbefugnis zu sehen.?!5

dd) Begriindung einer schuldrechtlichen Verpflichtung

Mit einer solchen Vereinbarung im Innenverhéltnis wird das Pflichtenprogramm zwi-
schen Vollmachtgeber und Bevollméchtigtem verbindlich festgelegt. Im Hinblick auf
die Vollmacht wird daher vorrangig die Gefahr eines Verzichts oder einer Zuriickwei-
sung?'¢ durch den Bevollmichtigten eingedimmt sowie — in Ansehung einer mogli-
chen Haftungspflicht — auch diejenige eines Vollmachtsmissbrauchs.?'” Die Regelung
bietet dariiber hinaus im Innenverhiltnis die Moglichkeit, die inhaltliche Gestaltung
des Vollmachtsgebrauchs zu konkretisieren, d.h. Richtlinien und individuelle Vor-
stellungen betreffend der spiteren Aufgabenwahrnehmung und Lebensfithrung fest-
zuhalten bzw. interne Riicksichtnahme- und Riicksprachepflichten zu treffen®'® — was
vor allem auch als Orientierungs- bzw. Entscheidungshilfe fiir den Bevollméachtigen
bedeutsam sein kann.?'* Auflerdem kann je nach Belastung durch die Aufgabenbe-
wiltigung die Option einer Vergiitungsregelung??° oder einer Haftungsbeschrankung
mit aufgenommen werden.?2* Gleichermaflen koénnen auch gesundheitsspezifische
Wertvorstellungen bzw. der Patientenwille im Innenverhéltnis festgehalten werden,
weshalb dann ausdriicklich auch eine etwaige Patientenverfiigung wesentliche Teilbe-
stimmung eines solchen Grundverhdltnisses sein kann.22> Bei den verschiedenen
Rechtsverhiltnissen, die hierfiir in Betracht kommen,??3 handelt es sich vorwiegend
um ein unentgeltliches Auftragsverhaltnis im Sinne des § 662 BGB. Die Leitlinien des
Handelns ergeben sich dabei nicht nur aus der vertraglichen Vereinbarung (Grund-
verhiltnis), sondern auch aus den Weisungen (§ 665 S. 1 BGB) des Vollmachtgebers,

215 Vgl. Soergel/Leptien, Vor § 164 BGB Rn. 39, Flume, AT 1L, § 50 1. (S. 839).

216 Zuriickweisung analog § 333 BGB, vgl. Tamm in: Tamm/Tonner, Verbraucherrecht, § 25 Rn. 187
(2012).

217 Vgl. Walter, Vorsorgevollmacht, S. 113.

218 Zur grundlegenden Bedeutung der internen Pflichtenlage, siehe Schwab FamRZ 2014, 888 (890).
Einzelne Musterformulierungen bei Sarres ZEV 2013, 312 (313 ff.).

219 Vgl A.Roth in: Dodegge/A Roth, BtKomm, C 53 ff.

220 Niaher zur Vergiitung des Vorsorgebevollmachtigten Zimmermann FamRZ 2013, 1535 ff.

221 A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 58f.; Langenfeld, Vorsorgevollmacht, S. 127 ff., 138 f. Bei-
spielkatalog fiir Pflichten, Vorbehalte, Vergiitung und Haftung bei Renner in: Miinch, FamR in der
Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 141, der eine solch weitumfassende Festlegung allerdings fiir
tberflissig hilt.

222 Kanittel, Die Vorsorgevollmacht, S. 8f; Putz/Steldinger, Patientenrechte, S. 113; Vossler BtPrax 2002,
240 (241). Siehe auch § 2 A. 1. 2. a) bb) (3).

223 Im Fall der Entgeltlichkeit handelt es sich um einen Geschiftsbesorgungsvertrag nach § 675 BGB;
moglich ist ggf. auch ein sog. Typenkombinationsvertrag, der die Elemente mehrere Vertrige zu-
sammenfasst. Haben die Dienste keinen Bezug zu Vermogensbelangen wie im Rahmen der sog.
Einwilligungsvollmacht fir personliche Angelegenheiten, weshalb die rechtliche Qualifikation als
Geschiftsbesorgungsvertrag ausscheidet, liegt ein reiner Dienstvertrag (§ 611 BGB) vor, naher hier-
zu Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 15 Rn. 7 ff.; Walter, Vorsorgevollmacht, S. 112; Sau-
er RNotZ 2009, 79 (81).
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die der Beauftragte zu befolgen hat, wenn das Auftragsverhiltnis zustande gekommen
ist.224 Diese Weisungen konkretisieren also (zusétzlich) die Pflichten aus dem Auf-
tragsverhdltnis und miissen sich im Rahmen des vertraglich Vereinbarten bzw. des
Zumutbaren halten.??5 Abweichungen davon sind nur unter engen Voraussetzungen
moglich.?26 Kann der Vollmachtgeber infolge seiner Geschéftsunfihigkeit keine Wei-
sungen mehr erteilen, muss der Bevollmachtigte sein Verhalten und seine Entschei-
dungen anhand des frither erklarten, wirklichen bzw. mutmafilichen Willens seines
vollmachtgebenden Geschiftsherrn ausrichten.??” Der besondere Stellenwert des
Grundverhiltnisses ergibt sich also daraus, dass anders als bei herkdmmlichen Voll-
machten, die Moéglichkeit der Riicksprache mit dem Vollmachtgeber bei der Vorsor-
gevollmacht ab dem Zeitpunkt der Entscheidungsunfihigkeit wegfillt. In der Bera-
tungspraxis wird zunehmend auf die Regelung des Vorsorgeverhiltnisses hingewie-
sen.228

ee) Vollmacht ohne Regelung im Innenverhaltnis

In Abkehr zu diesen rechtspraktischen Erwdgungen zu einer Regelung im Innenver-
hiltnis, kann eine Vollmacht auch isoliert und ohne interne Vereinbarung erteilt wer-
den. Bedingt durch die Abstraktheit der Vollmacht ist deren Wirksamkeit unabhéngig
vom Bestand eines moglichen Innenverhiltnisses. Von einer solchen isolierten Voll-
macht ist ggf. auszugehen, sofern der Bevollméachtigte weder konkret noch allgemein
beauftragt wird, im Interessenkreis des Vollmachtgebers tatig zu werden, oder wenn
eine Regelung im Innenverhaltnis nicht beabsichtigt ist.229 Dies setzt voraus, dass der
Bevollmichtigte, der an der einseitigen Vollmachtserkldrung nicht beteiligt sein
muss,23° generell nicht in das Geschehen einbezogen wird, vielleicht sogar von der er-
teilten Vollmacht iiberrascht ist. Ob oder wie die Vollmacht im bereits eingetretenen
Ernstfall (bspw. im Rahmen einer vorsorglich erteilten Kontovollmacht)23! benutzt
wird bzw. werden soll, wiare dann in das Belieben des Bevollmachtigten gestellt.?32
Dass eine interne Regelung nicht tiberdacht wird, liegt wohl auch daran, dass bei fa-
milidren Verbindungen zumeist davon ausgegangen wird, dass der andere schon

224 Bamberger/H.Roth-Fischer, § 665 BGB Rn. 4; MiinchKommBGB/Seiler, § 665 Rn. 9.

225 MiunchKommBGB/Seiler, § 665 Rn. 9, 12.

226 Ausnahmen zur Abweichung ergeben sich nur bei einer mutmafllichen Billigung (§ 665 S. 1 BGB)
oder bei Gefahr eines Aufschubs der Besorgung (§ 665 S. 2 BGB). Siehe hierzu unter § 5 A. II. 2.

227 Vgl. Brauer, Autonomie und Familie, S. 46.

228 Mit zunehmender Empfehlung der (Notar-)Praxis: Reetz in: Grandel/Stockmann, FamR, Nr. 269
Rn. 14 m.wN,; Miiller in: Limmer (u.a.), Wirzburger Notarhandbuch, Kap. 3 Teil 3 Rn. 50;
Kropp FPR 2012, 9 (10); Litzenburger NotBZ 2007, 1ff; Sarres ZEV 2013, 312 (313 ff.); Schwab
FamRZ 2014, 888 (890); differenzierter: Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen,
Rn. 626 ff.

229 LG Diisseldorf Rpfleger 1985, 358; Bork, AT des BGB, Rn. 1488 (sog. isolierte Vollmacht). Vertie-
fend hierzu Staudinger/Schilken, § 167 BGB Rn. 2 mit umfassenden Nachweisen.

230 Als einseitiges Rechtsgeschift bedarf die Vollmachtserteilung keiner Annahme, vgl. Biihler FamRZ
2001, 1585 (1590).

231 Beispiel bei Bork, AT des BGB, Rn. 1489.

232 Vgl. auch Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 15 Rn. 4; Walter, Vorsorgevollmacht, S. 112.
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weif3, was spdter als richtig oder verniinftig zu tun sein wird: Musterformulare zur
Vorsorgevollmacht werden bspw. ausgefiillt, evtl. auch schon iiberreicht.?33 Eine na-
here Auseinandersetzung, insbesondere auch zu gesundheitsspezifischen Themen,
unterbleibt jedoch oder wird verschoben, weil der Ernstfall noch weit entfernt
scheint. Ein vertragliches Grundverhiltnis ist nun aber nicht schon wegen der Bevoll-
machtigung im Familienkreis entbehrlich: Innereheliche, innerpartnerschaftliche
bzw. innerfamilidre Verpflichtungen zu Beistand und Riicksichtnahme, wie sie einen
Ehegatten, einen Lebenspartner, ein volljdhriges Kind oder einen Elternteil geméf3
§$ 1353 Abs. 1 S. 2 BGB, § 2 LPartG, § 1618a BGB treffen konnen,234 beinhalten keine
Handlungspflicht zur Wahrnehmung von allgemein umfassenden Angelegenheiten,
wie etwa der vollstindigen Vermdgenssorge.235 Auch in derartigen Ndhebeziehungen
entsteht eine etwaige Regelung im Innenverhiltnis nicht automatisch mit Erteilung
der Vollmacht.

Gleichgiiltig inwiefern eine ndhere Auseinandersetzung stattgefunden hat oder
nicht, kann eine isolierte Vollmacht auch deshalb bestehen, weil der Bevollméchtigte
aus reiner Gefilligkeit tatig wird.?3¢ Kennzeichnend hierfiir sind zunichst die Unei-
genniitzigkeit und Unentgeltlichkeit des Bevollméchtigtenhandelns.?3” Da beide Kri-
terien auch der Situation des Vorsorgebevollméchtigten innerhalb eines Auftragsver-
hiltnisses zugeschrieben werden konnen, ist vorrangig anhand des Rechtsbindungs-
willens zu bestimmen, ob im Innenverhiltnis eine vertragliche Verpflichtung besteht
oder nicht. Fiir den Anwendungsbereich der Vorsorgevollmacht ist nun offensicht-
lich, dass langer andauernde und umfassende Titigkeiten zur Bewiltigung durch den
Bevollméchtigten anstehen kénnen.23® Erkennbar geht es zudem oftmals um wesent-
liche Interessen oder evtl. auch erhebliche Vermogenswerte, die bei tatsdchlicher
Ubernahme entsprechender Tatigkeiten durch einen Bevollmichtigten umso mehr
auf ein rechtsverbindliches Innenverhiltnis schlieflen lassen.23® Da die vertragliche
Einigung im Ubrigen nicht nur in Schriftform ergehen kann, sondern auch auf Ab-
sprache basieren kann bzw. im Wege konkludenter Erklarung(en)24° denkbar ist, wird

233 Sofern in Musterformularen vorgesehen ist, dass der Bevollmachtigte die Vollmacht mit unterzeich-
nen soll, so ist dies rein rechtlich nicht erforderlich, dokumentiert indirekt aber die Annahme des
Auftrags und stellt damit die Bereitschaft des Bevollméchtigten sicher. Eine isolierte Vollmacht ware
hier also zu verneinen.

234 Naher Kappler/Kappler, Handbuch Patchworkfamilie, S. 270.

235 Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 109; Walter, Vorsorgevollmacht, S. 113; Sauer RNotZ 2009, 79
(80).

236 Bork, AT des BGB, Rn. 1488; A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm C 53; Walter, Vorsorgevoll-
macht, S. 111f; ablehnend: Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 108 ff. Zur Abgrenzung vgl. OLG
Schleswig FamRZ 2014, 1397.

237 Siehe Walter, Vorsorgevollmacht, S. 111 f.

238 So auch Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 140 (Fn. 161), der
ein reines Gefilligkeitshandeln aber im engsten Familienkreis fiir moglich hilt, insbesondere bei
Vollmachten unter Ehegatten. Siehe auch Ramstetter in: Bonefeld/Wachter, Der Fachanwalt fiir
ErbR, § 21 Rn. 25.

239 Zur Vorsorgevollmacht: OLG Schleswig FamRZ 2014, 1397 (hier: wesentliche Interessen wirtschaft-
licher Art); allgemein: BGH NJW 2012, 3366 Tz. 15; OLG Hamm FamRZ 2003, 97; Palandt/Sprau,
Einf v § 662 BGB Rn. 4. Niher Beetz, Stellvertretung, S. 121 f.

240 Bspw. mit Beginn der Ausfithrung, vgl. Palandt/Sprau, § 662 BGB Rn. 2.
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im Regelfall ein Auftragsverhaltnis mit entsprechender Rechtsverbindlichkeit gegeben
sein.?4 Sofern ausdriickliche Absprachen fehlen, sind dennoch die allgemeinen ge-
setzlichen Bestimmungen mafigebend.?4> Andersherum formuliert diirfte es daher
weder im Allgemeinen?43 noch speziell fiir die Vorsorgevollmacht?44 zutreffen, dass
die Erteilung einer isolierten Vollmacht ohne schuldrechtliche Verpflichtung zur Té-
tigkeit gezielt und beabsichtigt geschieht. In der allgemeinen Praxis fithrt eher die
(unbeabsichtigte) Nichtigkeit des Grundgeschifts infolge eines Mangels245 zur isolier-
ten Vollmacht.24¢ Selbiges gilt im Bereich der Vorsorgevollmacht.

b) Vollmacht zur Einwilligung im personalen Bereich

Rechtlich erlaubt ist dariiber hinaus die Erteilung einer Vollmacht, die einen Dritten
zu Einwilligungen bzw. auch zur Nichteinwilligung in die Verletzung im hochstper-
sonlichen Gesundheitsbereich befugt und weiter auch den Widerruf einer ergangen
Einwilligung umfasst (sog. Einwilligungsvollmacht?47; bereichsspezifischer auch Ge-
sundheitsfiirsorge-Vollmacht?4® bzw. Gesundheitsvollmacht*49 oder Unterbringungs-
vollmacht?5° genannt), vgl. §§ 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB. Zum Vollmachtsgegen-
stand gehoren hier also keine Rechtsgeschifte oder rechtsgeschéftséhnlichen Hand-
lungen, sondern Einwilligungen?s! in die Verletzung hochstpersonlicher Rechtsgiiter,
wie etwa die korperliche Unversehrtheit oder die personliche Freiheit, vornehmlich
also Einwilligungen in medizinische Behandlungsmafinahmen oder in aufenthalts-
rechtliche und freiheitsentziehende Mafinahmen.?52

241 So auch OLG Schleswig FamRZ 2014, 1397; A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 53; Spalckha-
ver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 15 Rn. 4 f.; Brauer/Lipp MedR 2016, 231 (233).

242 Vgl. auch Knittel, Die Vorsorgevollmacht, S. 9.

243 So etwa, wenn eine Generalvollmacht u.U. als isoliert erteilte Vollmacht gewollt ist (Staudinger/
Schilken, § 167 BGB Rn. 2; Soergel/Leptien, § 167 BGB Rn. 1). Dies generell ablehnend Flume, AT 1I,
§ 50 1. (S. 840): Eine Vollmacht wird nicht so erteilt, dass sie nach der Absicht des Vollmachtgebers
als ,,isolierte” Vollmacht bestehen soll.

244 Vgl nur Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn.s52ff; Biih-
ler FAamRZ 2001, 1585 (1593); Litzenburger NotBZ 2007, 1 ff.

245 OLG Zweibriicken OLGZ 1985, 45f,; LG Diisseldorf Rpfleger 1985, 358. (Irrtum, beschrinkte Ge-
schiftsfihigkeit).

246 BGH DNotZ 2003, 836; LG Diisseldorf Rpfleger 1985, 358; Bamberger/H.Roth-Valenthin, § 167
BGB Rn. 2; Staudinger/Schilken, § 167 BGB Rn. 2; Flume, AT 11, § 50 1. (S. 840) (Fn. 4).

247 Vgl. Taupitz in: Taupitz, Gutachten zum 63. DJT, D 140 mit Kritik an der Mehrdeutigkeit des Be-
griffs ,Einwilligung® z.B. als Unterfall der Zustimmung i.S.d. §$ 183, 184 BGB. Auch ,Einwilli-
gungserméchtigung®, siche Kern NJW 1994, 753 (757).

248 Taupitz in: Taupitz, Gutachten zum 63. DJT, D 14o0.

249 Perau MittRhNotK 1996, 285 (293).

250 Bspw. MiinchKommBGB/Schwab, § 1906 Rn. 118.

251 Im Verlauf der Bearbeitung wird kurzfassend nur auf die Einwilligung (§ 1904 Abs.5 S.2 HS. 1,
§1906 Abs.5 S.1 BGB) abgestellt, die Nichteinwilligung und der Widerruf der Einwilligung
(§ 1904 Abs. 5 S. 2 HS. 2 BGB) sind mitbedacht und werden benannt, sofern es explizit erforderlich
ist.

252 Hierzu niher unter § 2 A. IIL 1. b): Angelegenheiten der Gesundheits- bzw. Personensorge.
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aa) Zuldssigkeit der Stellvertretung

Nach kontroversen Diskussionen iiber die Zulissigkeit einer Ubertragung der perso-
nalen Bestimmungsbefugnisse durch Vollmachtserteilung fiir den Bereich der Ge-
sundheitsangelegenheiten einerseits in der Literaturs? und andererseits in der Recht-
sprechung, deren uneinheitliches Meinungsbild vor dem 01.01.1999 im Ubrigen dazu
fithrte, dass Vollmachten in Gesundheitsangelegenheiten je nach Gerichtsbezirk aner-
kannt wurden254 oder nicht,255 besteht mittlerweile durch die eindeutige Méglichkeit
der Erteilung einer Einwilligungsvollmacht, fiir die sich der Reformgesetzgeber mit
dem 1. BtAndG?5¢ vom 25.06.1998 entschieden hat, Einigkeit>57 {iber dessen rechtli-
che Zulassung.

bb) Anwendbarkeit der §§ 164 ff. BGB

Trotz Gewissheit tiber die Zuldssigkeit einer solchen (Vorsorge-) Vollmacht bleibt die
Rechtsdogmatik dieser vertretungsrechtlichen Konstruktion in der Triibe.?58 In einem
ersten Gedankenschritt wird deutlich: Die Erteilung einer personalen Einwilligungs-
vollmacht erfahrt zwar ihre rechtliche Bestdtigung?s9 bereits durch die §§ 1896 Abs. 2
S.2, 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB,?° rekurriert aber auf die allgemeine Vollmachts-
dogmatik, sodass es die rechtsgeschiftlichen Vorschriften der §§ 164 ff. BGB sein
miissen, die das Grundgeriist der Vorsorgevollmacht vorgeben bzw. zur Anwendung
kommen und auf die dann auch der Fall der personalen Einwilligungsvollmacht pas-
sen muss.2%!

Pauschal und auch nur teilweise wird in der Literatur darauf verwiesen, dass die
stellvertretungsrechtliche Konstruktion zur Einwilligungsvollmacht, in Konsequenz
zur verschiedentlichen Einordnung der Rechtsnatur der Einwilligung, entweder eine
direkte26? oder analoge2%3 Anwendung der §§ 164 ff. BGB erfahren miisse. An anderer

253 Ausfithrlicher Uberblick zu den Vertretern und Nichtvertretern der Zulissigkeit bei Diekmann,
Stellvertretung, S. 86 ff.

254 LG Géttingen VersR 1990, 1401; LG Stuttgart BtPrax 1994, 64; OLG Stuttgart BtPrax 1994, 99.

255 LG Frankfurt a.M. FamRZ 1994, 125; OLG Diisseldorf FamRZ 1997, 904 = BtPrax 1997, 162; LG
Wiesbaden FamRZ 1994, 778.

256 BT-Drucks. 13/7158, S. 34: Inkrafttreten der §§ 1904 Abs. 2, 1906 Abs. 5 BGB (a.F.) am 01.01.1999.
Spiter mit 3. BtAndG §$ 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB (in Kraft seit 01.09.2009).

257 Vorherrschende Ansicht, vgl. Ulsenheimer in: Laufs/Kern, ArztR, § 132 Rn. 46 (Fn. 3) m.w.N.

258 Siehe Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 1 Rn. 5; Ohly, Volenti non fit iniuria, S. 458; Truong,
Vorsorgevollmacht, S. 52.

259 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 3 Rn. 9.

260 Im Ergebnis auch Palandt/Ellenberger, Einf v § 164 BGB Rn. 4 (§§ 1904 Abs. 2, 1906 Abs. 5 BGB als
Sonderregelungen zum Ausschluss der Stellvertretung); genauso Kern NJW 1994, 753 (757) [hier
noch mit Fokus auf § 1896 Abs. 2 S. 2 BGB, der als familienrechtliche Spezialregel die grundsitzli-
che Stellvertretungsfeindlichkeit auf3er Kraft setze].

261 Kritisch hierzu Truong, Vorsorgevollmacht, S. 52 f.

262 Heyers, Passive Sterbehilfe, S. 162. Folgerichtig eigentlich auch Kothe AcP 185 (1985), 105 (142), er
lehnt dies aber prinzipiell angesichts der Hochstpersonlichkeit ab.

263 Soergel/Leptien, § 164 BGB Rn. 4; Fiillmich, Der Tod im Krankenhaus, S. 99 f; Perau MittRhNotK
1996, 285 (293); mit ndherer Auseinandersetzung Beetz, Stellvertretung, S. 115 ff.; Burchardt, Vertre-
tung durch Angehorige, S. 56; Rover, Einflussmoglichkeiten des Patienten, S. 186 f.
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Stelle wird hierzu geschwiegen2%4 oder vorgeschlagen, die Regelungen tiber die Stell-
vertretung nur in Grundgedanken?®s anzuwenden. Oftmals wird auch nach Funktion
und Rechtsgutsbezogenheit differenziert: So wird eine analoge Anwendung fiir die
Einwilligung zu Eingriffen in vermogenswerte Rechte bisher sowohl in der Literatur
als auch in der Rechtsprechung anerkannt, etwa wenn es sich um Urheberrechte
u.s.w. handelt.2%¢ Fiir die Stellvertretungsbefugnis zur Einwilligung in die Verletzung
von Leben, Korper, Gesundheit und Freiheit wird zumeist nur darauf hingewiesen,
dass die (analoge) Anwendung der Stellvertretungsvorschriften jedenfalls nicht ohne
entsprechende Riicksichtnahme auf das Selbstbestimmungsrecht moglich sein
kann.?7 So ist es bspw. im rechtsgeschiftlichen Bereich der gesetzliche wie tatsichli-
che Regelfall, dass der Vertreter die Vertretungsmacht auch wihrend der weiterhin
bestehenden Handlungsfahigkeit des Vollmachtgebers ausiibt, was Ausdruck moder-
ner und wirtschaftlich effizienter Arbeitsteilung ist. Eine solche Handlungsparallelitit
bzw. Doppelzustindigkeit von Vertreter und Vertretenem ist indes fiir den Bereich
hochstpersonlicher Einwilligungserklarungen nicht denkbar.268 Der Wirksamkeitsbe-
ginn der Vertretungsbefugnis in einwilligungsspezifischen Angelegenheiten kann sich
demnach nur auf die Zeitspanne einer vorliegend eingetretenen wie konkret festzu-
stellenden Einwilligungsunfihigkeit?®9 des Betroffenen beziehen.>7° Vorrangig festzu-
halten gilt daher, dass der Vollmachtnehmer nur dann fiir den Vollmachtgeber han-
deln kann, wenn dieser nicht selbst einwilligungsfihig ist>7* — oder, wie spiter zu zei-
gen sein wird, nicht bereits selbst im Vorhinein eine patientenautonome Entschei-
dung diesbeziiglich getroffen hat.27> Ahnliche Einschrinkungen ergeben sich auch im
Hinblick auf das Prinzip der Abstraktheit: Grundsatzlich wire bspw. die gegeniiber
dem behandelnden Arzt erklarte Einwilligung auch dann wirksam, wenn der Bevoll-
machtigte den im Innenverhiltnis geltenden Anordnungen zuwiderhandelt, d.h. ge-
gen den Patientenwillen handelt. Insofern muss das rechtliche Kénnen durch das

264 MiinchKommBGB/Schwab, § 164 Rn. 9; Wolf/Neuner, AT des Biirgelichen Rechts, § 49 Rn. 8.

265 Winterstein in: Jiirgens, BtR, § 164 BGB Rn. 1.

266 BGHZ 15, 249 (270); MiitnchKommBGB/Schubert, § 164 Rn. 88; Staudinger/Schilken, Vorbem zu §$
§ 164 ff. BGB Rn. 38.

267 Soergel/Leptien, § 164 BGB Rn. 4; Staudinger/Schilken, Vorbem zu §§ 164 ff. BGB Rn. 38.

268 So auch von Sachsen Gessaphe, Der Betreuer, S. 277. Naher auch Walter, Vorsorgevollmacht, S. 191
(»Die Person des Betroffenen ist kein Wirtschaftsgut, dessen Verfahrensfihigkeit iiber weite Distan-
zen hinweg gesichert werden miisste®).

269 Im Zweifel muss der Patient die Einwilligung selbst gegeniiber dem behandelnden Arzt erkléren, si-
cherheitshalber gibt der Bevollméchtigte eine {ibereinstimmende Erkldrung ab, so Knittel, Die Vor-
sorgevollmacht, S. 41.

270 OLG Stuttgart BtPrax 1994, 99 (100); AG Frankfurt a.M. FamRZ 2003, 476; Palandt/Diederichsen,
Einf v § 1896 BGB Rn 8 (54. Auflage); im Ergebnis ebenso Fiillmich, Der Tod im Krankenhaus,
S. 99 ff,; Rolf/Marschner in: Jirgens, BtR, § 1904 BGB Rn. 2; Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen,
§ 16 Rn. 37 f; von Sachsen Gessaphe, Der Betreuer, S. 277; Spickhoff AcP 208 (2008), 345 (386); Uh-
lenbruck MedR 1992, 134 (140).

271 Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap 3 Rn. 21; Meier, Handbuch Be-
treuungsrecht, Rn. 244; Biihler FAmRZ 2001, 1585 (1588); Perau MittRhNotK 1996, 285 (294).

272 Dies betrifft das Verhiltnis der Einwilligungsstellvertretung gegeniiber der Patientenverfiigung nach
§ 1901a Abs. 1 BGB, siehe unter § 2 C. VI. 2. und unter § 2 C. VIL
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rechtliche Diirfen entgegen der Abstraktheit von Vollmacht und Grundverhéltnis be-
schrankt werden.273

Dass sich die rechtlichen Wirkungen der Stellvertretung in denjenigen Grenzen
bewegen miissen, wie sie durch das Selbstbestimmungsrecht iiber die korperliche Un-
versehrtheit und andere hochstpersonliche Giiter vorgezeichnet sind, spricht nicht ge-
gen die analoge Anwendung der Stellvertretungsregelungen per se.274 Zwar ist allge-
mein bekannt, dass ein generelles, schablonenhaftes Projizieren auf zentrale rechtsge-
schiftliche Vorschriften bei der Einwilligung als geschiftsihnliche Handlung mit
hochstpersonlichem Einschlag nicht sachgerecht erscheint.?”s Wer hierzu also den je-
weiligen Wortlaut der betreffenden Normen im Sinne der hiesigen Stellvertretungs-
konstellation gedanklich auf die Probe stellt, begreift umgehend, dass sich eine analo-
ge Anwendung einzelner Normen zum Teil eher ad absurdum darstellt, so etwa bei
§§ 166 Abs. 1, 177, 178, 181 BGB. Bei anderen Normen ist dagegen zu ersehen, dass
sie eine Art ,Grundstock® zur Regelung der Stellvertretungssituation bieten, welcher
auch fiir die Stellvertretung in einwilligungsspezifischen Angelegenheiten ,,gefiltert”
und fruchtbar gemacht werden kann. In Entsprechung des Regelungsgehalts von
§ 164 Abs. 1 S. 1 BGB etwa, miisste die Einwilligungserkldrung, die jemand innerhalb
der ihm zustehenden Vertretungsmacht im Namen des Vertretenen abgibt, unmittel-
bar fiir und gegen den Vertretenen wirken. Dies erscheint nachvollziehbar, die rechtli-
chen Folgewirkungen?76 treffen den vertretenen Patienten so, als hitte er die Einwilli-
gungserklarung selbst vorgenommen.?’7 Kraft Natur der Situation einer stellvertre-
tenden Einwilligung im Verhaltnis gegeniiber Dritten ist auch der Wille der Vertreter-
person, im fremden Namen zu handeln und nicht fiir sich selbst, offensichtlich. Eine
wertungsméflige  Gleichstellung  gelingt auch im  Anwendungsfall von
§ 167 Abs. 1 BGB bzw. § 166 Abs. 2 HS. 1 BGB: Die Einwilligungsvollmacht ist hier-
nach eine durch Rechtsgeschift erteilte Vertretungsmacht, ihre Erteilung kann gegen-
tiber dem zu Bevollmichtigenden oder dem Dritten, dem gegeniiber die Vertretung

273 Vgl hierzu auch Truong, Vorsorgevollmacht, S. 69 f., die einen solchen Missbrauchsfall aber in Er-
mangelung des tatsichlichen Bekanntwerdens gegeniiber dem behandelnden Arzt in der Praxis als
abwegig einstuft.

274 Vgl. Soergel/Leptien, § 164 BGB Rn. 4: ,,Eine Einschrankung ist bei der Einwilligung in héchstper-
sonliche Rechtsgiiter zu machen; bei ihr muss die Selbstbestimmung des Rechtsgutstréagers respek-
tiert werden und hat unter Umstidnden Vorrang.“

275 Die zentralen Vorschriften der Rechtsgeschiftslehre passen nicht auf den Grundtypus der Einwilli-
gung, vgl. MiinchKommBGB/Wagner, § 823 Rn. 762, der sich aber nicht niher zu §§ 164 ff. BGB du-
Bert.

276 Siehe auch Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 16 Rn. 6: Stellvertretung bei der Austibung von
Rechten.

277 Die Einwilligung erstrebt und bewirkt als (faktische) Rechtsfolge die Rechtméfiigkeit einer sonst wi-
derrechtlichen Beeintrichtigung des Rechtsguts, vgl. MiinchKommBGB/Schwab, § 1904 Rn. 9, der
die Einwilligung daher begrifflich als Willenserkldrung einordnet, die Theorie der geschiftsahnli-
chen Handlung aber als praxisorientiert flexibler vorzieht. Ahnlich auch schon Schwab in: Festschr f
Henrich, S. 511 (511, Fn. 4).
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stattfinden soll, erfolgen.?”® Vornehmlich wird es sich dabei um eine als Innenvoll-
macht erteilte Vollmacht handeln.?79

Mit den hier hervorgehobenen Regelungen, die bereits Grundlegendes zur Voll-
machts- und Stellvertretungsdogmatik aufzeigen, kann die Analogiefihigkeit der
§§ 164 ff. BGB bejaht werden, obgleich dies nicht generell, sondern nur in einzelnen
Teilstiicken bzw. in Absitzen und Halbsétzen sinnvoll erscheint.28¢ Im Vergleich zur
Einwilligungserklirung und dem Verhaltnis ihrerseits zu den Vorschriften iiber Wil-
lenserkldrungen ist diese Herangehensweise in Bezug auf die Einwilligungsvollmacht
als privatautonomes Folgekonstrukt zur Einwilligung stringent.?®* Die §$ 164 ff. BGB
konnen somit in Grundgedanken bzw. als Orientierungsparameter herangezogen
werden und erlauben in zentralen Teilstiicken auch eine analoge Anwendung auf den
Fall dieser personalen Einwilligungsvollmacht. Den Wertungen des Selbstbestim-
mungsrechts kann tiber entsprechende Modifikationen Rechnung getragen werden.

Unabhingig von den Regelungen in §§ 164 ff. BGB existieren derweil auch weite-
re Losungsmodelle, die das rechtliche Konstrukt der Einwilligungsvollmacht zu erkla-
ren versuchen: Hierzu gehort zum einen eine Art stellvertretungsangelehnte Kon-
struktion, deren dogmatische Grundlage in der Disposition des allgemeinen Person-
lichkeitsrechts zur Uberlassung fiir eine Ausiibung durch einen Dritten®? zu finden
sein soll, zum anderen wird das Rechtsinstitut einer ,,Treuhand“?$3 diskutiert.284 Im
Grunde geht es insoweit darum, die rechtstheoretisch effektivste Ubertragungsform
der Einwilligungsbefugnis zu bestimmen.?85 An der Praxis geht dieser Theorienstreit
um ein rechtliches Konstrukt dagegen vorbei. Das liegt vor allem daran, dass nicht die
Stellvertretungskonstellation an sich, sondern die Wirksamkeit der Einwilligung aus
Griinden der Rechtfertigung des Eingriffs in das hochstpersonliche Rechtsgut von
zentraler Bedeutung ist. In eben diese Wirksamkeitspriifung sind die speziellen An-
forderungen an eine Einwilligungsvollmacht mit einzubeziehen. Das, was also tat-
sachlich relevant ist fiir die Einwilligungsvollmacht, erschépft sich vor allem in zwei
Fragen: Erstens, die Frage zur Effizienz der Vollmacht gegeniiber der rechtlichen Be-
treuung (§ 1896 Abs. 2 S. 2 BGB) sowie zweitens, die Frage zu Schriftform und Kon-

278 Davon selbstverstandlich ausgehend Kaiser in: Ratzel/Luxenburger, Medizinrecht, § 13 Rn. 536
(2011); Taupitz in: Taupitz, Gutachten zum 63. DJT, D 139; Quaas/Zuck, Medizinrecht, § 68 Rn. 185;
andere indirekt: Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 40, 46 f.

279 Quaas/Zuck, Medizinrecht, § 68 Rn. 185.

280 In diese Richtung allgemein auch Spickhoff AcP 208 (2008), 345 (386).

281 §§ 305 ff.,, 138, 130 Abs. 2 BGB eignen sich bspw. zur entsprechenden Anwendung in Bezug auf Ein-
willigungen, siehe hierzu Spickhoff AcP 208 (2008), 345 (386) mit Verweis auf BGHZ 154, 205 =
NJW 2003, 1588.

282 Fiillmich, Der Tod im Krankenhaus, S. 103 ff., 120: Dieser zieht den Vergleich zum Cosima-Wagner
Fall des BGH (BGHZ 15, 249), bei dem es um die partielle Ausiibungsiibertragung der urheber-
rechtlichen Bestandteile des allgemeinen Personlichkeitsrechts an einem Tagebuch ging, weshalb
auch die Befugnis, in érztliche Mafinahmen einzuwilligen oder nicht einzuwilligen zur Ausiibung
an einen Dritten iibertragen kénnen werden muss. Siehe auch Langenfeld, Vorsorgevollmacht, S. 93.

283 Truong, Vorsorgevollmacht, S. 97 ff., 133 ff.

284 Nihere Auseinandersetzung mit beiden Modellen bei Beetz, Stellvertretung, S. 115 ff.

285 Vgl. zu den Ubertragungsmodi schon von Sachsen Gessaphe, Der Betreuer, S. 268 f. sowie Beetz,
Stellvertretung, S. 116 f.
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kretisierung (§$ 1904 Abs.s5, 1906 Abs.5 BGB) als inhaltlich-formale Vorausset-
zung(en) zur Wirksamkeit der Einwilligung, Nichteinwilligung oder zum Widerruf
der Einwilligung in arztliche Mafinahmen.28¢ Die Selbstbestimmung und der Schutz
des Vollmachtgebers stehen an vorderster Stelle, die rechtliche Konstruktion an sich
ist insoweit weniger von Belang.?87

¢c) Keine Regelung im Innenverhaltnis?

Anders als in vermdgensspezifischer Hinsicht wurde fiir den gesundheitsspezifischen
Bereich zum Teil angemerkt, dass eine isolierte Vollmacht insofern denkbar sei, als
dass die Entscheidungen tiber medizinische Mafinahmen im Innenverhéltnis durch-
aus von reinem Gefilligkeitshandeln getragen werden konnen.?8® Hiergegen und fiir
die Annahme eines Rechtsbindungswillens spricht jedoch, dass es um erhebliche In-
teressenbelange geht, die die Autonomie und Menschenwiirde des Vollmachtgebers
tangieren und dariiber hinaus die Kompensation der zukiinftig fehlenden Selbstbe-
stimmungsfahigkeit betreffen.?89 Somit ist auch hier im Grundsatz von einem ver-
bindlichen Auftragsverhiltnis auszugehen.?9° Das Besondere der gesundheitsspezifi-
schen Vollmacht ist nun, dass ihr zugleich der (vorweggenommene) Patientenwille
zugrundeliegt, die Patientenverfiigung also bspw. als Teil des Grundverhaltnisses zu
verstehen ist.29! Dann ist aber die viel wesentlichere Frage betroffen, wie sich das Feh-
len einer Patientenverfiigung auf die Stellung des Vorsorgebevollméchtigten auswirkt.
Die einen gehen davon aus, dass eine derartig ,isolierte“ Vollmacht?9? nicht dazu legi-
timieren kann, einen Behandlungsabbruch bzw. die Versagung einer medizinischen
Mafinahme (darum geht es tiberwiegend) durchzusetzen, da es die Hochstpersonlich-
keit nicht zulasse eine solche Entscheidung (faktisch vollstindig) einem Bevollméch-
tigten zu {iberlassen.293 Da aber das Gesetz die Stellvertretung im personalen und ge-
sundheitsspezifischen Bereich erlaubt und eine zwingende Verkniipfung von Voll-
macht und Patientenverfiigung nicht vorgesehen ist — etwas anderes ldsst sich den
§S§ 1901aff. BGB gerade nicht entnehmen - ist es nicht einzusehen, warum einem

286 BGH FamRZ 2016, 1671 = NJW 2016, 3297 (LS); MiinchKommBGB/Schwab, § 1904 Rn. 70, 72.
Siehe zum Konkretisierungs- und Formerfordernis § 2 A. III. 2. b) aa); § 3 A. II. 1. a).

287 Vgl auch Beetz, Stellvertretung, S. 116. Ein dhnliches Problem stellt sich auch bei der dogmatischen
Konstruktion der Bevollméichtigung zur postmortalen Einwilligung in eine Organspende,
vgl. Weber in: Hofling, § 4 TPG Rn. 55; Borowy, Organentnahme, S. 186 ff.

288 Siehe Walter, Vorsorgevollmacht, S. 112.

289 So Brauer, Autonomie und Familie, S. 44 £, 50.

290 Siehe auch Brauer/Lipp MedR 2016, 231 (233).

291 Vgl. Lipp, Patientenautonomie und Lebensschutz, S. 32 (35).

292 Da davon auszugehen ist, dass ein Grundverhaltnis besteht, ist die Vollmacht nur ,isoliert im Ver-
haltnis zu einer (nicht existierenden) Patientenverfiigung.

293 Eine solche pauschale Befugnis ablehnend: Duttge, Preis der Freiheit, S. 7o ff; differenzierter: Stern-
berg-Lieben in: Festschr f Lenckner, S. 349 (367f.) [vollige Ungebundenheit des Patientenvertreters,
d.h. eine Entscheidung nach ,eigenen Wertmafistiben®, stiinde im Widerspruch zur Selbstbestim-
mung des Vertretenen und zur Hochstpersonlichkeit dessen Entscheidung]; anzweifelnd auch: Ren-
ner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 190; ebenso Reetz in: Grandel/
Stockmann, FamR, Nr. 269 Rn. 13.
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Vorsorgebevollmachtigten nur in Abhéngigkeit zu einer vorhandenen Patientenverfii-
gung diese Entscheidungsbefugnis zustehen solle.>%4 Auch ein Betreuer muss ggf. oh-
ne Vorhandensein eines ausdriicklichen (ggf. miindlich bekundeten) Patientenwillens
auf Grundlage des mutmafllichen Willens entscheiden (§ 1901a Abs. 2 BGB) oder -
sofern sich dieser nicht ermitteln ldsst — seine Entscheidung auf Grundlage von
§ 1901 Abs. 2 S. 1 BGB am subjektiv verstandenen Wohl des Patienten ausrichten.?95
Diese Grundsitze gelten gleichermaflen fiir den Vorsorgebevollméchtigten: Ist ihm
ausdriicklich die Entscheidungsbefugnis fiir diese Angelegenheiten eingeraumt wor-
den, so ist der Bevollmachtigte durch diese Delegation auch ohne zwingendes Vorlie-
gen einer Patientenverfiigung berechtigt, iiber notwendige Behandlungsmafinahmen
fiir den Betroffenen zu entscheiden, wie sie in der jeweiligen Lebens- und Behand-
lungssituation seinem mutmafllichem Willen (bzw. seinem Wohl) entsprechen.29¢ Der
Patientenwille, der als Weisung gemidfl § 665 BGB im Innenverhiltnis anzusehen
ist,297 sollte daher im besten Falle auch bekannt sein - er fiillt das zugrunde liegende
Auftragsverhiltnis aus und definiert es.2®¢ Den Umfang der Bindung an den Patien-
tenwillen bestimmt der Patient dabei selbst: Eine férmliche Patientenverfiigung
(§ 1901a Abs. 1 BGB) muss dem Stellvertreter dazu nicht zwingend in die Hande ge-
legt werden.>% Angesichts der Unsicherheiten, die fiir die Beteiligten ohne néhere
Anbhaltspunkte zum Behandlungswillen aufkommen kénnen - weil dieser weder
schriftlich fixiert, noch besprochen wurde oder sich konkludent aus anderen Umstén-
den herleiten ldsst —, sollte eine insoweit ,isolierte“ Bevollméichtigung jedoch nicht
beabsichtigt werden.3°° Diese Unsicherheit wiirde im Extremfall dazu fithren, dass
sich rein objektive Interessenerwédgungen durchsetzen, um eine sachgerechte Ent-
scheidung im situativen Behandlungskontext zu finden. Ein Bevollmichtigter ohne
jedweden Zugang zum Patientenwillen wire fiir den Ausgang der Entscheidung prak-
tisch tiberfliissig, denn dasselbe Ergebnis, d.h. eine Entscheidung nach den objektiven
Kriterien zum Wohle des Patienten, wire auch ohne sein Mitwirken zustande gekom-
men.

294 Vgl. BT-Drucks. 16/8442, S. 15; klarstellend: BGH NJW 2014, 3572 ff. und zuletzt BGH FamRZ
2016, 1671 (1676) [Rz. 40, 42]: Es kann sogar festgelegt werden, dass eine (vorhandene) Patienten-
verfiigung nicht unmittelbar gelten soll, sondern der Bevollméchtigte immer die Entscheidung tiber
die Behandlung zu treffen hat, selbstverstandlich aber: auf Grundlage des mutmafllichen Willens
bei entsprechendem Entscheidungsspielraum. Siehe auch Albrecht/Albrecht MittBayNot 2015, 110
(113).

295 Wedlich BtPrax 2014, 60 (62). Denkbar ist ebenso, ausschliefSlich objektive Kriterien heranzuziehen
(dann: in dubio pro vita), wie bspw. im Fall der Ubernahme der Berufsbetreuung eines fortgeschrit-
tenen Dementen ohne jegliche Angehérige oder Vertrauenspersonen, siehe Grotkopp BtPrax 2015,
39 (42).

296 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 186; Lipp notar 2014, 111 (112).

297 Vgl. BT-Drucks. 16/8442, S. 17.

298 So auch Sternberg-Lieben in: Festschr f Lenckner, S. 349 (368).

299 Lipp notar 2014, 111 (112).

300 Im Ergebnis auch: Sternberg-Lieben in: Festschr f Lenckner, S. 349 (367, dort Fn. 87) und (368).
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Il. Adressaten- und Beteiligtenkreis

Dass die Vorsorgevollmacht in ihrem Grundgeriist von einem Innen- und einem Au-
Benverhiltnis geprdgt ist und sich an juristischen Vorgaben auszurichten hat bzw.
nicht nur in Themenbereiche des Vermogens, sondern auch der Gesundheit dringt,
fithrt insgesamt dazu, dass von ihren Regelungsdimensionen verschiedene Personen
und Institutionen betroffen und angesprochen sind. Auf diese Weise ergibt sich auf
den jeweiligen Ebenen rund um die Vorsorgevollmacht ein entsprechender Adressa-
ten- und Beteiligtenkreis.3°

1. Information und Rechtsberatung

Das Vorfeld der Erteilung einer Vorsorgevollmacht ist typischerweise durch das Ein-
holen von Informationen und Rechtsrat gekennzeichnet. Uber die Justizverwaltungen
von Bund und Landern stehen bspw. Informationsbroschiiren, Musterformulare und
sonstiges Material zur Verfiigung. Zahlreiche Angebote lassen sich auch tiber das In-
ternet, die Stadtverwaltungen, Kirchen oder iiber soziale Einrichtungen ausfindig ma-
chen.302 Sofern der Vorsorge-Entschlossene jedoch nicht eigenstindig mit Hilfe dieses
Informationsmaterials zur Errichtung einer Vorsorgevollmacht gelangen kann oder
will - evtl. angesichts seiner Unsicherheit iiber die Anzahl an Textmustern und Ge-
staltungsmoglichkeiten oder der sich andeutenden juristischen Komplexitit seines
Falles -, wird eine individuelle rechtliche Beratung unumginglich.3°3 Hieran sind an
vorderster Stelle die rechtsberatenden Berufe beteiligt: Namentlich Rechtsanwilte mit
entsprechenden Fachkenntnissen (§3 Abs.1 BRAO) sowie Notare (§ 1 BNotO).304
Speziell im Bereich der Vorsorgevollmacht sind aber auch anerkannte Betreuungsver-
eine (§ 1908f Abs. 4 BGB) zur Rechtsberatung befugt.3°s Diese sind sozialen Einrich-
tungen wie der Arbeiterwohlfahrt, der Diakonie oder der Caritas angeschlossen.3°¢
Den Vereinen ist es im Einzelfall gestattet, bei der Erstellung einer Vorsorgevollmacht
beratend titig zu werden und hierfiir auch eine Vergiitung mit dem Ratsuchenden zu
vereinbaren.3*7 Sowohl die Rechtsberatung an sich als auch die Vergiitung stehen im
eigenen Ermessen des Vereins, was sich wohl oftmals auch anhand der Qualifikation
des Personals entscheiden wird.3°® Betreuungsbehdrden kénnen dagegen keine indi-
viduelle Rechtsberatung erteilen, sie sollen lediglich i.S.d. §6 Abs.1 S.2 BtBG in
Form der Offentlichkeitsarbeit, etwa durch Werbung und Veranstaltungen, zur For-
derung der Aufkldrung und Beratung tiber Vollmachten allgemein beitragen.3*® So-

301 Vgl auch Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 12 Rn. 5 ff.

302 Vgl C.Bienwald FPR 2012, 28 (30).

303 So auch Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 1.

304 Offermann-Burckart in: Krenzler, § 3 RDG Rn. 44f, 49.

305 Zimmermann in: Damrau/Zimmermann, BtR, § 1896 BGB Rn. 104.

306 Breidenstein, Pflegerecht, S. 53.

307 BT-Drucks. 15/2494, S. 31; A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 10.

308 Vgl. Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 41.

309 Dodegge in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, ] 71; Kuhrke in: Froschle, Betreuungs- und Unterbrin-
gungsverfahren, § 6 BtBG Rn. 15 (Fn. 8); a.A.: Winterstein in: Jirgens, BtR, § 6 BtBG Rn. 9.
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mit sind sie nicht berechtigt, eine Vorsorgevollmacht fiir den Einzelnen zu entwer-
fen.31° Auch fiir Betreuungsgerichte gilt gem. § 278 Abs. 2 S. 2 FamFG lediglich eine
Hinweispflicht bzgl. der Moglichkeit der Errichtung einer Vorsorgevollmacht.31*

2. Vollmachtserklarung

Ist die Vorsorgevollmacht erklart, richtet sich ihr Regelungsgehalt an die im Auflen-
verhiltnis stehenden Personen. Vornehmlich ist also der Rechtsverkehr angespro-
chen, dessen Adressatenkreis je nach inhaltlichem Einsatzgebiet der Vollmacht diver-
giert: Potentielle Geschiftspartner, Banken, Arzte, Krankenhiuser und Pflegeheime,
aber auch Behorden und sonstige Institutionen gehéren zu den Adressaten der Voll-
machtserkldarung.3'> Mittelbar ist der Regelungsgehalt natiirlich auch an das Betreu-
ungsgericht adressiert, das sich evtl. von der Wirksamkeit der Vollmacht unter der zu
priifenden Fragestellung der Betreuungsvermeidung zu iiberzeugen hat.33

3. Grundverhaltnis

Gleiches gilt in Bezug auf das Grundverhaltnis: Auch hier hat das Betreuungsgericht
ggf. zu priifen, ob die Regelung im Innenverhiltnis wirksam ist und aus betreuungs-
vermeidendem Anlass getroffen wurde.3'4 Beteiligt sind am Vorsorge-Grundverhalt-
nis sodann der Vollmachtgeber sowie sein auserwihlter Bevollmichtigter, evtl. auch
seine Bevollmachtigten.3*5> Neben diesen Hauptbeteiligten kénnen auch noch weitere
Personen einbezogen werden, welche bspw. als Verwahr- oder Aushdndigungsperso-
nen (hier vor allem der Notar) bzw. als Gutachterpersonen (Hausarzt, Neurologe, Ge-
rontolge) agieren, d.h. quasi als ,,Hilfsbeteiligte® dafiir sorgen, dass die Voraussetzun-
gen des Vollmachtsgebrauchs geschaffen werden.3*¢ Ob Hilfsbeteiligte involviert sind,
héngt insoweit von der rechtlichen Ausgestaltung ab.

lll. Inhaltliche Ausgestaltung und moglicher Umfang

Die Gestaltungsmodalititen der Vorsorgevollmacht richten sich in Reichweite und
Regelungsdichte an den individuellen Verhéltnissen und persénlichen Vorstellungen
des Einzelnen aus. Vor dem Hintergrund der Vermeidung einer Betreuung muss so-
wohl die Gestaltung des Umfangs als auch die inhaltliche Ausgestaltung mit Bedacht

310 Heinemann in: Grziwotz/Heinemann, § 20a BeurkG Rn. 2.

311 Zu einem faktischen Beratungs‘recht“ fiir den betreffenden Richter oder Rechtspfleger im Rahmen
einer hinweisenden Erérterung vgl. Zimmermann in: Damrau/Zimmermann, BtR, § 278 FamFG
Rn. 26; Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 41.

312 Meier BtPrax 2002, 184 (187).

313 Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 12 Rn. 9.

314 Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 12 Rn. 7.

315 Haupt-, Kontroll- oder Ersatzbevollmichtigte, siehe Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen,
§ 12 Rn. 6.

316 Vgl hierzu Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 12 Rn. 6.
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aufeinander abgestimmt sein, um zu erreichen, dass samtliche erledigungs- und rege-
lungsbediirftigen Angelegenheiten erfasst sind — anderenfalls konnte eine Betreuung
trotz erteilter Vollmacht anzuordnen sein.3'7

1. Erfassbhare Angelegenheiten

Bei der Ein- und Unterteilung der in einer Vorsorgevollmacht erfassbaren Angelegen-
heiten kann zunichst ein vielseitiges Begriffsspektrum dokumentiert werden. Ahn-
lich wie bei der Vormundschaft und bei der rechtlichen Betreuung lassen sich die An-
gelegenheiten aber schlief3lich in zwei grofie Tétigkeitsfelder unterscheiden. Gemeint

sind die Angelegenheiten der Vermégens- und der Personensorge i.w.S. einhergehend

mit der Sorge im personalen Bereich bzw. kurzum: solche mit vermogensrechtlichem

und nicht-vermégensrechtlichem Bezug.

a) Vermogensrechtliche Angelegenheiten
aa) Vermdgenssorge

Der Vermogensbereich, der moglichst eingehend durch die Vertretung abgedeckt
werden sollte, umfasst im Wesentlichen sowohl die Verwaltung des beweglichen und
unbeweglichen Vermogens als auch Verfiigungen hieriiber.3!8 Hierher gehort also das
Recht, Erkldarungen aller Art abzugeben und entgegenzunehmen, geschiftsiahnliche
Handlungen vorzunehmen, Zahlungen und Wertgegenstinde anzunehmen, Verbind-
lichkeiten einzugehen sowie das Recht, Sachen und Rechte zu erwerben oder zu ver-
duflern und Rechte jeglicher Art zu bestellen, zu iibertragen, zu kiindigen, aufzuge-
ben oder in sonstiger Weise iiber sie zu verfiigen.3® Auch Wohnungsangelegenheiten
wie das Recht, ein betreffendes Mietverhiltnis zu beenden oder neu zu begriinden
zdhlen hierzu.32° Schliefilich vollziehen sich Anmietung und Kiindigung einer Woh-
nung oder eines Heimplatzes genauso wie die Anschaffung oder Entsorgung von
Hausrat (Haushaltsauflosung) auf vermogensrechtlicher Grundlagenebene.3?* Glei-
ches gilt fiir Postsendungen sowie den gesamten Telekommunikationsbereich: Sofern
Rechtsbeziehungen betroffen sind, durch die der Vollmachtgeber als Kunde mit ent-
sprechenden Unternehmen in Verbindung steht, so sind diesbeziigliche Vertreter-
handlungen der Rubrik der Vermogenssorge zuzuordnen.32?

317 Jurgeleit in: Jurgeleit, BtR, § 1896 BGB Rn. 68. Fallgruppen bei Zimmermann in: Damrau/Zimmer-
mann, BtR, § 1896 BGB Rn. 124 ff.

318 Kropp FPR 2012, 9 (9).

319 Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 10; M. Winkler, Vorsorge-
verfiigungen, S. 41.

320 M. Winkler, Vorsorgeverfiigungen, S. 41.

321 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 16 Rn. 125 f.: Ein personaler Bezug entsteht nur dort, wo Teile
der wohnungseigenen Privatssphire betroffen sind, vornehmlich im Hinblick auf das Hausrecht; vgl.
auch Breidenstein, Pflegerecht, S. 51.

322 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 16 Rn. 122.

4
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bb) Sonstige vermdgensahnliche Angelegenheiten

Zu den sonstigen Angelegenheiten, die vermogensrechtliche Beziige haben bzw. ver-
mogensahnlich eingeordnet werden konnen, gehort bspw. die Vertretung in Geld-,
Renten-, Versicherungs-, Sozial-, Bank- und Steuerangelegenheiten, meint aber auch
die Vertretung gegeniiber Gerichten,323 Behorden, Notariaten und sonstigen 6ffentli-
chen Stellen.324

b) Nicht-vermdgensrechtliche Angelegenheiten (Personensorge i.w.S./Personaler Bereich)

Ein besonders sensibler, weil grundrechtstangierender Bereich ist in den personalen
Angelegenheiten zu sehen, durch welche das rechtliche Fassungsvermégen der priva-
ten Vorsorge-Gestaltung in den letzten 20 Jahren stetig erweitert worden ist.

aa) Personensorge i.e.S.: Gesundheitsfiirsorge

Den bedeutsamsten Teil des nicht-vermogensrechtlichen, personalen Bereichs bildet
der Aufgabenkreis der Personensorge i.e.S. In dieser Aufgaben-Oberrubrik vermi-
schen sich rein medizinische Angelegenheiten, welche die Schutzgiiter ,,Gesundheit®
und ,Leben” tangieren, mit solchen Angelegenheiten, die zwar einen personensorge-
rechtlichen Einschlag haben und auch in gesundheitlichem Kontext stehen, aber
tiberwiegend das Schutzgut der ,Freiheit® betreffen.32s Die unterschiedlichen Angele-
genheiten, vergegenwirtigt man sich, dass diese im Einzelnen zwingend ausdriicklich
und konkret zu benennen sind (§$ 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB), lassen sich auf die-
se Weise zutreffend unter der Gesamt-Rubrik ,Gesundheitsfiirsorge“32¢ zusammen-
fassen.3?” Bei den Entscheidungen und Erklirungen, die stellvertretend fiir den ein-
willigungsunfihigen Betroffenen abzugeben sind, gilt es zu beachten, dass diese
(grundsitzlich) dem Genehmigungsvorbehalt durch das Betreuungsgericht unterstellt
sind (§$ 1904 Abs. 5 i.V.m. Abs. 1 u. 2 BGB, § 1906 Abs. 5 i.V.m. Abs. 2, 3a BGB), so-
dass eine Genehmigung initiierend durch den Bevollméachtigten eingeholt werden
muss, bevor er in etwaige Mafinahmen einwilligen kann.328 Innerhalb der Gesund-

323 Gerichte der freiwilligen und der ordentlichen Gerichtsbarkeit (hierzu § 51 Abs. 3 ZPO), sowie der
Arbeits-, Finanz-, Sozial- und Verwaltungsgerichtsbarkeit.

324 Vgl Reetz in: Heckschen (u.a.), Beck’sches Notar-Handbuch, F 182 f.; Keim in: Scherer, Miinchener
Anwaltshandbuch Erbrecht, § 44 Rn. 4; M. Winkler, Vorsorgeverfiigungen, S. 41.

325 Vgl § 1906 Abs. 51.V.m. Abs. 1 Nr. 2 oder Abs. 3 BGB.

326 Vgl MiinchKommBGB/Schwab, § 1906 Rn. 116; Miiller ZEV 2013, 304 (306).

327 Aufgabenspezifische Differenzierungen sind aber im Hinblick auf die gerichtliche Betreuungsan-
ordnung erforderlich; ein allgemeiner Gesamtbereich ohne néheres Eingehen auf einzelne Aufgaben
ist nicht denkbar, vgl. MiinchKommBGB/Schwab, § 1906 Rn. 116. Gleichgeschaltet gilt dies auch fiir
die Vorsorge-Bevollméchtigung.

328 Im Anwendungsbereich von § 1904 Abs. 1 u. 2 BGB kann das Genehmigungserfordernis entfallen,
sofern ein Einvernehmen zwischen Bevollmachtigten und behandelndem Arzt dariiber besteht, dass
die geplante Mafinahme vom Patientenwillen gedeckt ist (§ 1904 Abs. 5 i.V.m. Abs. 4 BGB). Fiir
Mafinahmen 1.S.d. § 1906 BGB ist eine Genehmigung zwingend einzuholen, Ausnahmen bestehen
lediglich bei Gefahr im Verzug, bei der die Genehmigung aber unverziiglich nachzuholen ist
(§ 1906 Abs. 2 BGB).

)
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heitsfiirsorge kann daher ein enormer Aufwand an Arbeit und eine grofle Verantwor-
tung fiir den Bevollmichtigten entstehen.3?9 In Reduktion auf die rechtsgestalterische
Fragestellung - das Genehmigungsverfahren kann keineswegs privatautonom abbe-
dungen werden33° - soll hier schlicht ein Uberblick iiber die Tragweite der Aufgaben-
felder an sich gegeben werden.

(1) Medizinische MaBnahmen (Gesundheitsangelegenheiten)
(@) Untersuchung des Gesundheitszustands, Heilbehandlung, arztlicher Eingriff

Zuniéchst ergibt sich aus §§ 1904 Abs. 5 S.2 i.V.m. Abs. 1 S. 1 BGB, dass der Bevoll-
machtigte befugt ist, die Einwilligung in Untersuchungen des Gesundheitszustands,
in Heilbehandlungen und in drztliche Eingriffe jeglicher Art vorzunehmen. Dies gilt
ausdriicklich fiir besonders riskante und lebensgefahrliche Mafinahmen. Da medizi-
nische Mafinahmen typischerweise gewisse Risiken mit sich bringen, lasst sich nur im
Einzelfall und in Bezug auf den gesundheitlichen Zustand der betroffenen Person so-
wie im medizinischen Gesamtzusammenhang ermitteln, wie konkret und nahe lie-
gend die Moglichkeit eines Versterbens oder eines Schadenseintritts einzuordnen
ist.331

Im Allgemeinen gehoren zu den Untersuchungsmethoden bspw. einfache Blut-
druck-Messungen, Funktionspriifungen der Atmung und des Kreislaufs, oder bakte-
riologische, virologische und morphologische Analysen,332 weiter aber auch die Herz-
katheterisierung und Untersuchungen am Gehirn oder Riickenmark.333 Mafinahmen,
die die Gesundheit des Vollmachtgebers wiederherstellen, Krankheitsfolgen lindern
und Verschlimmerungen vorbeugen sollen, konnen unter den Begriff der Heilbe-
handlungen subsumiert werden und umfassen bspw. chirurgische, internistische
Maf3nahmen einschliefllich der Anasthesie oder auch psychiatrische und zahnérztli-
che Titigkeiten.334 Ebenso zdhlen die Verabreichung von Medikamenten, insbesonde-
re die Behandlung mit Psychopharmaka, und gleichwohl die Dauerkatheterisierung
der Harnblase hierher.335 Als sonstige drztliche Eingriffe lassen sich solche verstehen,
die keinen Heilzweck verfolgen, etwa Schonheitsoperationen.33

329 Vgl auch Doering-Striening in: Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn.126; insbesondere bei Ent-
schluss zu einer Zwangsbehandlung: Marschner in: Jiirgens, BtR, § 1906 BGB Rn. 36; Thar BtPrax
2013, 91 (93 f.).

330 BVerfG FamRZ 2015, 1365 m. Anm. Schwab (FamRZ 2015, 1357); BGH FamRZ 2012, 1372 = Bt-
prax 2012, 206.

331 Vgl Marschner in: Jiirgens, BtR, § 1904 BGB Rn. 5.

332 Staudinger/W.Bienwald, § 1904 BGB Rn. 53; Loth.Schreiber FamRZ 1991, 1014 (1015 £.).

333 Marschner in: Jiirgens, BtR, § 1904 BGB Rn. 6.

334 Erman/A.Roth, § 1904 BGB Rn. 14 f; Kiefs in: Jurgeleit, BtR, § 1904 BGB Rn. 36; MiinchKommBGB/
Schwab, § 1904 Rn. 23.

335 Kieff in: Jurgeleit, BtR, § 1904 BGB Rn. 39 f,; Reetz in: Grandel/Stockmann, FamR, Nr. 269 Rn. 23.

336 Vgl. BT-Drucks. 11/4528, S. 71; MiinchKommBGB/Schwab, § 1904 Rn. 23.
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(b) Lebenserhaltende/ -verlangernde MaBnahmen und Behandlungsverzicht

Dariiber hinaus ist dem Bevollmachtigten seit Inkrafttreten des 3. BtAndG337 am
01.09.2009  (auch  als ,Patientenverfiigungsgesetz  bezeichnet)  gemif3
§§ 1904 Abs.5 S.2 i.V.m. Abs.2 BGB ausdriicklich die Nichteinwilligung oder der
Widerruf einer erteilten Einwilligung in Untersuchungen des Gesundheitszustands,
in Heilbehandlungen oder &rztliche Eingriffe jeglicher Art erlaubt, obwohl diese me-
dizinisch angezeigt wiren. Gemeint ist hier das Unterlassen oder Abbrechen von me-
dizinischen Mafinahmen, sodass gerade auch Entscheidungen iiber lebensverlangern-
de bzw. lebenserhaltende Mafinahmen und somit iiber den ,Behandlungsabbruch®,
der nunmehr zutreffender als Behandlungsverzicht auf die (weitere) Durchfithrung
von lebensverldngernden bzw. lebenserhaltenden Behandlungsmafinahmen zu verste-
hen ist,33® einer gesetzlichen Regelung zugefithrt wurden.33% Die Befugnis des Bevoll-
machtigten kann demnach also die Versagung der Durchfithrung von einschlagigen
Operationen (Amputationen, Transplantationen) sowie von Mafinahmen der Reani-
mation, der Dialyse, der Bekdmpfung von Infektionserkrankungen oder Lungenent-
ziindung und ebenfalls auch von Mafinahmen, die eine kiinstliche Fliissigkeits- und
Nahrungszufuhr (Magensonde/ PEG-Sonde) betreffen, umfassen.34°

(2) Aufenthaltsbestimmung und Freiheitsentziehung

Als dem Bereich der Personensorge i.e.S. angehorend, wenn auch vielfach im Zusam-
menhang mit der gesamten medizinischen Situation stehend, sind aufenthaltsbestim-
mungsrechtliche Mafinahmen zu nennen.

(a) Allgemein

Das heif$t allgemein zunichst, dass der Bevollmichtigte befugt werden kann, den
Aufenthaltsort des Vollmachtgebers gegentiber Dritten zu bestimmen.34* Anders stellt
sich die Rechtslage dar, wenn es um die Bestimmung gegeniiber dem Betroffenen
selbst geht: Der Akt zur ,,Auswahl eines Ortes“ kann als blofies, selbstbestimmtes
Realhandeln nicht durch einen Bevollmichtigten fiir und gegen den Betroffenen vor-
genommen werden. Die Bestimmungsbefugnis iiber die eigene Person kann also kei-

337 Gesetz vom 29.07.2009, BGBL I S. 2286.

338 Lipp FamRZ 2010, 1555 (1556) [Anm. zu BGH FamRZ 2010, 1551 ,,Fuldaer Fall“]; Heyers, Passive
Sterbehilfe, S. 23 ff. Nahere Ausfithrungen hierzu im Kontext der Patientenverfiigung, siehe § 2 C. V.
2.

339 Vgl MiilnchKommBGB/Schwab, § 1904 Rn. 1, 3, 37.

340 BT-Drucks. 16/8442, S. 18; Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 1904 BGB Rn. 11.

341 Einrdumung des Aufenthaltsbestimmungsrechts durch privatrechtliche Vollmacht méglich, vgl.
MiinchKommBGB/Schwab, § 1896 Rn. 96.
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nem Dritten auf rechtsgeschiftlichem Weg eingerdaumt werden.34> Das liegt daran,
dass eine Bestimmungsbefugnis zugleich Zwangsbefugnis wire, sofern der Betroffene
bewussten Widerstand gegen die (Fremd-)Bestimmung zeigt.343 Insofern wiirde es
einer gesetzlichen Regelung bediirfen, die ausdriicklich solche Zwangsbefugnisse im
Bereich privater Vorsorge fiir zuldssig erklért.344 Geht es also bspw. darum, den ge-
brechlichen Vollmachtgeber zu einer Geburtstags- oder Vereinsfeier zu bringen, einen
Spaziergang (im Rollstuhl) oder einen Wochenend-Ausflug zu veranlassen, dann
kann diese ,,Bestimmung“ im Normalfall nicht als Fremdbestimmung iiber die Per-
son und ihre Freiheit gewertet werden; schliellich ist davon auszugehen, dass eine
solche ,,Bestimmung® vom ausdriicklichen oder jedenfalls vom mutmaflichen Willen
des Betroffenen getragen wird. Auf diesen tatsdchlichen Bereich wirkt sich das Insti-
tut der Vorsorgevollmacht daher nicht aus, es sei denn im Innenverhiltnis werden
Wiinsche zur Lebensgestaltung vermerkt, die bestimmte Unternehmungen und damit
auch eine Art von ,, Aufenthaltswunsch® beinhalten.345

(b) MaBnahmen der freiheitsentziehenden Unterbringung

Zum klassischen und vorsorgerechtlich relevanten Fall einer Aufenthaltsbestimmung
zahlt vielmehr die Unterbringung.346 Begrifflich ist von einer Unterbringung dabei
nur zu sprechen, wenn der Aufenthalt gegen den Willen347 des Betroffenen geschieht,
also mit einer Freiheitsentziehung34® verbunden ist.34° Die an sich gegebene korperli-
che und personliche Bewegungsfreiheit muss dabei nach allen Seiten hin aufgehoben
sein.35° Anders liegt es, wenn die Wahl eines Aufenthaltsortes auf freiwilliger Basis

342 Anders fiir einen rechtlichen Betreuer, hierzu Lipp, Freiheit und Fiirsorge, S. 94 ff., 108, 202 f. Niher
noch Lipp in: Lipp/ Vorsorgeverfiigungen, § 16 Rn. 8 f.

343 Problem der Selbstentmiindigung, vgl. Lipp, Freiheit und Fiirsorge, S. 206.

344 Vertiefend Lipp, Freiheit und Fiirsorge, S. 203 ff. mit Blick auf die bis dato ungeregelten Zwangsbe-
fugnisse im Bereich der freiheitsentziehenden Unterbringung.

345 Vgl Ramstetter in: Bonefeld/Wachter, Der Fachanwalt fiir ErbR, § 21 Rn. 16 (mit Anraten der
schriftlichen Fixierung solcher konkreten ,, Aufenthalts“-fragen bzw. -wiinsche).

Erman/A.Roth, § 1906 BGB Rn. 5.

346 Erman/A.Roth, § 1906 BGB Rn. 5.

347 Wenn der Patient bewusstlos ist oder keinen bewussten, ,,natiirlichen“ Willen mehr bilden kann, et-
wa ein Komapatient oder ein sehr gebrechlicher Patient, der infolge seines geistigen Verfalls unfihig
ist, sich willentlich und bewusst fortzubewegen, so wird der Aufenthalt zwar ohne, aber nicht gegen
seinen Willen bestimmt. Eine Freiheitsentziehung ist hier zu verneinen, siche OLG Hamm FamRZ
1994, 1270 (1271); Erman/A.Roth, § 1906 BGB Rn. 6; Kiefs in: Jurgeleit, BtR, § 1906 BGB Rn. 8; Lipp
in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 16 Rn. 98.

348 Gesetzliche Definition in § 415 Abs. 2 FamFG: Eine Freiheitsentziehung liegt vor, wenn einer Person
gegen ihren Willen oder im Zustand der Willenlosigkeit insbesondere in einer abgeschlossenen Ein-
richtung, wie in einem Gewahrsamsraum oder einem abgeschlossenen Teil eines Krankenhauses,
die Freiheit entzogen wird.

349 Vgl. BVerfG BtPrax 2016, 182 (186) m. Anm. Loer/Brosey; BT-Drucks. 11/4528, S.146; Erman/
A.Roth, § 1906 BGB Rn. 7 m.w.N.

350 BVerfG NVWZ 2011, 743 (746); Dodegge in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, G 9.
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stattfindet, bspw. in einem Altenheim, das der Betroffene jederzeit verlassen kann.35!
Die Einweisung in ein Krankenhaus oder eine Anstalt in Zusammenhang mit einer
Freiwilligkeitserklarung der betroffenen Person ist daher rechtsbegrifflich keine Un-
terbringung.352

Maf3geblich ist insofern der Eingriff in die Fortbewegungsfreiheit des Betroffenen
im Sinne einer Aufenthaltsbestimmungsfreiheit, sodass die Abgabe einer Einwilli-
gungserkldrung erforderlich ist.353 Eben diese Einwilligungserkldrung ist sodann
stellvertretend fiir den selbst nicht einwilligungsfahigen Betroffenen abzugeben. Die
freiheitsentziehende Unterbringung, d.h. die Unterbringung als das ,,Einsperren des
Betroffenen in ein geschlossenes Krankenhaus, eine andere geschlossene Einrichtung
oder in den abgeschlossenen Teil einer solchen Einrichtung,354 kann daher als unter-
bringungsrechtliche Angelegenheit zum Inhalt einer Vorsorgevollmacht gemacht wer-
den, vgl. § 1906 Abs. 5 i.V.m. Abs. 1 BGB. Eine solche mit Freiheitsentziehung ver-
bundene Unterbringung kommt in Betracht, sofern und solange sie zum Wohl des
Vollmachtgebers erforderlich ist. Damit ist gemeint, dass aufgrund einer psychischen
Krankheit oder geistigen oder seelischen Behinderung die Gefahr fiir den Betroffenen
besteht, dass er sich selbst totet oder einen erheblichen gesundheitlichen Schaden zu-
fugt (vgl. § 1906 Abs. 5 i.V.m. Abs. 1 Nr. 1 BGB). Des Weiteren kann eine Unterbrin-
gung zu seinem Wohl erforderlich werden, weil eine Untersuchung des Gesundheits-
zustands, eine Heilbehandlung oder ein arztlicher Eingriff notwendig ist, die aber oh-
ne die Unterbringung des Vollmachtgebers nicht durchgefiihrt werden kann und der
Vollmachtgeber aufgrund einer psychischen Krankheit oder einer geistigen oder see-
lischen Behinderung die Notwendigkeit der Unterbringung nicht erkennen oder nicht
nach dieser Einsicht handeln kann (vgl. § 1906 Abs. 5 i.V.m. Abs. 1 Nr. 2 BGB). Fiir
den Ernstfall einer bspw. medizinisch begriindeten Unterbringung in einer geschlos-
senen Abteilung oder ebenso einer medizinisch indizierten dauerhaften Unterbrin-
gung in einer psychiatrischen Anstalt, zu deren Sinnhaftigkeit dem Betroffenen die
Einsicht fehlt, kann also der Vorsorgebevollméachtigte — anstelle eines sonst zu bestel-
lenden Betreuers - befugt werden, alles Erforderliche im Sinne des vollmachtgeben-
den Patienten zu regeln und zu entscheiden.355

(c) Unterbringungsahnliche MaBnahmen

Dadurch, dass die Freiheitsentziehung an rdumlichen Kriterien festgemacht wird, d.h.
an solchen, die die tatsdchliche Bewegungsfreiheit durch Einsperren und Absperren
beschrianken, kommt es in der Praxis zu Abgrenzungsschwierigkeiten im Falle eines

351 Lipp in: Lipp/ Vorsorgeverfiigungen, § 16 Rn. 78; ahnlich Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 71,
der in diesem Fall von ,,offener Unterbringung® spricht.

352 Erman/A.Roth, § 1906 BGB Rn. 7.

353 Ahnlich Kiefs, in: Jurgeleit, BtR, § 1906 BGB Rn. 7.

354 BT-Drucks. 11/4528, S. 82; Erman/A.Roth, § 1906 BGB Rn. 10; Staudinger/ W.Bienwald, § 1906 BGB
Rn. 35.

355 Vgl. Putz/Steldinger, Patientenrechte, S. 124 f.
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Aufenthalts in offenen oder halboffenen Einrichtungen.35¢ Sofern keine Mdglichkeit
des freien Zutritts und Ausgangs (ohne Uberwachung) besteht, kann auch ein solcher
Aufenthalt als Freiheitsentziehung zu werten sein.357 Hierbei kommt es darauf an, ob
alle Bewohner einer solchen Einrichtung in gleicher Weise am Verlassen des Aufent-
haltsortes gehindert sind oder nur der Einzelne. Falls alle betroffen sind, handelt es
sich um Mafinahmen der freiheitsentziehenden Unterbringung. Ist nur der einzelne
Betroffene gehindert, die Einrichtung zu verlassen, nicht aber die iibrigen Bewohner,
liegt eine freiheitsentziehende, unterbringungsédhnliche Mafinahme fiir eben diese
einzelne Person vor.35® Als unterbringungsihnlich sind solche Mafinahmen deshalb
einzuordnen, weil sie die personliche Bewegungsfreiheit beschrianken — zumindest in
relativer Weise — und obendrein in ihren Auswirkungen einer Unterbringung gleich-
kommen.359 Der Betroffene erfihrt insoweit freiheitsentziehende Mafinahmen ohne
im Sinne des § 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB ,,untergebracht zu sein. Wenn sich der betrof-
fene Vollmachtgeber also in einer Anstalt, einem Heim oder einer sonstigen Einrich-
tung3%° aufhilt, ohne dort untergebracht zu sein, und ihm durch mechanische Vor-
richtungen, Medikamente oder auf andere Weise, die Freiheit iiber einen lingeren
Zeitraum oder regelmifig entzogen wird (vgl. § 1906 Abs. 5 1.V.m. Abs. 4 BGB), dann
geht es einschldgig um freiheitsentziehende, unterbringungsidhnliche Mafinahmen,
deren Einwilligung sodann Angelegenheit des Bevollméachtigten ist. Auch hier ist die
Freiheitsentziehung in Entsprechung zu § 1906 Abs.1 Nr.1 BGB nur insofern ge-
rechtfertigt, als die Gefahr bestand, dass der psychisch Kranke oder der geistig oder
seelisch Behinderte anderenfalls sich selbst totet oder sich einen erheblichen gesund-
heitlichen Schaden zufiigt bzw. in Entsprechung zu Abs. 1 Nr. 2 nur dann, wenn eine
Untersuchung, eine Heilbehandlung oder ein érztlicher Eingriff notwendig ist, ohne
die die Mafinahme nicht durchgefithrt werden kann und der Vollmachtgeber auf-
grund einer psychischen Krankheit oder einer geistigen oder seelischen Behinderung
die Notwendigkeit der Mafinahme nicht erkennen oder nicht nach dieser Einsicht
handeln kann.36* Zu den typischen Mafinahmen gehoren dabei das Fixieren mit me-
chanischen Vorrichtungen, wie etwa mit Beckengurten und Bettgittern, aber auch die
Vergabe von sedierenden, betdubenden Medikamenten, d.h. von Schlafmitteln und
Psychopharmaka, sowie sonstige Mafinahmen, durch die das Verlassen der Einrich-

356 Naher zu Problemfillen Dodegge in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, G 11: Nicht abgeschlossenes Heim
mit uniiberwindlichem Zaun; Einsatz eines Trickschlosses; Moglichkeit der Schliisselvergabe; Offe-
ne Ausgangstiiren, die aber mit Vorhangen und Bildtapeten kaschiert werden.

357 So bei Personenortungsanlagen, wenn der Betroffene immer wieder in einen umgrenzten Bereich
zuriickgebracht wird, siehe LG Litbeck FamRZ 2013, 577. Zu verneinen, wenn dadurch nur die Fest-
stellung einer Gesundheitsgefahr ermoglicht werden soll, siche OLG Brandenburg FamRZ 2006,
1481; vgl. auch Kief§ in: Jurgeleit, BtR, § 1906 BGB Rn. 7; Marschner in: Jirgens, BtR, § 1906 BGB
Rn. 4.

358 LG Ulm BtPrax 2010, 245; Dodegge in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, G 11.

359 Vgl Erman/A.Roth, § 1906 BGB Rn. 10; Dodegge in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, G 9 (auch G 49f.):
Freiheitsentzug als die schwerste Form der Freiheitsbeschrankung.

360 Krankenhduser und deren psychiatrische oder gerontopsychiatrische Abteilungen, Altenheime, Al-
tenpflegeheime, Seniorenanlagen, auch privat betriebene Seniorenresidenzen, siehe Dodegge in: Do-
degge/A.Roth, BtKomm, G 55.

361 Staudinger/W.Bienwald, § 1906 BGB Rn. 100.
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tung verhindert werden soll; bspw. das Arretieren des Rollstuhls ohne Losemdglich-
keit oder die Wegnahme der Straflenbekleidung.36>

(3) Arztliche ZwangsmaBnahme (Zwangsbehandlung)

Ankniipfend an § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB, d.h. wenn ein Betroffener bspw. nicht die
Notwendigkeit einer medizinisch begriindeten oder indizierten freiheitsentziehenden
Unterbringung erkennen kann bzw. nicht nach dieser Einsicht handeln kann, kann
zum Wohl des Betroffenen, aber entgegen seinem Willen, eine medizinische Zwangs-
behandlung erforderlich sein. Derartige Zwangsmafinahmen sind nur auf Grundlage
einer gesetzlichen Erméchtigung moglich.3%3 An dieser mangelte es bis zum In-Kraft-
Treten des Gesetzes zur Regelung der betreuungsrechtlichen Einwilligung in eine
arztliche Zwangsmafinahme, welches mit Wirkung vom 26.02.2013 Geltung erlang-
te.3¢4+ Um eine Rechtsgrundlage zu schaffen, die den verfassungsrechtlichen Anforde-
rungen an eine Einwilligung in betreuungsrechtliche Zwangsbehandlungen geniigt,
wurde in § 1906 Abs. 3 und 3a BGB neu geregelt, welche (strengen) Voraussetzungen
einzuhalten sind, wenn der Betroffene gemif3 § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB freiheitsentzie-
hend untergebracht ist bzw. werden soll.35 Die drztliche Zwangsmafinahme ist somit
ausnahmslos an die Voraussetzung einer freiheitsentziehenden Unterbringung ge-
kniipft.36¢ Uber § 1906 Abs. 5 BGB erstreckt sich die Regelung auch auf den Vorsorge-
bevollméchtigten, sodass die Einwilligung in eine drztliche Zwangsmafinahme zu des-
sen Aufgabenverantwortung bestimmt werden kann.

Die érztliche Zwangsmafinahme wird in § 1906 Abs. 3 S. 1 BGB definiert als eine
medizinische Behandlung gegen den natiirlichen Willen.3¢7 Dieser natiirliche Wille
kann auch von einem Einwilligungsunfahigen gebildet werden.3¢8 Wichtig ist inso-
fern, dass der Betroffene seinen natiirlichen Willen zum Ausdruck bringt, gleichgiiltig
ob verbal oder in Form entsprechend artikulierter Gesten.3¢® Denn sofern der Betrof-
fene sich tiberhaupt nicht duflert oder — was gleichbedeutend ist — nicht in der Lage
ist, seinen natiirlichen Willen zu duflern,37° so kann folglich auch keine &rztliche

362 Vgl. z.B. Kief§ in: Jurgeleit, BtR, § 1906 BGB Rn. 62 oder auch Jacobs BtPrax 2012, 99 (optische und
verbale Tauschungen als Mafinahme ,,auf sonstige Weise®).

363 BVerfG BtPrax 2012, 61.

364 BGBL 12013, S. 266 ff.

365 Naher hierzu Miiller in: Beck'scher Online-Kommentar, § 1906 BGB Rn. 27 f. Zur Rechtsprechung
des BGH vor der Neuregelung, siche Uberblick bei: Marschner in: Jirgens, BtR, § 1906 BGB Rn. 30
mit umfassenden Nachweisen und vgl. Pauling FAmFR 2012, 385 ff;; Lipp FamRZ 2013, 913 (919).

366 BT-Drucks. 17/11513, S. 51ff; 17/12086, S. 1; BGH FamRZ 2015, 1484 (14861.); siehe hierzu auch
Dodegge BtPrax 2015, 185 ff.

367 Auch die verdeckte Medikamentengabe, d.h. zerkleinert in Speisen und Getrédnken, ist eine Zwangs-
mafinahme i.S.d. § 1906 Abs. 3 BGB, vgl. AG Ratzeburg BtPrax 2014, 93 ff. mit Besprechung Weber/
Leeb BtPrax 2014, 119 ff. Kritisch zur Begrifflichkeit ,,natiirlicher Wille“ Beckmann JZ 2013, 604.

368 Miiller in: Beck’scher Online-Kommentar, § 1906 BGB Rn. 27.

369 Vgl. Dodegge in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, G 50; Dodegge NJW 2013, 1265 (1266); Lipp FamRZ
2013, 913 (920f.).

370 BT-Drucks. 17/11513, S. 7 f.; Dodegge NJW 2013, 1265 (1266).
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Zwangsmafinahme bzw. Zwangsbehandlung im Sinne des Gesetzes angenommen
werden.37! Entscheidend kommt es darauf an, ob der Betroffene eine bestimmte Be-
handlung bewusst mit seinem natiirlichen Willen ablehnt. Damit dies zum Ausdruck
gelangt ist ein rein korperlicher Widerstand aber nicht erforderlich; andernfalls stiin-
de gegen jemanden, der schlicht ,aufgegeben” hat, der Zwangscharakter einer Be-
handlungsmafinahme von vornherein nicht im Raum.372

Widersetzt sich der Betroffene nun mit natiirlichem Willen der angedachten &rzt-
lichen Mafinahme, so hat der Bevollméchtigte, bevor er sich zur Anordnung einer
Zwangsbehandlung entschliefit und hierzu die gerichtliche Genehmigung einholt, zu-
satzlich zu den §§ 1904, 1901, 1901a, 1901b BGB zu iberpriifen, ob die in
§1906 Abs.3 S.1 BGB genannten Voraussetzungen in kumulativer Weise vorlie-
gen.373 Stets ist hierbei die medizinische Indikation fiir die Mafinahme erforderlich
und gleichsam auch die fehlende Einsicht374 des Betroffenen, die Notwendigkeit der
arztlichen Mafinahme nachzuvollziehen, was auf eine psychischen Krankheit oder
einer geistigen oder seelischen Behinderung zuriickzufithren sein muss (Nr. 1). Ge-
setzlich vorgeschrieben ist zudem auch der Versuch, den Betroffenen in einem Ge-
sprach von der Notwendigkeit der Mafinahme zu tiberzeugen (Nr. 2).375> Erst dann
kann dazu iibergegangen werden, die mogliche Zwangsmafinahme danach zu hinter-
fragen, ob sie tatsdchlich zur Abwendung eines drohenden erheblichen Gesundheits-
schadens erforderlich ist (Nr. 3)376 und ob keine anderen zumutbaren MafSnahmen zu
dieser Schadensabwendung bestehen (Nr. 4). Einfache Erkrankungen werden deshalb

371 BGH FamRZ 2012, 83 (85); siche Grengel/A.Roth ZRP 2013, 12 (15).

372 Biinnigmann BtPrax 2015, 91 (91) nennt deshalb als Beispiel fiir eine drztliche Zwangsmafinahme
das verdeckte Verabreichen von Medikamenten durch Unterrithren unter den Speisebrei.

373 BGH FamRZ 2014, 1358; Marschner in: Jurgens, BtR, § 1906 BGB Rn. 36; Miiller ZEV 2013, 304
(305).

374 Die Voraussetzung entspricht der des Abs. 1 Nr. 2, bezieht sich dort aber auf die Notwendigkeit der
Unterbringung, hier konsequenterweise auf die Notwendigkeit der érztlichen Mafinahme, vgl. Do-
degge in: Dodegge/A Roth, BtKomm, G 32g.

375 Festgelegt ist allerdings nicht, wer dieses Gesprich fithren sollte. Wegen § 630c Abs. 2 S. 1 BGB und
§ 630e Abs. 5 BGB (Mitteilungs- und Aufklarungspflichten) muss der Arzt natiirlich ohnehin mit
dem Betroffenen sprechen. Das Aufklarungsgesprich des Arztes kann somit faktisch mit dem von
§1906 Abs.3 S.1 Nr.2 BGB geforderten Uberzeugungsversuch zusammenfallen, denn gerade zu
Behandlungsbeginn muss der Patient vom Arzt {iberzeugt werden. Der Betreuer und insbesondere
der Bevollmichtigte sollten als Vertrauenspersonen jedoch nicht auflen vor gelassen werden, wenn
auch ihr Uberzeugungsversuch vielfach nur die ,Wiederholung“ der Worte des Arztes bedeuten
wird. Fiir ein Zusammenwirken von Arzt und Vertreter: BGH FamRZ 2014, 1447 (1448) mit Anm.
Spickhoff; dhnlich Palandt/Gétz, § 1906 BGB Rn. 26 (argumentierend mit méglichem Vertrauensver-
hiltnis zum Betreuer); wohl auch Marschner in: Jirgens, BtR, § 1906 BGB Rn. 34 (Arzt und Betreu-
er kumulativ); siehe auch Lipp FamRZ 2013, 913 (921) (zwingend Arzt, kumulativer Versuch mit
Betreuer).

376 Bejaht bei: BGH NJW-RR 2013, 321; LG Miinchen II FamRZ 2014, 418; OLG Brandenburg FamRZ
2007, 1127; OLG Hamm NJW 1976, 378; BayObLG FamRZ 1993, 998; OLG Frankfurt/Main BtPrax
1993, 138. Verneint bei: OLG Brandenburg BtPrax 2007, 214; OLG Miinchen BtPrax 2006, 26; OLG
Saarbriicken BtPrax 1997, 2002.
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nicht erfasst,377 Behandlungsalternativen3’® sollen stets vorrangig zum Einsatz kom-
men, um die Vornahme von Zwangsmafinahmen zu reduzieren.37® Letztlich darf die
Belastung des Vollmachtgebers durch eine drztliche Zwangsmafinahme auch nicht
aufler Verhiltnis zu ihrem Nutzen stehen (Nr. 5).38° Der zu erwartende Nutzen muss
deutlich gerade solche Nachteile tibersteigen, wie sie durch den schwerwiegenden
Eingrift einer Zwangsmafinahme - mit Blick auf unerwiinschte Nebenwirkungen bei
der Zwangsmedikation oder auf die mit der Zwangsanwendung einhergehende Trau-
matisierung — entstehen konnen.3%

Besonders zu vergegenwirtigen ist, dass eine drztliche Zwangsbehandlung oder
Zwangsmedikation immer nur im Kontext einer geschlossenen Unterbringung i.S.v.
§ 1906 Abs. 1 Nr.2 BGB realisiert werden kann.382 Daher muss nicht nur die ange-
dachte medizinische Mafinahme selbst notwendig sein; auch die freiheitsentziehende
Unterbringung ihrerseits muss fiir die Durchfithrung der medizinischen Mafinahme
erforderlich sein.3%3 Aus der strikten Kopplung der beiden Komponenten folgt eine
doppelte Notwendigkeitspriifung.3® Die nach Mafigabe dieser Verzahnung zu verste-
hende Erforderlichkeit der freiheitsentziehenden Unterbringung ist deshalb nur dann
gegeben, wenn die Annahme einer ,Weglaufgefahr begriindet ist, d.h. wenn Anhalts-
punkte dafiir vorliegen, dass sich der Betroffene der medizinischen Mafinahme rdum-
lich entziehen will.385 Probleme entstehen angesichts dieser Verzahnung, wenn es der
betroffenen Person bspw. krankheitsbedingt ohnehin nicht méglich ist, sich raumlich
zu entziehen, also ,wegzulaufen®, eine notwendige medizinische Behandlung jedoch
verweigert wird.3%¢ In dieser Konstellation féllt die Erforderlichkeit fir die freiheits-
entziehende Unterbringung weg und damit das wesentliche Kopplungs-Element. Au-
Berhalb einer freiheitsentziehenden Unterbringung fehlt es an einer Ermachtigungs-
grundlage, um Zwang auszuiiben,3%7 selbst wenn der Betroffene bereits stationér be-
handelt wird.3®® Es kommt zu einer Patt-Situation, die das Fiirsorge-Instrument der
arztlichen Zwangsbehandlung aus dem eigenen Regelungssystem heraus blockiert.
Der BGH sah sich in einem entsprechend gelagerten Fall daher gemdfl Art. 100
Abs. 1 GG zu einer Vorlage an das BVerfG zur Entscheidung tiber die Verfassungs-

377 Bei bagatellartigen Beeintrichtigungen sollen keine Schmerztabletten gegen den natiirlichen Willen
des Betroffenen verabreicht werden kénnen, gleiches gilt bei der bloflen Ruhigstellung und zur Ge-
fiigigmachung gegeniiber dem Pflegepersonal, vgl. Weber/Leeb BtPrax 2014, 119 (121).

378 Bspw. sog. weiche Zimmer (Soteria); Home-Treatment oder die Begleitung durch Kriseninterventi-
onsstellen, siehe Dodegge NJW 2013, 1265 (1268).

379 Zwangsbehandlung als ultima ratio, vgl. BT-Drucks. 17/11513, S. 7; sowie Stellungnahme der Zen-
tralen Ethikkommission DABL. 2013, A 1334.

380 Dodegge in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, G 32m.

381 Vgl Dodegge in: Dodegge/A Roth, BtKomm, G 32m; Marschner in: Jirgens, BtR, § 1906 BGB
Rn. 35.

382 BT-Drucks. 17/11513, S. 5 ff.; 17/12086, S. 1.

383 BGH FamRZ 2015, 1484 (1486).

384 BGH FamRZ 2015, 1484 (1486): sog. doppeltes Notwendigkeitskriterium.

385 BGH FamRZ 2008, 866 (867).

386 Vgl. Dodegge BtPrax 2015, 185 (186).

387 Siehe hierzu Dodegge BtPrax 2015, 185 (186).

388 Siehe BGH FamRZ 2015, 1484.
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konfirmitit des § 1906 Abs. 3 BGB veranlasst.389 Das BVerfG hat in seinem Beschluss
vom 26.07.2016 nunmehr die Unvereinbarkeit des § 1906 Abs.3 BGB mit Art.2
Abs. 2 S.1 GG insoweit festgestellt, als eine medizinische Zwangsbehandlung fiir sta-
tiondr zu behandelnde Betreute ausgeschlossen ist, welche zwar nicht in der Lage
sind, sich rdumlich zu entfernen, fiir die aber ebenso eine Gefahr schwerwiegender
gesundheitlicher Beeintrichtigung besteht.39° Der Gesetzgeber ist daher verpflichtet,
diese Schutzliicke fir die Gruppe der ,immobilen Betreuten (und {iber
§ 1906 Abs. 5 BGB auch fiir die Gruppe der immobilen Vorsorgevollmachtgeber) un-
verziiglich durch eine entsprechende Neuregelung zu schlieflen.39*

(4) Falle im ambulanten Bereich

Hiervon zu unterscheiden sind Fallkonstellationen, die sich von vornherein aufler-
halb des Anwendungsfeldes von § 1906 BGB bewegen, weshalb von Fillen im ambu-
lanten Bereich gesprochen werden kann.392

(a) Freiheitsentziehende MaBnahmen (Bettgitter usw.)

Zwar ist zumindest fiir freiheitsentziehende Mafinahmen auf3erhalb einer geschlosse-
nen Unterbringung in § 1906 Abs. 4 BGB eine Regelung fiir sog. freiheitsentziehende,
unterbringungsahnliche Mafinahmen getroffen worden, sodass bspw. auch in Alten-
heimen ein Bettgitter angebracht werden kann, ohne dass eine geschlossene Unter-
bringung notig wire. Doch ist die hédusliche Pflege innerhalb der Familie nicht als
Unterfall von § 1906 Abs. 4 BGB zu bewerten.393 Das bedeutet zunichst, dass fir frei-
heitsentziehende Mafinahmen im familidren Bereich die staatliche Aufsicht nicht vor-
gesehen ist.394 Etwaige Genehmigungspflichten fiir bspw. die Anbringung eines Bett-
gitters greifen hier also nicht.395 Solche hiuslichen Mafinahmen miissen sich an den
allgemeinen strafrechtlichen Vorschriften zur Freiheitsberaubung gemafs § 239 StGB
messen lassen. Legitim sind sie dann, wenn sie sich innerhalb des Rechtfertigungs-
rahmens von Einwilligung bzw. Nothilfe ($ 34 StGB) bewegen.3%¢ So diirfen bspw. Si-
cherungsmafinahmen in hauslicher Pflege durch die eigene Familie angewandt wer-

389 BGH FamRZ 2015, 1484.

390 BVerfG, Beschl. v. 26.07.2016 — 1 BvL 8/15 = BtPrax 2016, 182.

391 BVerfG, Beschl. v. 26.07.2016 - 1 BvL 8/15 - (Rz. 103), juris.

392 Zu dieser Unterscheidung siehe auch BVerfG, Beschl. v. 26.07.2016 - 1 BvL 8/15 — (Rz. 100), juris =
BtPrax 2016, 182 (186).

393 BayObLG FamRZ 2003, 325; Zimmermann in: Damrau/Zimmermann, BtR, § 1906 BGB Rn. 85;
a.A. AG Garmisch-Partenkirchen BtPrax 1999, 207.

394 Dodegge in: Dodegge/A Roth, BtKomm, G 55; ebenso BayObLG BtPrax 2003, 37 f; a.A. LG Miin-
chen BtPrax 1999, 242.

395 Dodegge in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, G 55; Kief§ in: Jurgeleit, BtR, § 1906 BGB Rn. 66 f.

396 Zimmermann in: Damrau/Zimmermann, BtR, § 1906 BGB Rn. 85; Dodegge in: Dodegge/A Roth,
BtKomm, G 55; Marschner in: Jirgens, BtR, § 1904 BGB Rn. 12.
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den, wenn sie verhaltnismaf3ig sind, d.h. von Form, Umfang und Dauer her zum
Wohl des Pflegebediirftigen erforderlich erscheinen und zur Abwendung eines ge-
sundheitlichen Schadens beitragen.397 Dabei diirfen sie selbstverstindlich nicht dem
bloflen Zweck der reinen Pflege-Erleichterung dienen.39% Als typisches Beispiel lassen
sich nicht nur das Anbringen eines Bettgitters nennen, sondern auch das Befestigen
eines Tischbrettes am Tagesstuhl oder das Abschlieffen der Wohnungstiir.3%° Einer-
seits kann hier ein rechtliches Unsicherheitspotential vermerkt werden, denn auch im
familidren Nahbereich ist das Vorliegen der Voraussetzungen von Straftatbestinden
nicht undenkbar. So liegt es, wenn die Ehefrau ihren verwirrten Mann regelmaflig
und iiber lingere Zeit im Zimmer einsperrt.4°® Andererseits kann abseits derartiger
Negativbeispiele wohl unter dem Eindruck des Schutzes der Familie, den der Pflege-
bediirftige im Normalfall freiwillig fiir sich beansprucht, die situative Bedrohlichkeit
damit beschwichtigt werden, dass davon auszugehen ist, dass der Betroffene letztlich
in tibliche Mafinahmen durch seine ihm vertrauten Familienmitglieder wie bspw. in
das Anbringen eines Bettgitters einwilligt oder jedenfalls mutmafilich einwilligt, um
nicht der Gefahr eines folgenschweren Hiiftgelenkbruchs wegen eines nachtlichen
Sturzes ausgesetzt zu sein.

(b) Arztliche ZwangsmaBnahme (Zwangsmedikation, Zwangstherapie)

Eine grofiere Bedeutungsdimension in Rechtsprechung und Literatur hat jedoch eine
Thematik erreicht, die unter dem Stichwort ,,ambulante Zwangsbehandlung® zu fin-
den ist.4°* Betroffen hiervon ist nicht nur der familidre Bereich, sondern vor allem der
Bereich (offener) Pflegeheime, Krankenhduser und dhnlicher Einrichtungen, die
nicht als geschlossen stationdr einzustufen sind. Die Durchfithrung einer arztlichen
Zwangsbehandlung ist innerhalb dieser Bereiche nicht zulédssig, da eine gesetzliche
Ermichtigungsgrundlage+°? wie in § 1906 Abs. 3, 3a BGB nicht existiert.4°3 Sofern der
vollmachtgebende Betroffene also eine drztliche Behandlung im heimischen Umfeld
ablehnt, er sich demnach mit natiirlichem Willen bspw. gegen eine Medikation oder
eine Krebstherapie wendet, miisste der Bevollméchtigte den Patienten zunéchst frei-
heitsentziehend unterbringen lassen, bevor eine lebensrettende Medikation oder Dia-

397 Breidenstein, Pflegerecht, S. 124 f.

398 Breidenstein, Pflegerecht, S. 125.

399 Zimmermann in: Damrau/Zimmermann, BtR, § 1906 BGB Rn. 85; Dodegge in: Dodegge/A.Roth,
BtKomm, G 55.

400 Vgl. Zimmermann in: Damrau/Zimmermann, BtR, § 1906 BGB Rn. 85.

401 BGH NJW 2001, 888; BGH FamRZ 2008, 866; indirekt: BGH FamRZ 2015, 1484 [Vorlagebeschluss
zur Einholung einer Entscheidung des BVerfG] m. Anm. Spickhoff (1490); siehe weiter auch: Spick-
hoff in: Spickhoff, MedR, § 1906 BGB Rn. 15; Dodegge NJW 2013, 1265 (1270); Dodegge BtPrax
2015, 185; Lipp FamRZ 2013, 913 (920); Milzer DNotZ 2014, 95 (98); Miiller ZEV 2013, 304 (304);
Zimmermann NJW 2014, 2479.

402 Eine solche war zunichst im Entwurf des 2. BtAndG vorgesehen (§ 1906a BGB-E, vgl. BT-Drucks.
15/2494, S. 7, 23, 30), wurde aber wegen verfassungsrechtlicher Zweifel auf Empfehlung des Rechts-
ausschusses verworfen (BT-Drucks. 15/4874, S. 8, 25 £.).

403 BGH BtPrax 2001, 31 = FamRZ 2001, 149; OLG Bremen NJW-RR 2006, 75.
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lyse oder Krebsoperation durchgefithrt werden konnte.4°4 Die Voraussetzungen einer
maoglichen geschlossenen Unterbringung miissten angesichts der rechtlichen Grauzo-
ne, die auflerhalb der Unterbringung besteht, hilfsweise zugewartet werden.4°> Eine
Unterbringung wiirde also zum Schein erfolgen, sodass der Betroffene neben der
Zwangsbehandlung zusitzlich eine Freiheitsentziehung erfahren miisste, anstatt zu
Hause oder im Heim ambulant versorgt zu werden.+°® Dass eine Zwangsbehandlung
bisher nur in stationdr-geschlossenem Rahmen gestattet worden ist, obwohl eine am-
bulante Zwangsbehandlung mangels Freiheitsentzug gleichwohl weniger belastend
wirken wiirde, wird bislang im Wesentlichen damit begriindet, dass die praktische
Umsetzung von staatlich verordnetem Zwang auflerhalb der hierauf fachlich speziali-
sierten Einrichtungen bereits an der zwangsweisen Verbringung bspw. zu einer Kran-
kenhausambulanz scheitern wiirde und auch nicht dem modernen psychiatrischen
Verstdndnis eines kooperativen Arzt-Patienten-Verhiltnisses gerecht werden kon-
ne.47 Der Gesetzgeber hat sich im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens zum
2. BtAndG vom 21.04.2005 aus diesen und anderen Griinden jedenfalls bewusst ge-
gen die Regelung der ambulanten Zwangsbehandlung entschieden.4°® Ob anderweitig
eine Rechtfertigungsgrundlage der arztlichen Behandlung, namlich tiber § 34 StGB,
im Einzelfall gegeben sein kann, stof3t daher auf Bedenken: Auf diese Weise wiirde
nicht dem Gesetzgeber, sondern dem jeweils von der vorzunehmenden Interessenab-
wigung betroffenen Arzt in seiner Funktion als schlichtem Berufstriger, die Biirde
auferlegt werden, eigens die Voraussetzungen fiir einen grundrechtssensiblen Rege-
lungsbereich aufzustellen.4°® In Anbetracht von Rechtssicherheitsgebot und Wesent-
lichkeitstheorie muss eine solche Regelungsmaterie aber dem Gesetzgeber verantwor-
tet sein.4*°

(c) Konsequenzen fiir die Gestaltungspraxis

Fiir die kautelarjuristische Praxis lasst sich aus alledem nur ableiten, dass sie die Ge-
staltung auf der Linie der gesetzlichen Vorgaben halten muss, weshalb im Vollmachts-
text diesbeziiglich auch nur auf die gesetzlich geregelten Fille einzugehen ist.4!* Die
beschriebene Unterbringungs- und Zwangsbehandlungsvollmacht kann aktuell letzt-
lich auch nur in dieser Tragweite zum Einsatz kommen, d.h. soweit Mafinahmen zur

404 Vgl. Spickhoff FAmRZ 2015, 1490 (1490) = Anm. zu BGH FamRZ 2015, 1484; Milzer DNotZ 2014,
95 (98).

405 Dodegge in: Dodegge/A Roth, BtKomm, G 41. Auflerst kritisch auch Spickhoff in: Spickhoff, MedR,
§ 1906 BGB Rn. 15 (Kurzfristige Unterbringungen zum Schein kénnen leicht in dauerhafte um-
schlagen).

406 Vgl. Spickhoff FAmRZ 2015, 1490 f. = Anm. zu BGH FamRZ 2015, 1484.

407 Siehe hierzu BGH FamRZ 2015, 1484 (1489) m.w.N.

408 Vgl. BT-Drucks. 15/2494, S. 30; 15/4874, S. 8, 25 £, 27. Siehe hierzu Lipp FamRZ 2013, 913 (919 ff.).

409 Vgl. BGH FamRZ 2015, 1484 (1490).

410 Vgl. BGH FamRZ 2015, 1484 (1490).

411 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 16 Rn. 94 m.w.N. Zu niheren Gestaltungshinweisen vgl. Mil-
zer DNotZ 2014, 95 (98); Miiller ZEV 2013, 304 (306).
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freiheitsentziehenden Unterbringung bzw. vergleichbare freiheitsentziehende Mafi-
nahmen und die genannten Zwangsmafinahmen nach Mafigabe des § 1906 Abs. 1,
Abs. 3 und Abs. 4 BGB vorgenommen werden sollen. Ein Bevollméchtigter muss sich
gegeniiber den jeweiligen Einrichtungen und ihrem Personal sowie gegeniiber dem
Betreuungsgericht ausweisen und legitimieren konnen. Um die Gegebenheiten ein-
schétzen zu konnen und das Richtige zu veranlassen, verlangt dieser Aufgabenkreis
dem Bevollmichtigten offenkundig ein gesondertes Mafl an verfahrensrechtlichen
Kenntnissen ab.412

(5) Annexberechtigungen kraft Auslegung

Im Ubrigen konnen zu den personlichen Angelegenheiten der Gesundheitsfiirsorge
und der Aufenthaltsbestimmung solche Berechtigungen zéhlen, die fiir die Ausfiih-
rung der Hauptangelegenheiten als notwendige Annexbefugnisse erforderlich sind.
So umfasst die Ubertragung von Aufgaben der Gesundheitsfiirsorge zugleich auch die
Befugnis zum Abschluss der hierfiir notwendigen Rechtsgeschifte, wie bspw. den Be-
handlungsvertrag bzw. den Krankenhausaufnahmevertrag.4'3 Insbesondere ist aber
auch die Entbindung von der drztlichen Schweigepflicht oder die Befugnis zur Ein-
sicht und Weitergabe von Krankenunterlagen bzw. die Befugnis zur Kontrolle der be-
handelnden Arzte und des Pflegepersonals einhergehend mit dieser Aufgabenrubrik
der personlichen Angelegenheiten.+*4 In logischer Folge hierzu miissen sich die ge-
nannten Befugnisse von der erteilten Hauptbefugnis zur Einwilligung (bzw. auch zur
Nichteinwilligung und zum Widerruf) kraft Auslegung dieser Erteilung nach
§ 133 BGB ableiten lassen, da die Funktionsfihigkeit der personalen Einwilligungs-
vollmacht, wie sie vom Vollmachtgeber bei Erteilung gewollt war, andernfalls leerliefe.

In diesem Zusammenhang wird dariiber hinaus fiir vertretbar erachtet, auch die
Befugnis zur Ausiibung des Besuchsrechts im Krankenhaus in den Katalog der An-
nexbefugnisse mit aufzunehmen, jedenfalls sofern personliche Angelegenheiten voll-
umfinglich, insbesondere im Bereich der Gesundheitssorge und der Aufenthaltsbe-
stimmung, erfasst sind.#'5> Im Grunde handelt es sich bei der Bestimmung des Be-
suchsrechts um die Bestimmung der Wahrnehmung von Kontakten, d.h. des person-

412 Bspw. um fiir die gerichtliche Genehmigung der Zwangsbehandlung einen Antrag nach Mafigabe
des § 1906 Abs. 3a BGB an das Betreuungsgericht formulieren zu konnen, siehe Muster eines Antra-
ges bei Dodegge BtPrax 2014, 3 (Anhang).

413 OLG Hamm NStZ 2008, 119 (119); A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 35; Jiirgens in: Jiirgens,
BtR, § 1896 BGB Rn. 24.

414 Reetz in: Grandel/Stockmann, FamR, Nr. 269 Rn. 25. Sofern der Bevollmichtigte gleichzeitig auch
fiir die Vermogenssorge zustdndig ist, ist die Befugnis zum Abschluss von Rechtsgeschéften ohnehin
erfasst, vgl. Perau MittRhNotK 1996, 285 (292).

415 AG Ellwangen, Beschl. v.16.05.2014 — 2 C 221/14 = FamRZ 2014, 1927: Besuchs-, Kontakt- und
Informationsverbot; Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 164 BGB Rn. 16; Reetz in: Grandel/Stock-
mann, FamR, Nr. 269 Rn. 25.
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lichen Umgangs des Betroffenen gegeniiber Dritten.4*¢ Auch fiir einen Betreuer gilt
insoweit, dass er zur Bestimmung des Umgangs- und Besuchsrechts befugt ist, wenn
ihm diese Befugnis durch den Aufgabenkreis der ,,Personensorge® bzw. der ,,personli-
chen Angelegenheiten® {ibertragen ist.#7 Das heiflt, sofern der Aufgabenkreis der
»,Umgangsbestimmung® nicht explizit eingerichtet ist, ist die Befugnis infolge der um-
fassenden Ubertragung der ,,Personensorge“ in deren Umschreibung enthalten.48
Die Aufgabenkreise ,, Aufenthaltsbestimmung® oder ,,Gesundheitsfiirsorge® allein rei-
chen allerdings nicht zur Festlegung des Umgangs aus.#*9 Im sinngeméflen Gleichlauf
ist dies auch auf den Bereich der Vorsorgevollmacht tibertragbar.4>° Das patienten-
spezifische Besuchsrecht kann also ggf. als Annexbefugnis hergeleitet werden. Wird
der Bevollmichtigte auflerstande gestellt, den tatsdchlichen oder mutmafilichen Wil-
len des Betroffenen durchsetzen zu konnen, ist schliefSlich auch in dieser Hinsicht das
Leerlaufen der Funktionsfdhigkeit der Vollmacht zu bejahen. Um eine solche Ausle-
gungsproblematik zu vermeiden, bietet sich auch hier die Moglichkeit an, die Befug-
nis explizit einzurdumen.

bb) Umgangsbestimmung

Anders als fiir einen Betreuer ist die Moglichkeit der Befugnis zur Umgangsbestim-
mung fiir den Bereich der Vorsorgevollmacht nicht ausdriicklich von Gesetzes wegen
zugewiesen, vgl. § 19081 Abs. 1 S.11.V.m. § 1632 Abs. 2 BGB.4** Demgemif3 steht die
Frage zur umgangsrechtlichen Befugnis auch deutlich weniger im Fokus. In der Pra-
xis zur Vorsorgevollmacht sind derartige Fille selten vor Gericht gekommen und in
der Literatur nur wenig besprochen worden.4>> Dennoch steht die personliche Um-
gangsbestimmung, d.h. die Entscheidung tiber die Wahrnehmung oder Verweigerung
personlicher Kontakte, zur Disposition des Selbstbestimmungstahigen.4?3 Ist die Aus-
tibung des Umgangsrechts auf den Stellvertreter iibertragen, so ist dieser zu Entschei-
dungen tiber den Umgang und den Kontakt des Vollmachtgebers im Verhaltnis zu
Dritten befugt.4>4 Ahnlich wie bei der Aufenthaltsbestimmung ist die Rechtsnatur der

416 Vgl. Schwab FamRZ 2014, 888 (890f.): Befugnis zur Kontaktverhinderung als Befugnis zur Um-
gangsbestimmung.

417 Vgl. Meier in: Dt. Caritasverband, Praxiswissen Betreuungsrecht, S. 191.

418 Froschle, Betreuungsrecht, S. 91.

419 BayObLG FamRZ 2003, 402 (403); OLG Miinchen FamRZ 2008, 1030; MiinchKommBGB/Schwab,
§ 1896 Rn. 93.

420 So durch Auslegung der Bevollmichtigung (§ 133 BGB) auch AG Ellwangen FamRZ 2014, 1927.
Dem zustimmend: Dodegge BtPrax 2016, 3 (5) Fn. 66; kritischer Schwab FamRZ 2014, 888 (891):
Befugnis zur Kontaktbestimmung nicht automatisch mit einer Vorsorgevollmacht verbunden; diese
miisse sich zweifelsfrei aus dem Vollmachtsext ergeben.

421 Naher fiir die rechtliche Betreuung: von Crailsheim in: Jirgens, BtR, § 1632 BGB Rn. 7 ff.

422 Siehe AG Ellwangen FamRZ 2014, 1927; Schwab FamRZ 2014, 888 (891).

423 Vgl. MinchKommBGB/Schwab, § 1896 Rn.9s5f; Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 164 BGB
Rn. 16; a.A. Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 16 Rn. 8 ff,, 120.

424 Schwab FamRZ 2014, 888 (891).
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Bestimmung des Umgangs fraglich.4?5 Der selbstbestimmte Akt der ,,Auswahl eines
Ortes“ oder der Akt der ,Wahrnehmung von Kontakten® ist fiir sich genommen als
blofles Realhandeln nicht weiterfithrend rechtlich relevant.426 Erst im Kontext einer
Fremdbestimmung, d.h. im Fall eines fremdbestimmten Umgangs, kann im Sinne ei-
nes etwaigen Eingriffs in die Handlungs- und Entschlieflungsfreiheit bzw. in das per-
sonliche Selbstbestimmungsrecht auch eine rechtliche Fall-Relevanz aufkommen.4?”
Es zeigt sich, dass ein solcher Eingriff durch ,,Erzwingung einer Kontaktaufnahme“
fur die Belange der Vorsorgevollmacht ein eher selteneres Phinomen im sozialen
Nahbereich darstellen diirfte. Vermehrt wiére eine nicht im beiderseitigen Interesse
liegende Kontaktaufnahme wohl als sozialtypisch hinnehmbare, zumeist kurzzeitige
Bagatellbehelligung einzuordnen.4?8 Die Besonderheit der Situation liegt nun aber ge-
rade darin, dass sich der Betroffene im einwilligungsunfahigen, bspw. komatosen Zu-
stand, einer einseitigen Kontaktaufnahme nicht erwehren kénnte. Im Allgemeinen
muss sich aber niemand dem Umgangsinteresse anderer beugen.4*® Dazu miisste je-
doch wenigstens ein natiirlicher Wille vorhanden sein, der gebeugt werden konnte -
was im Fall eines komatdsen Zustands zweifelhaft ist. Dennoch kénnen Kontaktsper-
ren gegeniiber Dritten, darunter auch Besuchsverbote im Krankenhaus,43° oder die
Erteilung eines Hausverbots, fiir solche Menschen von Bedeutung sein, die beabsich-
tigen, sich bspw. angesichts ihrer gestorten Familienverhiltnisse fiir die Zeit ihrer ei-
genen Hilflosigkeit vor ungewollten und nicht erwiinschten Einfliissen abzusi-
chern.#31 So kénnte der Betroffene vorab selbstbestimmt anordnen, welche konkrete
Person von seinem Kontaktbereich ausgeschlossen werden soll oder unter welchen
Umstidnden und Voraussetzungen eine Kontaktsperre durchgesetzt werden soll. Das
bedeutet, der Betroffene kann die Befugnis zur Abwehr von Kontakten in seinem Na-
men, auf den Bevollméchtigten tibertragen (Auflenverhiltnis) und interne Vorgaben
fur die konkrete Umsetzung von Umgangsregelungen festhalten (Innenverhiltnis).
Die Aufgabeniibernahme durch den Bevollméichtigten ist jedoch erst moglich, wenn
der Vollmachtgeber selbst nicht mehr in der Lage ist, seinen Umgang nach auflen zu
regeln.432 Entsprechend erklért es sich, warum ein Besuchsverbot im Krankenhaus
den wahrscheinlichsten Anwendungsfall darstellt. Weiter wiére es aber auch denkbar,

425 Betreffend der Aufenthaltsbestimmung: kein Rechtsakt, keine geschiftsihnliche Handlung, vgl.
MiinchKommBGB/Schwab, § 1896 Rn. 86 (Fn. 225) mit Verweis auf OLG Hamm FamRZ 1995, 433
(435).

426 Hierzu auch Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 3 Rn. 16: Selbstbestimmung als Gebrauch der
tatsichlichen Handlungsmaglichkeiten.

427 Vgl. MiinchKommBGB/Schwab, § 1896 Rn. 86, hier nur zur Aufenthaltsbestimmung.

428 Anders nur bei sog. Stalking-Vorféllen i.5.d. § 238 StGB; hierfiir muss sich jedoch eine gewisse Dau-
erhaftigkeit und eine schwerwiegende Beeintrichtigung der personlichen Lebensgestaltung aufzei-
gen, siehe Fischer, § 238 StGB Rn. 3b, 9.

429 Fiir rechtliche Betreuung: W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, BtR, § 1908i BGB Rn. 31.

430 So kraft Auslegung der personlichen Angelegenheiten bei AG Ellwangen FamRZ 2014, 1927: Die
vorsorgebevollmichtigte Mutter ihres volljahrigen Kindes, das unfallbedingt auf Intensivstation liegt,
will dem zugehérigen Vater den Umgang verbieten (Besuchs-, Kontakt- und Informationsverbot).

431 Vgl. Schwab FamRZ 2014, 888 (891).

432 Schwab FamRZ 2014, 888 (891). Gilt auch fiir den Betreuer: Meier in: Jurgeleit, BtR, § 1632 BGB
Rn. 3.
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in einem entsprechenden Zustand der Einwilligungsunfihigkeit zu Hause versorgt zu
werden - auch die Ausiibung des Hausrechts ginge einher mit der Verhinderung von
bestimmten Kontaktaufnahmen.433

Da es hier um eine personale Angelegenheit geht, findet eine derartige Vertre-
tungsmacht zu einer Kontaktentscheidung gegeniiber Dritten ihre Grenzen in einem
tatsdchlich vorab geduflerten oder mutmafllichen Willen des Betroffenen.434 Diesen
hat der Bevollméchtigte bei seiner Entscheidung zwingend zu beriicksichtigen, ein
Handeln gegen den (mutmafllichen) Willen des Betroffenen fiithrt zur Unwirksambkeit
des Stellvertreterhandelns; denn das, was der Bevollmachtigte rechtlich kann, wird
durch das, was er rechtlich darf, in Riicksichtnahme auf das Selbstbestimmungsrecht
des Betroffenen begrenzt. Wichtigster Aspekt, insbesondere wenn keine ausdriickli-
che Anordnung im Innenverhiltnis erfolgt ist, bleibt also, dass das rechtliche Diirfen
konsequent durch den mutmafilichen Willen des Betroffenen (mit) bestimmt wird.
Frithere Auflerungen und Vorstellungen sowie Umfang, Dauer und Hiufigkeit der
tatsachlichen Kontaktaufnahme in der Vergangenheit kénnen als Anhaltspunkte zur
Ermittlung des mutmafilichen Willens dienen. Dabei ist davon auszugehen, dass die
Abwehr von solchen Kontakten, die objektiv gesundheitsbeeintrachtigend sind oder
die in sonstiger Weise eine konkrete Gefahr fiir den Vollmachtgeber darstellen, mit
dem mutmafilichen Willen des Betroffenen korrespondieren. Gedanklich leiten diese
Erwégungen kurzerhand in den strafrechtlichen Bereich tiber; ein Betroffener miisste
ggf. unter polizeilichen Schutz gestellt werden. In allen anderen, womdglich trivial
klingenden Fillen - etwa bei aufkommenden, personlichen Bedenken gegeniiber erb-
gieriger Bekanntschaft oder Verwandtschaft - kann vereinzelt Anlass bestehen, einen
eigenen Schutzmechanismus zur spateren Kontaktverhinderung zu initiieren.435 Ein
allgemeingtiltiger Gestaltungsbedarf diirfte in dieser gesonderten Hinsicht nicht be-
stehen, rechtstechnisch betrachtet bleibt es jedoch moglich, eine entsprechende Be-
fugnis zur Umgangsbestimmung zu erteilen.

<c) Sonstige personliche Angelegenheiten

Innerhalb der denkbar erledigungsbediirftigen und regelungsfihigen Vollmachtsge-
genstinde, gibt es im Ubrigen Angelegenheiten, die nicht oder jedenfalls nicht voll-
staindig zum vermogensrechtlichen Bereich an sich gehoren, aber auch nicht der Per-
sonensorge i.e.S. zugeordnet werden konnen und dennoch personale Beziige aufwei-
sen.

433 Zur Ubertragung der Ausiibung des Hausrechts vgl. Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 16
Rn. 126f.

434 Siehe auch AG Ellwangen FamRZ 2014, 1927 (1927).

435 Auch fiir den eigens in die Wege zu leitenden Rechtsschutz vor den Zivilgerichten bspw. in Form
einer Unterlassungsklage diirfte ab einem bestimmten Zeitpunkt angesichts des personlichen Un-
vermdogens bzw. des geistigen Verfalls kein Raum mehr bestehen.
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(1) Post und Telekommunikation

Ein solcher Sonderfall ergibt sich bspw. im Hinblick auf die Entgegennahme, das Off-
nen oder Anhalten von Postsendungen bzw. von Fax und E-Mail oder von sonstigen
telekommunikativen Mitteilungen (Abhoren von Sprachnachrichten); auch Entschei-
dungen tber Fernmelde- bzw. Telekommunikationsmoglichkeiten sind hierbei zu
nennen.43® In Anlehnung an § 1896 Abs. 4 BGB konnen solche sog. Post- und Tele-
kommunikationsangelegenheiten, die den grundrechtssensiblen Bereich des Post-
und Briefgeheimnisses sowie des Personlichkeitsrechts tangieren, von der Vollmacht
umfasst sein. Der Bevollméchtigte ist dann befugt, stellvertretend in Eingriffe Dritter
in das Postgeheimnis einzuwilligen. Bedeutsamer ist allerdings die Befugnis des Be-
vollméchtigten, diese vom Willen des Betroffenen getragenen Eingriffe selbst vorzu-
nehmen, d.h. die Post selbst entgegenzunehmen und zu 6ffnen sowie iiber den Fern-
meldeverkehr zu entscheiden.+37

(2) Wohnung

Ein personaler Rechtsbezug ist auch den Wohnungsangelegenheiten immanent, d.h.
wenn die Rechte des Vollmachtgebers als Inhaber oder Bewohner einer Wohnung als
Teil seiner Privatsphére betroffen sind, wobei das Hausrecht gegeniiber Dritten mit
inbegriffen ist — also etwa im Hinblick auf das Betretendiirfen der Wohnung.43® Auch
die Haushaltsauflosung, die oftmals in Zusammenhang mit einem Umzug und einer
Heimunterbringung steht, greift in diese personalen Rechte ein. Wohnungsangelegen-
heiten konnen daher gleichzeitig auch Angelegenheiten der Aufenthaltsbestimmung
tangieren.43 Die Erteilung der Befugnis, diesen personalen Eingrift als Stellvertreter
fiir den Betroffenen zu gestatten, ist daher méglich. Allerdings ist auch hier die Vor-
nahme des - insoweit legitimen - Eingriffs in die Unverletzlichkeit der Wohnung etc.
durch den Vorsorgebevollmichtigten selbst ggf. relevanter (Auflosen des Haushalts,
Kiindigung des Wohnraumvertrags) als dessen stellvertretende Einwilligung gegen-
iiber Dritten (Ausiibung des Hausrechts).44°

dd) Totensorge

Gelegentlich wird im Zusammenhang mit Vorsorgevollmachten auch zu bestimmten
Themen Rat ersucht, die den eigentlichen Regelungsbereich dieser Vollmacht verlas-
sen.44 Gemeint sind Fragestellungen, die sich auf die Zeit nach dem eigenen Ableben

436 Vgl. Reetz in: Grandel/Stockmann, FamR, Nr. 269 Rn. 29; Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 16
Rn. 122.

437 Siehe zur Differenzierung Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 3 Rn. 21, § 16 Rn. 124.

438 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 16 Rn. 126 f.

439 Vgl. auch Dannhduser in: Dt. Caritasverband, Praxiswissen Betreuungsrecht, S. 9.

440 Zur Differenzierung vgl. zumindest Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 3 Rn. 21.

441 Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 404.
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beziehen, d.h. die dem Bereich der Totensorge angehoren. Auf diese Weise ergeben
sich quasi Uberlappungen von Regelungen auf den Todesfall und der Vorsorge fiir die
Lebenszeit,+4* sodass im Zweifelsfalle eine Kombination von beidem erzeugt wird.
Der Bevollmichtigte ist insofern multifunktional und auf verschiedenen rechtstechni-
schen Ebenen aufgestellt.#43 Die unterschiedlichen Positionen des Bevollmichtigten
erwachsen daher nicht aus ein und demselben Begriindungsakt, vielmehr werden die
»anderen® Bevollmachtigungen innerhalb der Vorsorgevollmacht mit dokumen-
tiert.444 Die Regelungsfahigkeit der Totensorge innerhalb einer Vorsorgevollmacht ist
auch deshalb von Interesse, weil die rechtliche Betreuung, die mit dem Tod endet,
nicht auf diese Félle angelegt ist.445

(1) Bestattung

Regelungswiinsche konnen sich nun zum Beispiel im Hinblick auf die Art und Weise
der Bestattung ergeben. Das Recht iiber die eigene Bestattung zu bestimmen ist Teil
des grundrechtlich geschiitzten Personlichkeitsrechts (Art. 2 Abs. 1 GG) und umfasst
die Dispositionsfreiheit des Menschen zu Lebzeiten selbst fiir die eigene Bestattung
vorzusorgen.44¢ Die Entscheidungsbefugnis iiber die Bestattungsangelegenheiten
kann mittels einer Vorsorgevollmacht auf einen Dritten iibertragen werden.447 Das
Recht der Totenfiirsorge kann aber nur postmortal, also erst zum Todeszeitpunkt des
Vollmachtgebers entstehen.44® Dieses Recht soll dem Bevollmachtigten zu teil werden,
sodass er iiber die Bestattungsfeierlichkeiten, das Grab und die Grabpflege zu ent-
scheiden berechtigt ist.449 Dabei hat er den Willen des Verstorbenen als maf3geblich

442 ,Der Fachanwalt im Erbrecht wird sich zu diesem, dem Erbrecht vorgelagerten Bereich der privat-
rechtlichen Vorsorgeregelung in Zukunft nicht verschlieffen kénnen, schon allein aufgrund der en-
gen Verbindung zum Erbrecht und der immer gréfleren Nachfrage der Rechtssuchenden in diesem
Bereich, so Ramstetter in: Bonefeld/Wachter, Der Fachanwalt fiir ErbR, § 21 Rn. 2. Vgl. auch Kurze
in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 164 BGB Rn. 3 f.

443 Ahnlich hierzu Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 164 BGB Rn. 17 f.

444 So auch Kurze in: Kerscher (u.a.), Das erbrechtliche Mandat, § 34 Rn. 17. Renner in: Miinch, FamR
in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 113 f. versteht solche Angelegenheiten als Festlegung
im Innenverhiltnis zur Vorsorgevollmacht (hier in Bezug auf Bestattungsangelegenheiten). Auch
die Organspendeerkldrung kann als Teil der Patientenverfiigung verstanden werden, die wiederum
Teil des Innenverhaltnisses der Vorsorgevollmacht ist, vgl. Lipp notar 2014, 111 (114 f.).

445 Hierzu Staudinger/ W.Bienwald, § 1902 BGB Rn. 52, 115; Spickhoff in: Becker/M.Roth, Recht der Al-
teren, S. 254 f. (Rn. 17). Zu den Ausnahmen siehe auch Diederichsen in: Festschr f Schreiber, S. 635
(6361.).

446 BGH NJW-RR 1992, 834; OLG Zweibriicken Rpfleger 2005, 666; BGH NJW 2012, 1648 (1649); AG
Brandenburg, Urteil v. 05.07.2013 - 35 C 16/13 = BeckRS 2013, 11348; vgl. auch Deinert in: Fest-
schr f Bienwald, S. 33 (37 f.); Deinert BtPrax 2016, 96 (98).

447 Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 164 BGB Rn. 33.

448 AG Brandenburg, Urteil v. 05.07.2013 - 35 C 16/13 = BeckRS 2013, 11348.

449 Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 404.
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zu beriicksichtigen.45° Auflerhalb von Vorsorgevollmachten wird isoliert auch von
»Bestattungsverfiigungen® bzw. von ,, Irauerverfiigungen gesprochen.4s*

(2) Organspende und Sektion

Ein gewolltes Bevollméchtigtenhandeln nach dem Versterben des Vollmachtgebers
kann sich auch auf die Einwilligung zur Entnahme von Organen und Gewebe richten
(Organspende) oder — was wohl seltener der Fall ist — sich auf die Einwilligung in eine
Sektion bzw. eine Spende des Leichnams an die Anatomie beziehen.45> Die Moglich-
keit der Bevollmachtigung im Rahmen einer Organspende (sog. Organspendevoll-
macht) ist dabei zumindest spezialgesetzlich geregelt (§ 4 Abs. 3 TPG) und - um vor
allem die Spendebereitschaft innerhalb der Gesellschaft zu erhéhen43 - auch im
Rahmen einer Vorsorgevollmacht zuldssig.4>4 Die Vorsorgeverfiigungen konnen auf
diese Weise optimal aufeinander abgestimmt werden, was deren praktischen Durch-
setzbarkeit zugute kommt und insbesondere angesichts moglicher Wechselwirkun-
gen#s fiir die Patientenverfiigung und die Organspendeverfiigung von duflerster
Wichtigkeit sein kann.45¢ Dies zu fordern entspricht bereits der rechtspolitischen
Grundhaltung.+57 Zusitzlich ist der Umstand zu beachten, dass die Organspende-Er-
klarung bzw. diese als Teil einer Patientenverfiigung nur in Kombination mit einer
Vorsorgevollmacht beim Zentralen Vorsorgeregister registrierungsfihig ist, es an
einem  Organspende-Register  trotz  bestehender = Ermichtigungsnorm in
§ 2 Abs. 3 TPG aber bisher fehlt.458

450 BGH NJW-RR 1992, 834.

451 Muster siehe Kurze in: Kurze/Goertz, Bestattungsrecht in der Praxis, §17 Rn.21; Gott-
wald NJW 2012, 2231 (2233f) Auch ,Trauerverfiigung® siche K.Meyer-Gitz in: K.Meyer-Gotz,
FamR, § 18 Rn. 42 ff.

452 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 1041; Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 16 Rn. 128; Ren-
ner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 406.

453 Vgl. nur das Gesetz zur Regelung der Entscheidungslésung im TPG vom 12.07.2012 (BGBI. 2012,
S. 1504 ff.): Aufgabe der Krankenkassen ist es nun, die Spendenbereitschaft im 2-Jahres-Rhythmus
abzufragen.

454 Vgl. Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 164 BGB Rn. 3 f; Ulsenheimer in: Laufs/Kern, ArztR, § 131
Rn. 11; siehe auch Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 16 Rn. 72, 128f. (zumindest fiir Organ-
spende); a.A. (aus dogmatischer Ablehnung) Walter, Vorsorgevollmacht, S. 237 f.; dieser folgend Bo-
rowy, Organentnahme, S. 186 f.

455 Eventuell miissen intensivmedizinische Mafinahmen wie eine Beatmungstherapie zur Aufrechter-
haltung der Transplantationsfihigkeit der Organe fortgefithrt werden; dies stiinde im Widerspruch
zum Unterlassen von lebenserhaltenden Mafinahmen, wie sie in einer Patientenverfiigung festgehal-
ten sein kénnen.

456 Vgl. vor allem das ,,Arbeitspapier zum Verhiltnis von Patientenverfiigung und Organspendeerkla-
rung” vom 18.01.2013 in DABI 2013, A 7. Speziell hierzu Lipp notar 2014, 111 (114£.). Siehe auch
Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 580 ff.; ders. in: Miinch, FamR in der
Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 201 ff;; Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 16 Rn. 129;
Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 243.

457 Dabher auch die Ausfithrungen und Regelungsmdglichkeiten in den Broschiiren der Justizministeri-
en auf Bundes- und Landesebene.

458 Zur Register-Moglichkeit vgl. Engels in: Hofling, § 2 TPG Rn. 41 ff.
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Ebenfalls steht die Befugnis tiber den Umgang mit dem Leichnam zwecks spéte-
rer Durchsetzung der Spende des eigenen Leichnams fiir die Wissenschaft zur Dispo-
sition des Selbstbestimmungsfihigen, auch wenn - anders als bei der Organspende-
vollmacht - keine spezialgesetzliche Regelung hierzu existiert. Dies kann im Rahmen
der Vorsorgevollmacht festgehalten werden und lasst sich als patienten- oder allge-
mein vorsorgespezifische Regelung genau wie die Organspendeerklarung auch zum
Teilausschnitt der Patientenverfiigung zuordnen.459

2. Reichweite der Vollmacht

Im Einklang zu den allgemeinen Vorschriften tiber die Vollmacht, ist es folglich eben-
so im Rahmen der Vorsorgevollmacht méglich, den Umfang der Vollmacht als Spezi-
al-, Gattungs- oder Generalvollmacht abzustecken. Diese Festlegung des Umfangs ob-
liegt grundsitzlich dem Vollmachtgeber und muss im Zweifel mit den Auslegungs-
grundsitzen gemif3 §§ 133, 157 BGB ermittelt werden.46°

a) Bereich der Vermdgenssorge

Wihrend die Vollmacht im vermoégensrechtlichen Bereich anhand der typischen
Merkmale zugeordnet werden kann, zeigt die Vollmacht im Bereich der gesundheits-
rechtlich-personalen Anliegen Besonderheiten auf, die eine eigenspezifische Defini-
tion abverlangen.

aa) Spezial- und Gattungsvollmacht

Fir den Vermogensbereich ldsst sich vorerst Folgendes sagen: Die Erteilung einer
Spezialvollmacht bietet sich fiir den Vollmachtgeber bspw. immer dann an, wenn sich
die Vollmacht lediglich auf die Vornahme eines einzelnen, konkret zu bezeichnenden
Rechtsgeschifts beziehen soll.

Die Gattungsvollmacht betrifft dagegen — anders als die Spezialvollmacht - nicht
ein einzelnes Rechtsgeschift, sondern berechtigt zur Vornahme von einer bestimmten
Art von Rechtsgeschift, welches in seiner wiederkehrenden Gleichartigkeit oder in
seiner Ankniipfung an eine Funktion zuordnungsfahig ist.46* Die Tauglichkeit einer
als Spezialvollmacht ausgestalteten Vorsorgevollmacht zum Zweck der Vermeidung
einer Betreuung ist jedoch als gering einzuschétzen, da es sich um eine Vollmacht
handelt, dessen Anwendungsbereich sehr eng gefasst ist.46> Diejenigen Aufgaben, auf
die sich die Spezialvollmacht nicht erstreckt, miissten dann durch eine rechtliche Be-

459 Vgl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 1007.

460 BGH FamRZ 2012, 969; OLG Frankfurt FamRZ 2004, 1322. Betreffend der Auslegung der Voll-
macht kommt es bei einer Innenvollmacht auf die Verstindnisméglichkeit des Bevollméchtigten an,
bei einer kundgetanen Auflenvollmacht auf diejenige des jeweiligen Geschiftsgegners, vgl.
Staudinger/ W.Bienwald, § 1896 BGB Rn. 282.

461 Palandt/Ellenberger, § 167 BGB Rn. 6.

462 Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 293.
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treuung abgedeckt werden.4¢3 Ahnliches lisst sich auch fiir die Gattungsvollmacht an-
fuhren: Eine Bankvollmacht etwa kann als Gattungsvollmacht wiederkehrende
gleichartige Geschifte betreffen und insofern als eine die Betreuung verhindernde
(Vorsorge-)Bevollméchtigung dienen.4%4 Ungeniigend wire eine solche Bankvoll-
macht aber bspw., wenn sie nur eines von mehreren Konten erfasst, eventuell auch
bedingt durch Geschiftsbeziehungen zu verschiedenen Banken.4%5 Auflerdem bildet
der Bereich ,,Bankgeschifte” nicht den Abschluss der erledigungsbediirftigen Angele-
genheiten, sodass eine Begrenzung jener von einer Betreuerbestellung (weiterhin) be-
troffenen Aufgabenkreise nur zum Teil gelingen wiirde.#%¢ Sowohl fiir die Spezial- als
auch fiir die Gattungsvollmacht gilt deshalb, dass sie nur durch die Kombination mit
weiteren (Spezial- und/oder Gattungs-) Vollmachten als eine Art Aneinanderreihung
einzelner, verschiedentlicher Aufgabenbereiche zu einer Gesamtheit an Vorsorgevoll-
macht(en) zusammengefasst werden konnten,467 zumal diese Vorgehensweise, evtl.
auch noch unter Einsatz mehrerer Bevollméchtigter, zu erheblicher Intransparenz
fithren wiirde und - wenn iiberhaupt - nur bei tberschaubaren einfachen Vermo-
gensverhiltnissen machbar erscheint.

bb) Generalvollmacht

Damit simtliche vermogensrechtlichen Angelegenheiten in jedem Falle verkehrswirk-
sam sowie betreuungsvermeidend erfasst sind, ist es interessengerecht, den Umfang
einer Vorsorgevollmacht weit zu spannen. In der Praxis bietet sich deshalb die Ertei-
lung einer Generalvollmacht an: Als unbeschrinkt formulierte Vollmacht gibt sie fiir
alle Angelegenheiten, bei denen eine Vertretung zuléssig ist, Vertretungsmacht.468

cc) Faktisches Konkretisierungshediirfnis: Zusatzliche Aufzahlung von Beispielen?

Dadurch, dass es im Zweifelsfalle zu einer eingeschriankten Auslegung der General-
vollmacht in Bezug auf ,vollig auflergewohnliche Geschifte“ kommen kann, die eine
offensichtliche Schiadigung des Vollmachtgebers nach sich ziehen,4% wird in der Lite-

463 A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 45.

464 Palandt/Ellenberger, § 167 BGB Rn. 6; Palandt/Goétz, Einf v § 1896 BGB Rn. 55 naher hierzu Trim-
born von Landenberg, Vorsorgeverfiigungen, § 1 Rn. 37; Tersteegen NJW 2007, 1717.

465 OLG Koln FamRZ 2000, 188; MiinchKommBGB/Schwab, § 1896 Rn. 49; M. Winkler, Vorsorgeverfii-
gungen, S. 43.

466 Ahnlich wie die Aulenvollmacht nur einen bestimmten Geschiftspartner erreicht und hierdurch
die Moglichkeiten auf eine Art Rechtsgeschift begrenzt, geschieht dies auch durch den im Wege
einer Gattungsvollmacht festgelegten Umfang.

467 Naher hierzu Langenfeld, Vorsorgevollmacht, S. 31f. Siehe auch Ramstetter in: Bonefeld/Wachter,
Der Fachanwalt fiir ErbR, § 21 Rn. 16.

468 Palandt/Ellenberger, § 167 BGB Rn. 7. Zur Einwilligungsvollmacht siehe § 2 A. III. 2. b).

469 OLG Frankfurt NJW-RR 1987, 482; OLG Zweibriicken NJW-RR 1990, 931 (Griindung einer GmbH
im Namen einer 91-jahrigen Vollmachtgeberin); OLG Hamm OLGR 1999, 269 (Vornahme einer
strafbewehrten Handlung - Schwarzgeldabrede), MiinchKommBGB/Schwab, § 167 Rn.83f; Pa-
landt/Ellenberger, § 167 BGB Rn. 7; Keim in: Scherer, Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht, § 44
Rn. 4.
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ratur47° empfohlen, der Generalvollmacht eine beispielhafte Aufzahlung bedeutsamer
Rechtsgeschifte unter gleichzeitiger klarstellender Formulierung eines nicht-abschlie-
flenden Charakters hinzuzufiigen.#7* Eine gewisse Konkretisierung der Handlungs-
moglichkeiten verhelfe dem Erklarenden dabei auch zur besseren Reflektion der
Tragweite seiner Entscheidung.47? Inzwischen wird aber ebenso darauf hingewiesen,
dass die katalogartige Auflistung, die niemals den Anspruch auf Vollstindigkeit zu er-
heben vermag und rechtstechnisch im Grunde sogar iiberfliissig ist, in der Praxis+3
dazu fithren kann, dass die nicht aufgefithrten Beispiele als nicht von der Vollmacht
umfasst angesehen werden. Sofern eine betreffende Rechtshandlung, ob nun auflerge-
wohnlich oder nicht, also nicht explizit in der Auflistung Erwdhnung findet, kommt
es hiufig wiederum zu Anzweifelungen der umfassenden Vertretungsbefugnis, selbst
wenn die Aufzdhlung als nicht abschlieend deklariert ist.#74 Um Unsicherheiten im
Rechtsverkehr entgegen zu wirken, erscheint es sachgerecht, es bei einer abstrakt for-
mulierten Generalvollmacht zu belassen. Eine zusétzliche Aufzdhlung von Rechts-
handlungsbeispielen zum Zwecke der Veranschaulichung belastet den Rechtsverkehr
und ersetzt gerade nicht das Beratungsgesprach.+75

b) Bereich der Gesundheitsfiirsorge und sonstiger personaler Bereich

Die als Generalvollmacht erteilte Vorsorgevollmacht in Angelegenheiten der Vermo-
genssorge kann trotz gewiinschter Vollumfinglichkeit jedoch nicht bis in den perso-
nalen Bereich hineinwirken.47¢

aa) Gesetzliches Konkretisierungserfordernis: Ausdriickliches Umfassen von MaBnahmen

Der Grund hierfiir ist in §§ 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB zu sehen, durch welche die
Vorsorgevollmacht im personalen Bereich gewisse Vorgaben erfihrt. Genau genom-
men handelt es sich um Vorgaben in inhaltlicher und zugleich auch in formaler Hin-
sicht (Ausdriicklichkeits- und Schriftformerfordernis). Im Rahmen der Reichweite
einer Vollmacht steht zuvorderst die inhaltliche Gestaltung und damit das Ausdriick-
lichkeitsgebot im Vordergrund. D.h. die Mafinahmen, die dort im Gesetz beschrieben

470 Keim in: Scherer, Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht, § 44 Rn. 4; Heinze in: Herrler, Miinchener
Vertragshandbuch, VIIL.53a (S.631).; Kordel in: Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 96 Rn. 27; Biihler FAmRZ 2001, 1585 (1587, 1596 £.); Keilbach DNotZ
2004, 164 (167 1.).

471 Vgl. Musterbeispiel bei Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 10.

472 Vgl. Doering-Striening in: Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 71.

473 Vgl etwa OLG Koln FamRZ 2000, 1525; OLG Miinchen FamRZ 2012, 663 f.

474 Coeppicus, Patientenverfiigungen und Sterbehilfe, S. 48 f.; Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger No-
tarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 11; Milzer NJW 2003, 1836 (1838).

475 Auf dieser Linie: Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 75 f; Miiller
in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 11; Miinch, Ehebezogene Rechtsge-
schifte, Rn. 2129; Milzer NJW 2003, 1836 (1838). AG Schleswig SchIHA 2013, 439 (kein detaillier-
ter Angelegenheiten-Katalog erforderlich).

476 A.A. Baumann MittRhNotK 1998, 1 (6).
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sind, miissen ausdriicklich vom Inhalt der Vollmacht umfasst sein.477 Damit die
Ubertragung der Entscheidungsbefugnisse iiber solche Mafinahmen der Gesund-
heitssorge (§ 1904 BGB) und insbesondere iiber solche, die im Néheren eine Aufent-
haltsbestimmung und Freiheitsentziehung (§ 1906 Abs.1 und Abs.4 BGB) bedeu-
ten,+78 nicht voreilig geschieht und damit sichergestellt werden kann, dass der Bevoll-
machtigende die Tragweite und Folgen dieser Vollmacht bewusst entschieden hat,
miissen die einzelnen MafSnahmen nach §$ 1904, 1906 BGB hinreichend konkret be-
schrieben und explizit benannt werden.#79 Ein blofler Verweis auf die
§$ 1904, 1906 BGB — ohne deren Gesetzeslaut wortlich zu ibernehmen48® — ist des-
halb ungentigend, um Zweifel an der Reichweite der Vollmacht ausschliefSen zu kon-
nen.48! Die Mafinahmen miissen deshalb in der Vollmacht , hervorscheinen®, sodass
auch eine konkret erkennbare Umschreibung der in Bezug genommenen MafSnah-
men aus §$ 1904, 1906 BGB ausreichend ist, ohne den Gesetzestext wortwortlich ab-
schreiben zu miissen.482

bb) Entsprechendes Konkretisierungserfordernis fiir sonstigen personalen Bereich?

Fiir die Kautelarpraxis ergibt sich nun die Frage, ob auch sonstige personliche Ange-
legenheiten der Vorsorgevollmacht als zwingend ausdriicklich zu benennen sind. In
diese Fragestellung sind vordergriindig Wohnungs- sowie Post- und Telekommunika-
tions-Angelegenheiten einbezogen, neuerdings konnen aber auch solche personalen
Angelegenheiten, die die Umgangsbestimmung betreffen, miteinbezogen sein. Spezi-
algesetzliche Regelungen zur inhaltlichen Gestaltungsweise sind diesbeziiglich jeden-
falls nicht vorhanden. Die vermdgensrechtlichen Befugnis-Elemente der Wohnungs-
und Post- bzw. Telekommunikationsangelegenheiten lassen sich zundchst — ohne aus-
driickliche Erwdhnung — dem Bereich der Vermogenssorge entnehmen, vorausgesetzt
dieser ist in der Vollmacht geregelt.#®3 Ahnlich wie bei den Annexberechtigungen
konnen auch diese Befugnisse kraft Auslegung der Vollmacht hergeleitet werden. Un-
gewiss erscheint demgegentiber, inwieweit die einwilligungsspezifischen, personalen
Befugnisse von allgemeinen Formulierungen der Vollmacht ,automatisch® kraft Aus-
legung umfasst sein konnen. Die Befugnis zur Umgangsbestimmung gegentiber Drit-
ten ist hier gesondert zu erwahnen: Auch ihr kénnen vermogensrechtsspezifische Be-

477 Zum Schriftformerfordernis siche § 3 A. II. 1. a). Zur Analyse des Ausdriicklichkeitserfordernisses
vgl. Kiihle, Willenserklarung, S. 242 ff.

478 Die Ermichtigung zu freiheitsbeschrankenden Mafinahmen (§ 1906 Abs. 4 BGB) ist nicht ausrei-
chend, um freiheitsentziehende Mafinahmen (§ 1906 Abs. 1 BGB) zu umfassen, vgl. LG Diisseldorf
FamRZ 2000, 1315 f.; Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 18.

479 BT-Drucks. 13/7158, S. 34; BGH NJW 2016, 3297 (3298); OLG Diisseldorf FamRZ 1997, 904; LG
Hamburg DNotZ 2000, 222; LG Krefeld MittRhNotK 1998, 17 OLG Stuttgart FamRZ 1994, 1417;
Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S.17f; MinchKommBGB/Schwab, § 1904
Rn. 75.

480 Miiller DNotZ 1999, 107 (110 ff.).

481 BGH NJW 2016, 3297 (3298); OLG Zweibriicken FamRZ 2003, 113 (114); Hack in: Rudolf/Bittler/
W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 18; MiinchKommBGB/Schwab, § 1904 Rn. 74.

482 So Diehn FamRZ 2009, 1958 (1959) bzgl. § 1904 Abs. 5 S. 2 BGB.

483 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 16 Rn. 122, 125.
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rithrungspunkte zugewiesen werden, wie etwa die Auswahl eines Vertragspartners,
die dem Bereich der Vermogenssorge funktionsgemafl immanent sein muss. Mehr
noch als das bezieht sie sich aber auf den personell-informellen Nahbereich in Form
von Besuchen und Kontaktaufnahmen. Wie oben angesprochen soll die Befugnis der
Umgangsbestimmung gegentiber Dritten durch einzelfallbezogene Auslegung aus
einer umfassenden und somit bereits konkretisierten, schriftlichen Vollmacht herzu-
leiten sein.434 Offen bleibt jedoch, wie auflerhalb solcher umfassenden Befugnisse zu
verfahren ist und ob nicht von vornherein, wie bei §§ 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB,
ein Konkretisierungs- und Schriftformerfordernis angezeigt wire. Die Unsicherhei-
ten, die durch den personalen Bezug dieser Angelegenheiten entstehen, werden in der
gangigen Praxis dadurch beseitigt, dass sie ,,vorsorglich ausdriicklich® mit in den Voll-
machtstext aufgenommen werden.#5 Im Bemiihen um eine rechtsmethodisch fun-
dierte Handhabung wird aber auch vertreten, die §§ 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB
analog anzuwenden.#¥ Die in Rede stehenden Mafinahmen, die aus den personalen
Angelegenheiten zur Wohnung u.s.w. hervorgehen, werden vom Wortlaut der
§$ 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB unstreitig nicht erfasst. Sie passen nicht auf die Sinn-
haftigkeit des Wortlauts, der von gesundheitsspezifischen sowie unterbringungsrecht-
lichen bzw. unterbringungsahnlichen Mafinahmen und Zwangsmafinahmen ausgeht.
Demnach kann hier richtigerweise allenfalls eine analoge Anwendung in Betracht
kommen. Die entsprechende Anwendung iiber den Normtext der §§ 1904 Abs. s,
1906 Abs. 5 BGB hinaus, erfordert nicht nur eine planwidrige Liicke des Gesetzge-
bers, sondern auch eine dhnlich gelagerte Interessenlage, um im Ergebnis eine wer-
tungsmaflige Gleichstellung der gesetzlichen Regelung zum betreffenden Sachverhalt
zu rechtfertigen.#¥” Dadurch, dass die §$ 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB nicht den
sonstigen personalen Bereich in Form der Angelegenheiten von Wohnung, Post- und
Telekommunikation sowie der Umgangsbestimmung erfassen, liegt eine gesetzliche
Regelungsliicke vor. Im Mittelpunkt steht nun die Frage nach ihrer Planwidrigkeit,
d.h. ob die Regelungsliicke unbeabsichtigt ist. Hierzu miisste aus den bisherigen Ge-
setzesmaterialien, die die Regelungsabsicht des Gesetzgebers dokumentieren, zu fil-
tern sein, dass die §§ 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB verallgemeinerungsfihig sind und
somit eine umfassende Klarung der Rechtslage bei der privatrechtlichen Stellvertre-
tung als vom Gesetzgeber gewollt zulassen.+%8 So heifit es in der Gesetzesbegriindung
des 2. BtAndG zu § 1904 Abs. 2 BGB a.F, die im Ubrigen auch auf § 1906 Abs. 5 BGB
bezogen werden kann,#¥ dass sichergestellt werden soll, dass ,Vorsorgevollmachten

484 Siehe oben § 2 A. III. 1. b) aa) (5).

485 Vgl. beispielhaft Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 111 oder
Reetz in: Heckschen (u.a.), BecK’sches Notar-Handbuch, F 184 (Sinnvoll: Erweiterung auf Postsen-
dungen; Verweis auf § 1896 Abs. 4 BGB). So auch das Musterformular in: Bayerisches Staatsministe-
rium der Justiz, Vorsorge fiir Unfall, Krankheit, Alter, S. 24 f. bzgl. Aufenthalt und Wohnungsangele-
genheiten sowie Post- und Fernmeldeverkehr.

486 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 16 Rn. 121, 123, 126. Ahnlich wohl auch B.Hoffmann/Klie,
Freiheitsentziehende Mafinahmen, Kap. 6 Rn. 8 (hier in Bezug auf Post- und Telekommunikation).

487 Vgl. exemplarisch BGHZ 149, 165 (174); BGH NJW 2007, 992 (993).

488 Ablehnend Walter FamRZ 1999, 685 (693).

489 BT-Drucks. 13/7158, S. 34 (rechte Spalte); Kiihle, Willenserklarung, S. 248.
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in hochstpersonlichen Angelegenheiten nicht voreilig erteilt werden. An dieser Stelle
trifft der Gesetzgeber eine allgemein gehaltene Aussage zu ,hochstpersonlichen An-
gelegenheiten®, mit der er seinerzeit vor allem Gesundheitsangelegenheiten im Blick
gehabt hatte, denn die Stellvertretungsméglichkeit wurde in diesem Bereich stets mit
dem Argument der ,,Hochstpersonlichkeit® abgelehnt.49° Erklartes Ziel der Norm(en)
ist der Schutz vor Ubereilung hinsichtlich solcher Vollmachten, die Angelegenheiten
in grundrechtsrelevanter Eingriffsintensitat berithren, mithin lassen sich bspw. auch
die Wohnungsauflésung (Art. 13 GG), das Offnen der Post (Art. 10 GG) oder die
Vornahme einer Kontaktverhinderung (Art.2 Abs.1 GG bzw. iV.im. Art.1
Abs. 1 GG) hierher zuordnen.#9* Nun ist der Gesetzgeber bisher dem Schema gefolgt,
die Detailregelungen zur Vollmacht an das Betreuungsrecht anzukniipfen. Betreu-
ungsrechtliche Regelungen zu Umgangs-, Wohnungs- und auch zu Post- und Tele-
kommunikationsangelegenheiten existieren zudem.49> Diese Regelungen sind auf-
grund der Eingriffsintensitit, die diese Aufgabenkreise mit sich bringen, schon aus
verfassungsrechtlichen Griinden fiir das Betreuungsrecht unverzichtbar.43 Von voll-
machtsspezifischen Normen, die hieran ankniipfen, hat der Gesetzgeber jedoch kei-
nen Gebrauch gemacht. Eine Entscheidung zur Nichtregelung, insbesondere in Anbe-
tracht der mehrfachen Anderungen des Betreuungsrechts in den letzten Jahren,
konnte darauf schlieen lassen, dass die Liicke bewusst und nicht planwidrig vorliegt.
Doch bedeutet dies noch nicht, dass diese nicht im Wege der Analogie geschlossen
werden kann. Schliefllich ist denkbar, dass es der Rechtsprechung und der Wissen-
schaft iiberlassen sein soll, selbige auszufiillen.494 Naheliegender erscheint es jedoch
die Planwidrigkeit dieser Liicke zu unterstellen, der Gesetzgeber kann es nicht beab-
sichtigt haben, den personalen Kreis in dieser Hinsicht schlechter regulieren zu wol-
len. Auch die mehrfachen Gesetzesdnderungen konnen dafiir sprechen, dass er den
regelungsbediirftigen Sachverhalt tibersehen hat - schliefllich ging es im Betreff der
Gesetzesinderungen auch nicht um vollmachtsspezifische Regulierungen.#%5 Die
Nichtregelung ist damit nicht als bewusst oder beabsichtigt einzustufen, sondern folgt
wohl eher dem Mangel an rechtspolitischer Brisanz.

Dariiber hinaus muss aber auch die Vergleichbarkeit der Interessenlage zu be-
griinden sein. Um den Ubereilungsschutz bei persénlichen Angelegenheiten zu ver-
wirklichen, diirfte es aus Sicht des Gesetzgebers keinen qualitativen Unterschied ma-
chen, welche Grundrechtspositionen angesprochen sind. In Bezug auf den personalen
Vollmachtsgegenstand sollte jedenfalls Gleichartiges in unserem Rechtssystem auch

490 Siehe § 2 A. 1. 2.Db) aa).

491 Vgl. B.Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende Mafinahmen, Kap. 6 Rn. 8 (hier in Bezug auf Post- und
Telekommunikation).

492 Vgl. §1896 Abs. 4 (Post- und Telekommunikation), § 1907 (Wohnung), § 1908i Abs.1 S.1 i.V.m.
§ 1632 Abs. 2 BGB (Umgang).

493 Vgl. Froschle, Betreuungsrecht, S. 78 ff,, 93.

494 Vgl. Bork, AT des BGB, Rn. 144.

495 Lediglich die Anderung in § 1906 BGB betraf die Erweiterung der Norm um die Rechtsgrundlage
der Zwangsbehandlung, was zugleich eine Erweiterung des Vollmachtsgegenstands bedeutete, siehe
§ 2 A.IIL. 1. b) aa) (3).
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gleich behandelt werden.49¢ Der Verfassungsrang oder die Hoherwertigkeit einzelner
Schutzgiiter - auf der einen Seite: Leben, Freiheit, Gesundheit und auf der anderen
Seite: Wohnung, Briefgeheimnis, Personlichkeitsrecht — kann in dieser Hinsicht zwar
funktionell nicht von Belang sein, es macht im Hinblick auf die Vergleichbarkeit der
Sachlage und in Bezug auf eine wertungsgemifle Gleichstellung aber einen grofien
Unterschied, ob es darum geht, dass jemand durch Vollmacht befugt sein soll, eine
freiheitsentziehende Unterbringung zu veranlassen oder dazu befugt sein soll, iiber
das Hausrecht oder das Offnen von Briefen zu entscheiden. Das Ahnlichkeitskriteri-
um allein an einer generellen Grundrechtssensibilitit festzumachen, provoziert auto-
matisch eine Kritik der Unbestimmtheit und Unschirfe; insbesondere wenn, wie hier,
bei unterschiedlicher Eingriffsschwere der betroffenen Grundrechtspositionen von
tatsdchlichen Gegebenheiten auf einen Konkretisierungs- und Formzwang geschlos-
sen werden soll.497 Der Gesetzgeber begegnet der Regelung von gesetzlichen Former-
fordernissen im Allgemeinen mit Zuriickhaltung. Im Privatrecht gilt die Regel der
Formfreiheit; ein Formzwang bildet die Ausnahme, obgleich zahlreiche Ausnahmen
vorhanden sind.49® Dies ist letztlich Ausfluss der gemaf3 Art. 2 Abs. 1 GG verfassungs-
rechtlich garantierten Privatautonomie als dem Freiheitsrecht zur Selbstgestaltung
der eigenen privaten Rechtsverhiltnisse.49® Ein analoger Formzwang wiirde damit im
Widerspruch zur privatrechtlichen Vorstellung eines Ausnahmesystems stehen.
Kritische Stimmen sehen die Verallgemeinerungsfahigkeit der §§ 1904 Abs. s,
1906 Abs. 5 BGB daher als nicht ohne Restzweifel zu belegen an.5°° Hierzu ist im Be-
sonderen zu vergegenwirtigen, welche Auswirkungen die Nichteinhaltung des Kon-
kretisierungs- und Formerfordernisses nach sich ziehen wiirde: Die §$§ 1904 Abs. s,
1906 Abs. 5 BGB stellen zwar kein Wirksamkeitserfordernis der Vollmacht selbst dar,
d.h. aus der Nichteinhaltung der gesetzlichen Vorgaben ergibt sich keine Nichtigkeit
der Vollmacht i.S.v. § 125 BGB. Das inhaltlich-formelle Erfordernis bezieht sich allein
auf die Vertreterhandlung zur rechtfertigenden Einwilligung — ihr ist die Wirksamkeit
abzuerkennen, sodass die (weiterhin) wirksame Vollmacht in diesem Bereich prak-
tisch nicht einsetzbar wire.5°* Bei konsequenter analoger Anwendung hitte dies fiir
bereits existierende Vollmachten zur Folge, dass konsequent neben der bestehenden
Vorsorgevollmacht, die womdglich ausdriicklich zu Mafinahmen einer Unterbrin-
gung befugt, eine Betreuung fiir den jeweils betreffenden Aufgabenbereich, z.B. Post
und Wohnung, angeordnet werden miisste, da der Bevollméchtigte es bspw. nicht
durchsetzen konnte, die Wohnung aufzulgsen oder Post entgegen zu nehmen. Eine

496 Vgl. zu den Definitionsebenen Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 202, 205, 207, 220f.

497 Hierauf hinweisend Milzer FPR 2007, 69 (70) mit Blick auf Post- und Telekommunikationsangele-
genheiten.

498 Vgl. Medicus, AT des BGB, Rn. 609.

499 Zur Privatautonomie vgl. Flume, AT II, § 1 1. (S. 1).

500 Milzer FPR 2007, 69 (70); Walter FAamRZ 1999, 685 (693).

501 Hierzu MiinchKommBGB/Schwab, § 1904 Rn.73; Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, §16
Rn. 27 £;; Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 51; Brauer, Autonomie und Familie, S. 69; Burchardt,
Vertretung durch Angehdrige, S. 57; Geiffendorfer, Selbstbestimmung, S. 183; Heyers, Passive Sterbe-
hilfe, S. 168; differenzierend nach ,Gefahrlichkeit® der Entscheidung Taupitz Jahrbuch fiir Wissen-
schaft und Ethik 2010, 155 (175 f.).
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analoge Anwendbarkeit der Vorschriften scheitert somit an der Vergleichbarkeit der
Sachlage, die es rechtfertigen wiirde, in wertungsmaflig gleichgeschalteter Intensitat
einen Form- und Konkretisierungszwang zu kreieren. Zwar liegt die Annahme der
Analogiefahigkeit auf der Linie der bisherigen Gestaltungspraxis, ggf. miisste schlief3-
lich eine Betreuung auch deshalb eingerichtet werden, wenn bspw. Post-Angelegen-
heiten nicht schriftlich aufgelistet sind und die Vollmacht deshalb nicht akzeptiert
wird. Der rechtliche Unterschied liegt aber darin, dass ein Anraten zur Verschriftli-
chung und Konkretisierung aus Zweckmafligkeitsgriinden nicht damit gleichzusetzen
ist, dass dies gesetzlich in Entsprechung einer ,,dhnlichen Formvorschrift auch zwin-
gend zu verlangen ist. Es bleibt somit weiterhin eine Frage der Auslegung jeder ein-
zelnen Bevollméchtigung, wie weit die jeweiligen Befugnisse in ihr reichen sollen.

¢¢) Zuordnung des Vollmachtsumfangs

Fragwiirdig erscheint dariiber hinaus, wie sich die inhaltlichen Konkretisierungsvor-
gaben aus §§ 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB zum mdglichen Umfang einer personalen
Vollmacht verhalten. Dadurch, dass bei Nichtbeachtung dieses Erfordernisses ,ledig-
lich“ die wirksame Begriindung zur Befugnis der Einwilligung ausgeschlossen ist,
kann die personale Vollmacht auch als ,Generalvollmacht® ausgestaltet sein. Eine
pauschal erteilte Vollmacht bspw. ,fiir alle erdenklichen personlichen Angelegenhei-
ten” wiére schliefllich nicht unwirksam.5°2 Ob dieser Vollmachtsumfang angesichts der
inhaltlichen Vorgaben und des ausdriicklich zu bezeichnenden Einsatzgebiets nun als
allumfassende, aber konkretisierungspflichtige ,,Generalvollmacht® oder eher als Spe-
zial- oder Gattungsvollmacht einzuordnen ist, kann nur eigenspezifisch und in Ent-
sprechung zur allgemeinen Vollmachtsdogmatik definiert werden. ,, Allumfassend”
bzw. ,vollumfinglich® bedeutet fiir die Vollmacht in personalen Angelegenheiten,
dass sich die Stellvertretungsbefugnis auf alles erstreckt, wofiir in diesem Bereich eine
Stellvertretung zuldssig ist; also bspw. auf alles, was zum Regelungsprogramm der
§$ 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB gezihlt werden kann. Im Vergleich zum Vermogens-
bereich besteht der Unterschied nun darin, dass die Generalvollmacht in Vermégens-
angelegenheiten nicht einem gesetzlichen Konkretisierungserfordernis unterfallt, son-
dern lediglich einem aus Sicht der Praxis propagierten, faktischen Konkretisierungs-
bediirfnis folgt.5°3 Dies zeigt deutlich, wie sehr ein etwaiger Vergleich ,hinkt. Allein
die Begrifflichkeit fithrt in diesem Kontext zu Missverstindnissen: Eine Generalvoll-
macht ist im Allgemeinen gerade nicht konkretisierungspflichtig und rein rechtlich
betrachtet auch nicht konkretisierungsbediirftig. Die Gesundheits- und Unterbrin-
gungs- bzw. Zwangsbehandlungsvollmacht, entsprechend auch die Vollmacht in sons-
tigen personlichen Angelegenheiten kann also fiir sich genommen und innerhalb der
gesetzlichen Regelung als umfassend erteilt werden, der Begriff Generalvollmacht

502 MiinchKommBGB/Schwab, § 1904 Rn. 73 (spricht von einem in der Rechtsordnung ungewohnli-
chem Erfordernis).
503 Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 339 ff,, 384.
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passt hierauf jedoch nicht.5°4 Bei einem derartig zwingenden Vollmachtsumfang
miisste es sich zutreffender um eine Spezial- oder Gattungsvollmacht handeln - je
nach dem, ob sich die Vollmacht auf eine spezielle Mafinahme oder einen Mafsnah-
menkomplex bezieht.5°5 Ein dhnlicher Mafinahmenkomplex ist auch bei der Prokura
zu finden, die als eine handelsrechtliche Vollmacht mit gesetzlich typisiertem und
zwingendem Umfang zu Geschiften jeder Art erméchtigt, die der Betrieb eines Han-
delsgewerbes mit sich bringt, und somit eine Gattungsvollmacht darstellt.5°¢ Abhé4n-
gig von der Regelungsweite wire es prinzipiell also moglich, eine Spezial- oder Gat-
tungsvollmacht zu konstruieren. Hierzu konnte die Gattung ,,personaler Anliegen® ty-
pisiert werden. Zumindest wiirde dies auch die personlichen Angelegenheiten der
Post- und Telekommunikations-, sowie Wohnungsangelegenheiten und diejenigen
zur Umgangsbestimmung in ihrem Kerngehalt erfassen. Anderenfalls miisste sich
wohl eine Aneinanderreihung von Gattungsvollmacht (z.B. érztlicher, gesundheitli-
cher Mafinahmenkomplex) und/oder einer Spezialvollmacht (Umgangsbestimmung)
ergeben. Abseits dieser Bemithungen um einen Ubertragungsversuch des dogmatisch
Gewohnten bleibt aus betreuungsvermeidender Sichtweise im Ergebnis festzuhalten,
dass die Reichweite der Vollmacht ebenfalls méglichst umfassend zu regulieren sein
sollte. Im praktischen Regelfall wird also die so umfassend wie moéglich erteilte Voll-
macht in personalen Angelegenheiten mit einer Generalvollmacht im Bereich der
Vermogenssorge kombiniert.5°7

3. Sonstiger Klarungshedarf

Es handelt sich bei der Vorsorgevollmacht in Vermogens- sowie in Gesundheitsfiir-
sorge- und personalen Angelegenheiten um jeweils unterschiedlich angelegte Voll-
machtsgegenstinde, die ein entsprechend divergierendes Gestaltungskonzept mit sich
bringen. Die Vorsorgevollmacht in vermégensrechtlichen Belangen kann dabei ange-
sichts ihres weiterreichenden Regelungskomplexes dergestalt konkretisierungsbediirf-

504 So auch Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 16 Rn. 31, 121, der aber eine klarstellende, allgemei-
ne Formulierung als Einleitung in der Vollmacht anrét. Vgl. auch Quaas/Zuck, Medizinrecht, § 68
Rn. 185; Dieckmann BWNotZ 2013, 34 (44).

505 Vgl. auch Winterstein in: Jirgens, BtR, § 167 BGB Rn. 5; Tamm in: Tamm/Tonner, Verbraucher-
recht, § 25 Rn.189 (2012); Réver, Einflussmoglichkeiten des Patienten, S.200f. Ahnlich auch
B.Hoffmann, Personensorge, § 3 Rn. 55 (hier in Bezug auf elterliche Vollmachten), sowie Dieckmann
BWNotZ 2013, 34 (44): Allgemeine Formulierung einer bestimmten Gattung nach. Anders Miinch-
KommBGB/Schwab, § 1904 Rn. 76: Partielle Vollmacht.

506 Vgl Reetz in: Heckschen (u.a.), Beck'sches Notar-Handbuch, F 134.

507 Siehe auch Reetz in: Grandel/Stockmann, FamR, Nr. 269. Rn. 1: ,Vorsorgevollmacht (auch als Teil
einer Generalvollmacht). Oder bei Kordel in: Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der Frei-
willigen Gerichtsbarkeit, § 96 Rn. 25: Wird fiir beide Bereiche (Vermogenssorge und personale An-
gelegenheiten) eine Vollmacht erteilt, spricht man von ,General- und Vorsorgevollmacht®, be-
schrankt sich die Vollmacht auf den personalen Bereich, ist hdufig nur von ,Vorsorgevollmacht® die
Rede. Siehe auch Milzer NJW 2003, 1836 (1837): ,Vermischung von General- und Personalvoll-
macht*.
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tig sein, als dass eine ausdriickliche Ausklammerung bestimmter Rechtsgeschifte
oder Rechtshandlungen in Betracht kommt.5°8

Die personale Vollmacht, die bereits in Ricksichtnahme auf das Selbstbestim-
mungsrecht und auch wegen der gesetzlichen Vorgaben in §§ 1904, 1906 BGB inhalt-
lich gedeckelt ist, kann ohnehin nur in bestimmten inhaltlichen Teilfragen ausgestal-
tet werden, da die meisten Regelungen iiber Willenserklarungen bzw. die gestalterisch
vorzunehmenden Einschrankungen im Umfang sinngemif ohnehin nicht auf die
Einwilligungssituation passen: So verhilt es sich etwa in Gestaltungsfragen im Hin-
blick auf die Gestattung von Insichgeschéften (§ 181 BGB) oder von Schenkungen.
Anders liegt es nur, wenn es um die Moglichkeit von Einzel- oder Gesamtvertretung
geht oder um die Gestattung von Untervollmacht.

Vorweg sei klargestellt, dass es moglich ist, die folgenden Ausgestaltungen und
Einschrdnkungen sowohl in der Vollmachtsurkunde selbst als auch in einer gesonder-
ten vertraglichen Vereinbarung niederzulegen. Die Regelungen des Innen- und des
Auflenverhiltnisses konnen also miteinander ,vermischt“ werden.5*® Ob es ratsam
und sinnvoll ist, Regelungen des Innenverhaltnisses nach auflen, d.h. zur Kenntnis-
nahme Dritter, einsehbar zu machen, bedarf wohl der Klarung im Einzelfall und kann
nicht verallgemeinert werden.5'° Sicherlich konnen offensichtliche Uberschreitungen
der Vertretungsmacht auf diese Weise eingeddmmt werden, andererseits kann ein of-
fen gelegtes Innenverhaltnis auch Unsicherheiten potentieller Geschiftspartner schii-
ren und die Praktikabilitdt des Vorsorgeinstituts im Ganzen hemmen.5*

a) Insichgeschafte nach § 181 BGB

Unabhingig von der Fragestellung, wo etwas konkretisiert werden sollte, sollte im
Rahmen einer die Vermogenssorge tangierenden Vollmacht jedenfalls geklart werden,
ob der Vorsorgebevollmichtigte gleichzeitig als Vertragspartner und als Vertreter des
Vollmachtgebers auftreten kann, damit bei Vorliegen einer solchen Konstellation
nicht die Beschrankungen des § 181 BGB greifen.5'> Diese bestehen darin, dass das
Selbstkontrahieren bzw. die Mehrfachvertretung mit Ausnahme der Erfiillung einer
Verbindlichkeit als unzulidssiges Insichgeschift ausgeschlossen ist.5'3 Kommt es im
Ernstfall zur Vornahme eines gesetzlich verbotenen Insichgeschafts, handelt der Ver-
treter ohne Vertretungsmacht, weshalb die Wirksamkeit des abgeschlossenen Ge-
schéfts nach den §$§ 177 ff. BGB analog zu beurteilen ist.54 Die Genehmigung des

508 Vgl. Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 15.

509 Eine Trennung empfehlen: Scharf/Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 52 f; Lan-
genfeld, Vorsorgevollmacht, S. 118 f.

510 Vgl. A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 55. Néher hierzu Renner in: Miiller/Renner, BtR und
Vorsorgeverfiigungen, Rn. 638 ff.

511 Vgl Scharf/Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 52; Kordel in: Kersten/Biihling,
Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 96 Rn. 43 ff.

512 Die Befreiung von § 181 BGB ablehnend Zimmermann NJW 2014, 1573 (1574).

513 Doering-Striening in: Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 93 ff.

514 BGH NJW-RR 1994, 291; Reetz in: Heckschen (u.a.), Beck’sches Notar-Handbuch, F 86; Winterstein
in: Jiirgens, BtR, § 181 BGB Rn. 5.
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schwebend unwirksamen Insichgeschifts durch den bereits handlungsunfahigen Ver-
tretenen ist nun aber rechtlich gerade nicht mehr mdglich, daher sollte die rechtsge-
schiftliche Gestattungs*s der Vornahme von Insichgeschiften im Voraus erfolgen.5:¢
Ist es hierfiir zu spit und der Bevollmachtigte nach § 181 BGB am wirksamen Han-
deln fiir den Vollmachtgeber gehindert — auch die Generalvollmacht enthilt nicht au-
tomatisch die Befreiung von den Bindungen des § 181 BGB5'7 — kann gesetzt dem
Fall, dass die Wahrnehmung der jeweiligen Aufgabe im Interesse des Vollmachtgebers
liegt, ein Erganzungsbetreuer bestellt werden.5'8

b) Schenkungen

Sofern dem Bevollmachtigten eine Befreiung der Beschriankungen des § 181 BGB ge-
stattet worden ist, konnte er auch Ubertragungen an sich selbst vornehmen. Durch
diese Moglichkeit wird zugleich das nicht unbedeutende Themenfeld der Zulassung
von Schenkungen beschritten. Ohne eine explizite Formulierung bzgl. der Berechti-
gung zu Schenkungen oder sonstigen Abschliissen von Ubergabevertragen kann zu-
mindest bei Generalvollmachten grundsitzlich davon ausgegangen werden, dass eine
solche Befugnis von der Vollmacht umfasst ist.5*9 Einschrinkende Auslegungen wer-
den in der Rechtsprechung jedoch dort gemacht, wo es um ganz auflergewohnliche,
den Vollmachtgeber offensichtlich schiadigende Geschifte geht.>2° Das Risiko, dass
der Umfang der Vollmacht aufgrund von Anzweifelungen als geringer eingeschitzt
wird, kann insofern nur durch eine ausdriicklich aufgenommene Regelung vermieden
werden.52' In aktuellen Musterformularen ist sodann eine Formulierung zu finden,
welche Schenkungen allgemein auf die rechtlichen Vorgaben beschrinkt, wie sie
einem Betreuer gestattet sind.522 Nach §§ 1908i Abs. 2 1.V.m. § 1804 BGB gilt fiir den
Betreuer ein grundsitzliches Schenkungsverbot mit der Rechtsfolge, dass das vorge-
nommene Rechtsgeschift nichtig ist.>?3 Ausnahmen bestehen insofern nur bei
Pflicht- und Anstandsschenkungen i.S.d. § 1804 S. 2 BGB sowie im Fall von Gelegen-
heitsgeschenken geméfd § 19081 BGB, die dem (fortlaufenden) Wunsch des Betreuten
entsprechen und die nach der Lebensweise des Betreuten als iiblich zu bezeichnen

515 Anders im Rahmen einer Betreuung: Das Betreuungsgericht kann keine Befreiung des Verbots gem.
§ 181 BGB erteilen und auch keine betreuungsgerichtliche Genehmigung infolge eines unzuldssigen
Insichgeschifts aussprechen, vgl. OLG Diisseldorf BtPrax 1993, 142; Winterstein in: Jirgens,
BtR,§ 181 BGB Rn. 3.

516 Doering-Striening in: Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 95.

517 Reetz in: Heckschen (u.a.), Beck’sches Notar-Handbuch, F 88.

518 Winterstein in: Jirgens, BtR, § 181 BGB Rn. 5 (§ 1899 BGB Rn. 6: § 1908i i.V.m. § 1795 BGB fiir Be-
treuer); Hk-BGB/Ddrner, § 181 BGB Rn. 7.

519 Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 16; Doering-Striening in:
Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 96; Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 14 Rn. 134;
Langenfeld, Vorsorgevollmacht, S. 46.

520 Siehe § 2 A.IIL 2. a) cc).

521 Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 16.

522 Zuriickgehend auf Biihler BWNotZ 1990, 1 (4). Vgl. Muster in: Bayerisches Staatsministerium der
Justiz, Vorsorge fiir Unfall, Krankheit, Alter, S. 25.

523 KG Berlin BtPrax 2012, 123 (124): Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift sind nichtig.
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sind, bspw. weil sie auch in der Vergangenheit hiufig in diesem Umfang gemacht
wurden.524 So gehort zu den Pflichtschenkungen etwa die Unterstiitzung naher Ange-
horiger, wie bediirftiger Geschwister.525 Zu den Anstandsgeschenken zéhlen im Na-
heren solche Geschenke, wie sie an Geburtstagen, Weihnachten, an Hochzeiten oder
sonstigen (Lebens-) Ereignissen tiblich sind.>?¢ Nicht anerkannt als Ausnahme vom
Schenkungsverbot des § 1804 S. 2 BGB ist im Ubrigen die belohnende Schenkung fiir
Pflegeleistungen durch nahe Verwandte.5?” In diesem Zusammenhang, d.h. im Ver-
héltnis zu § 1804 S. 2 BGB, normiert § 19081 Abs. 2 S. 1 BGB eine (vorsichtige) Erwei-
terung>?® der Ausnahmen auf Gelegenheitsgeschenke dahingehend, dass zusitzlich
den Wiinschen des Betreuten gemessen an seinen personlichen Lebensverhiltnissen
zu entsprechen ist.529 Somit werden hieriiber sogar Zuwendungen an fiirsorgliche Be-
kannte, Nachbarn oder das Pflegepersonal moglich.53° Alle anderen Schenkungen, die
tiber solche Pflicht-, Anstands- und Gelegenheitsschenkungen hinaus gehen, sind da-
her verboten. Es wird deutlich: Diese Formulierung ist nicht selbsterkldrend und ab-
gesehen davon irritierend, soll doch die rechtliche Stellung eines Betreuers urspriing-
lich vermieden werden. Zweck einer solchen, dem Betreuungsrecht entnommenen
Regelung ist die Nachbildung der staatlich kontrollierten Handlungsreichweite, so-
dass sich eine entsprechende Klausel fiir diejenigen anbietet, die einen massiven Ver-
lust ihres Vermogens durch Schenkungen des Bevollmiéchtigten befiirchten und sich
vor erheblichen finanziellen Gefahren absichern médchten.53! Die Konsequenzen einer
solchen Beschriankung, insbesondere das Risiko im Haftungsfall einen entsprechen-
den Nachweis iiber die Wunschvorstellung des Vollmachtgebers zu erbringens3? oder
die Unklarheit tiber die Begrenzung der Schenkungshohe,533 sollten bei der Gestal-
tung daher mitbedacht werden.534 Eine vom Betreuungsrecht losgeloste Formulie-

524 Palandt/Gétz, § 1804 BGB Rn. 2, § 19081 BGB Rn. 17. Grund und Grenze fiir diese Schenkungen
werden zum einen also durch die Gebote der Sittlichkeit und des Anstands bestimmt: Das Ausblei-
ben der Schenkung miisste nach den Umstinden des Einzelfalls als sittlich anst6f3ig erscheinen oder
den Ansichten und Gepflogenheiten sozial Gleichgestellter widersprechen, insbesondere zu einer
Einbufle an Achtung in diesem Personenkreis fithren (BGH NJW 1986, 1926; NJW 2000, 3488; Pa-
landt/ Weidenkaff, § 534 BGB Rn. 2f.).

525 Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 14 Rn. 137; Palandt/ Weidenkaff, § 534 BGB Rn. 1.

526 Palandt/Weidenkaff, § 534 BGB Rn. 2.

527 BGH NJW 1986, 1926; MiinchKommBGB/Koch, § 534 Rn. 2 mit Nachweisen zu Ausnahmefillen in
der Rechtsprechung.

528 BT-Drucks. 11/4528, S. 160.

529 Vgl. Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 19081 BGB Rn.2 (Betreuer muss seiner Wunschbefolgungs-
pflicht nachkommen).

530 Palandt/Gétz, § 1908i BGB Rn. 17.

531 A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 32. Fiir eine Schenkungseinschrinkung daher Zimmer-
mann NJW 2014, 1573 (1574) mit Verweis auf BGH NJW 2013, 1085: Der Bevollméchtigte ver-
schenkt das Vermodgen der Vollmachtgeberin (Mutter) an seine volljahrigen Kinder zum Nachteil
des Bruders.

532 Siehe Langenfeld, Vorsorgevollmacht, S. 49.

533 Biihler BWNotZ 1990, 1 (4) empfiehlt den zu verschenkenden Betrag bspw. auf eine bestimmte
Summe pro Jahr zu begrenzen.

534 Deshalb Langenfeld, Vorsorgevollmacht, S. 50, die anrat § 1908i BGB auszuklammern, also lediglich
auf § 1804 BGB zu verweisen und dariiber hinausgehende Schenkungen ohne Anbindung an einen
Wunsch, aber mit Festlegung einer Jahreshochstsumme zuzulassen.
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rung, die den Bevollmiéchtigten ausdriicklich befugt, Schenkungen an sich oder Drit-
te vorzunehmen oder Ubergabevertrige abzuschliefen, ist andererseits vor allem
dann empfehlenswert, sofern der Transfer von Vermogensgegenstinden an kiinftige
Erben angesichts der Ausnutzung von Steuerfreibetridgen oder der Minderung even-
tueller Pflichtteilsanspriiche erwiinscht ist.535 Steuerlich motivierte Zuwendungen lie-
gen namlich auflerhalb des einem Betreuer vorgegebenen Erlaubnisrahmens.53¢ Der
Vollmachtgeber muss daher nach jeweiliger Sachlage entscheiden, ob er die Schen-
kungsbefugnisse des Vertreters komplett bzw. auf die eines Betreuers beschrankt oder
ihm in Kenntnis der bestehenden Risiken freie Hand ldsst.537

¢) Mehrere Bevollmdchtigte

Eine weitere relevante Gestaltungsfrage ist zudem, ob der Vollmachtgeber eine oder
mehrere Personen als Bevollmachtigte einsetzen méchte. Im Allgemeinen hat die Be-
stellung mehrerer Bevollmiachtigter schon auf rein mentaler Ebene den Vorteil, dass
die Bevollmichtigten die Entscheidungsverantwortung nicht allein tragen miissen
und sich beraten konnen.53® Gestalterischer Spielraum bleibt nun bei der Aufgaben-
verteilung und der Art der Vertretungsbefugnis.

aa) Mehrere Bevollmachtigte mit verschiedenen Aufgabenbereichen

Die Personen koénnen zum einen jeweils nach getrennten Aufgabenbereichen einge-
teilt werden: So kann bspw. der Sohn als Steuerberater den Bereich der Vermdgens-
sorge abdecken und die Tochter als Arzthelferin den Bereich der Gesundheitssorge
tibernehmen. Jeder ist in seinem Bereich alleinbevollméachtigt und daher auch allein
vertretungsbefugt.

bb) Mehrere Bevollmdchtigte mit demselben Aufgabenbereich

Genauso moglich ist aber auf der anderen Seite eine Doppelbevollmachtigung, bzw.
die Bevollméchtigung zweier oder auch mehrerer Personen fiir dieselben Aufgaben-
kreise. Gleichgiiltig, ob die Vorsorgevollmacht als General- oder Spezialvollmacht
ausgestaltet ist, kann in diesem Fall Einzel- oder Gesamtvertretung anberaumt wer-
den.>30 Der Unterschied besteht darin, dass eine Gesamtvertretung nur das gemeinsa-
me Handeln der Bevollmichtigten zuldsst, wihrend eine Einzelvertretung ein vonein-
ander unabhingiges Handeln forciert.

535 Vertiefend hierzu Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 14 Rn. 139 ff;; sieche auch Doering-
Striening in: Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 97: Die Vorsorgevollmacht als Steuerungsinstru-
ment fiir Vermogensverlagerungen auflerhalb des Erbrechts.

536 BayObLGZ 1996, 118 ff.; Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 14 Rn. 143 (Fn. 157); Biihler
FamRZ 2001, 1585 (1588).

537 M.Winkler, Vorsorgeverfiigungen, S. 44.

538 Niaher Langenfeld, Vorsorgevollmacht, S. 75 f.

539 Doering-Striening in: Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 8o.
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(1) Gesamtvertretungshefugnis

Fiir den Fall der Gesamtvertretungsbefugnis ist die Einigkeit der Beteiligten zwin-
gend, vielfach wird sie deshalb als Vorsichtsmafinahme angeordnet.54° Kompetenzen
und Erfahrungswerte konnen auf diese Weise nutzbar gemacht werden, ein imma-
nenter gegenseitig ausgerichteter Kontrollmechanismus der Vertreter untereinander
wird zum Schutze des Vollmachtgebers geschaltet.54* Zwar bedeutet die Beschrén-
kung des personlichen Umfangs durch Auferlegung der Gesamtvertretungsbefugnis
nicht, dass die Bevollméchtigten stets gleichzeitig handeln miissten — insoweit kdnnen
die Willenserkldrungen auch getrennt und nacheinander abgegeben werden, miissen
aber zu irgendeinem Zeitpunkt zusammenlaufen.5+> Hierzu gentigt es, dass nur ein
Vertreter nach auflen auftritt und die anderen hierzu intern zugestimmt haben.543

Die Schwiche der Gesamtvertretung im Sinne der hiesigen Vorsorge-Konstellati-
on besteht nun darin, dass die gemeinsame Entscheidungserorterung in der Alltags-
wirklichkeit nicht immer machbar sein wird.544 Auch ldsst die terminliche Verhinde-
rung, ob nun urlaubs-, berufs- oder krankheitsbedingt, schliellich doch den Prakti-
kabilitatswert der Gesamtvertretung sinken. Allein im Bereich der Gesundheitssorge
soll das gemeinsame und beratschlagte Handeln effizient zur Durchsetzung des pati-
entenautonomen Willens des Vollmachtgebers beitragen. Die im Gesprach mit dem
behandelnden Arzt zu erdrternde Entscheidung, etwa iiber lebensgefihrliche Maf3-
nahmen i.S.v. § 1904 BGB, setzt Einigkeit des Arztes und der gesamtvertretungsbe-
fugten Bevollmachtigten voraus, um eine betreuungsgerichtliche Genehmigung zu
vermeiden.’45 Ob die Gesamtvertretungsmacht diese Verfahrensweise unterstiitzt
oder eher schwerfillig macht, hingt nun von der Handlungsfihigkeit und der Er-
reichbarkeit der betreffenden Bevollméachtigten ab.54

(2) Einzelvertretungshefugnis

Um solche Unzuldnglichkeiten in der Verwendung der Vollmacht zu verhindern,
konnen deshalb auch mehrere Bevollmichtigte eingesetzt werden, die zwar demsel-
ben Aufgabenbereich zugeordnet sind, aber unabhéngig von den anderen zur Vertre-
tung befugt sind. Die eben angefiihrte Gesprichs- und Entscheidungssituation im Be-
reich Gesundheitssorge liefSe sich - Handlungsfihigkeit und Erreichbarkeit wenig-
stens eines Bevollmichtigten vorausgesetzt —durch die Einzelvertretungsbefugnis
tiber kurze Wege herbeifithren. Das naturgemifl angelegte Risiko der Uneinigkeit,

540 Sog. ,Vier-Augen-Prinzip, vgl. Bork, AT des BGB, Rn. 1435.

541 Bamberger/H.Roth-Valenthin, § 167 BGB Rn. 39; MiinchKommBGB/Schubert, § 164 Rn. 194.

542 Bork, AT des BGB, Rn. 1439.

543 BGH WM 1976, 1053 (1054); NJW 1982, 1036 (1037); Bamberger/H.Roth- Valenthin, § 167 BGB
Rn. 40.

544 A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 51.

545 § 1904 Abs. 5 BGB.

546 Vgl. Doering-Striening in: Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 82; Reetz in: Grandel/Stockmann,
FamR, Nr. 269 Rn. 7.
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insbesondere in verwandtschaftlichen Néhebeziehungen, kann jedoch auch im Rah-
men der prinzipiell vorzugswiirdigeren Einzelvertretung ein unerwiinschtes Ausmafd
annehmen: Wenn die Bevollméchtigten nicht miteinander kooperieren, kénnen sich
Weisungen und Erkldarungen dergestalt widersprechen, dass sie den Widerruf der je-
weils anderen Vertreterhandlung bedeuten, was folglich zu unhaltbarer Rechtsunsi-
cherheit fithren wiirde.54” Genauso denkbar ist aber auch, dass der eine vom Tun des
anderen mangels Absprache nichts weif, worauf er aber vertraut oder eben nicht ver-
traut hatte, sodass die Angelegenheiten schliefSlich {iberhaupt nicht oder doppelt be-
werkstelligt wiirden.54% Es miisste daher ausdriicklich im Innenverhiltnis geregelt
werden, wie die Befugnisse im Fall der Uneinigkeit verteilt sind, etwa in welcher Rei-
henfolge die Bevollmachtigten nach auflen auftreten sollen bzw. wem die Letztent-
scheidungsbefugnis obliegen soll.549 Dies kann auch als eine Art Zuteilung in Tétig-
keitsschwerpunkte fiir bestimmte Angelegenheiten gesondert festgelegt werden.55°

d) Uberwachungs- und Kontrollbevollméichtigung

Um sicherzustellen, dass die Aufgaben durch die Vertreter so wahrgenommen wer-
den, wie es individuell fiir den Vorsorgefall anberaumt und gedacht war, kann zur
Kontrolle und Uberwachung des oder der Hauptbevollmachtigten ein weiterer Be-
vollméchtigter privatautonom bestellt werden, ein sog. Uberwachungs- bzw. Kon-
trollbevollméchtigter.55* Dieser soll bei zuverldssiger Kenntnis dariiber, dass Unstim-
migkeiten im Zusammenhang mit der Vorsorgevollmacht auftreten oder dass ein Fall
von Missbrauch der Vollmacht vorliegt, die Rechte und Interessen des Vollmachtge-
bers wahrnehmen und durchsetzen.55> Somit werden dem Kontrollbevollméchtigten
die Rechte zugewiesen, die auch dem Vollmachtgeber bei der Uberwachung der Voll-
macht und des Grundverhiltnisses zur Verfiigung stehen, ndmlich: Kontroll- und
Herausgaberechte, Widerruf der Vollmacht oder die Kiindigung des Grundverhaltnis-
ses.553 Eine Vertretungsbefugnis wird dem Uberwachungsbevollmichtigten aber
nicht zuteil. Anders liegt es, wenn Hauptvollmacht und Uberwachungsvollmacht so
gestaltet sind, dass beide Personen nach auflen vertretungsbefugt sein sollen, wobei
der Uberwachungsbevollmichtigte im Innenverhiltnis dazu beschrinkt wird, nur

547 Siehe Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 87: Der bevollmachtigte Sohn erlaubt die Operation des
Vaters, die Ehefrau des Vollmachtgebers widerruft die Erlaubnis bei ihrem néchsten Besuch, bei an-
schlielender Gelegenheit erteilt der Sohn die Erlaubnis erneut. Fir Rechtsgeschifte gilt nach den
allgemeinen Regeln: Verpflichtungsgeschifte sind nebeneinander giiltig, bei Verfiigungen greift das
Prioritétsprinzip, vgl. hierzu auch Gutachtenpraxis DNotI-Report 2014, 3 (4).

548 Vgl. Miiller-Freienfels in: Festschr f Coing, S. 395 (420); Langenfeld, Vorsorgevollmacht, S. 76.

549 Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 58, Doering-Striening in:
Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 85, Sauer RNotZ 2009, 79 (86).

550 Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 58.

551 Die Uberwachungsbevollmichtigung spiele eine untergeordnete Rolle in der Praxis, so Renner in:
Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 657; a.A. Platz, Die Vorsorgevollmacht in der
Bank- und Sparkassenpraxis, S. 67 f.

552 Scharf/Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 94 (Muster).

553 Scharf/Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 80; vgl. auch Langenfeld, Vorsorgevoll-
macht, S. 83 (,echte Uberwachungsvollmacht®).
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dann aktiv zu werden, wenn der Hauptbevollmiachtigte verhindert ist.554 Sofern keine
geeignete Vertrauensperson hierfiir in Frage kommt, kann auch ein Rechtsanwalt zur
Ausiibung der Uberwachungs- und Kontrollvollmacht bestimmt werden.555

e) Ersatz- und Unterbevollmachtigung

Weniger fiir den Konflikt- oder Kontrollfall, sondern vielmehr zur Absicherung des
Risikos der Verhinderung, des Wegfalls bzw. des Ausfalls der ernannten Vertreterper-
son(en) stehen die Gestaltungselemente der Ersatz- und Unterbevollmachtigung fiir
den Vollmachtgeber bereit. Eine Ersatzperson zu bestellen ergibt vorrangig dann
Sinn, wenn nur eine hauptbevollmichtigte Person vorhanden ist, gleichermafien kann
aber auch im Bereich der Gesamtvertretungsmacht der Ausfall eines Gesamtvertre-
ters regelungsbediirftig sein. Die Ersatzbevollméachtigung sollte nun so gestaltet sein,
dass sie nicht an den Eintritt einer Bedingung, wie etwa an den Fall einer ,Verhinde-
rung“ des Hauptbevollmichtigten, ankniipft.5s¢ Eine solche Formulierung fiihrt in
der Praxis zu Schwierigkeiten der Definition und macht die Erbringbarkeit eines
Nachweises faktisch unmdoglich.557 Ausgenommen hiervon ist die Bestellung einer Er-
satzperson fiir den Todesfall des Hauptbevollmachtigten, da der Tod durch eine Ster-
beurkunde nachgewiesen werden koénnte.558 Zur Empfehlung gelangt die Vorgehens-
weise, dem Haupt- und dem Ersatzbevollméchtigten unbedingte Einzelvollmachten
zu erteilen und nur im Innenverhéltnis festzuhalten, in welchem Bedingungsrahmen
der Ersatzbevollmichtigte tatig werden soll.55® Im Grunde konnte insofern auf den
Begriff ,,Ersatzbevollméichtigung® verzichtet werden,5¢° dieser wird aber fiir das Ver-
stindnis aus der Laienssphdre heraus nétig sein. Anstatt die Ersatzperson vorab zu
bestimmen, konnte diese Moglichkeit im Ubrigen auch dem Hauptbevollméchtigten
tibertragen werden, der dann seinerseits und zu gegebener Zeit einen Ersatzbevoll-
machtigten benennt.

Ahnliche Sinnrichtung hat die Erméchtigung zu einer Untervollmacht. Fehlt eine
solche ausdriickliche Regelung jedoch, so muss selbst und gerade auch im Rahmen
einer Generalvollmacht durch Auslegung ermittelt werden, ob die Befugnis, einen
Unterbevollmiachtigten zu benennen, wirklich von der Vollmacht umfasst sein soll.5¢*
Widerspricht die vorgenommene Unterbevollméchtigung dabei nicht dem besonde-
ren Interesse des Vollmachtgebers, darf von ihrer Gestattung ausgegangen werden.562

554 A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 52; Langenfeld, Vorsorgevollmacht, S. 83 (,,unechte Uber-
wachungsvollmacht“); Biihler BWNotZ 1990, 1 (4).

555 Scharf/Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 81.

556 Vgl. Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 83 f.

557 Problem der Modalitit zum Wirksamkeitsbeginn einer Ersatzvollmacht, vgl. Miiller in: Limmer
(u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 35; Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsor-
geverfiigungen, Rn. 650 (Fn. 946) m.w.N.

558 Biihler FAmRZ 2001, 1585 (1589); Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 84.

559 Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 35.

560 Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 651 schlagt die Bezeichnung ,weite-
rer Bevollméchtigter vor.

561 OLG Hamm BeckRS 2013, 6343; Reetz in: Heckschen (u.a.), Beck’sches Notar-Handbuch, F 6o0.

562 LG Koln MittRhNotK 1985, 39; MiinchKommBGB/Schubert, § 167 Rn. 78 m.w.N.
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Im Zweifelsfalle muss jedoch der personengebundene Vertrauenscharakter tiberwie-
gen, sodass die personliche Wahrnehmung der anvertrauten Angelegenheiten durch

den Bevollmichtigten unumgénglich ist.563 Strenger noch gilt dies fiir den hochstper-
sonlichen Bereich: Eine Gesundheits- bzw. Unterbringungsvollmacht kann iiberhaupt

nur dann zur Unterbevollmachtigung berechtigen, sofern dies ausdriicklich in ihr

enthalten ist, andernfalls wiirden die schutzwiirdigen Interessen des Vollmachtgebers

verletzt.5¢4 Ein generelles ,Verbot“ zur Erteilung einer Unterbevollmachtigung kann

hingegen mit den gleichen Argumenten abgewendet werden wie die Ansicht, die Ver-
tretungsbefugnis in diesem Bereich miisse generell als unzuldssig erachtet werden.5¢

Nichts anderes kann fiir den sonstigen personalen Bereich festgehalten werden, so et-
wa fiir die Befugnis zum Offnen der Post.

f) Geltung der Vollmacht iiber den Tod hinaus

Weg von den Gestaltungsmoglichkeiten rund um einen vertretungsbefugten Perso-
nenkreis, sollte im Weiteren abgekldrt werden, ob die Vollmacht iiber den Tod des
Vollmachtgebers hinaus fortgelten soll. Das Erloschen der Vollmacht richtet sich in
erster Linie nach ihrem Inhalt, also nach dem, was privatautonom festgelegt wurde.
Befristungen, auflosende Bedingungen, aber auch die Zweckerreichung zéhlen im
Allgemeinen zu den inhaltlichen Erldschensgriinden einer Vollmacht.5%¢ Soweit die
Bevollmichtigung selbst keine Regelung bzgl. des Todesfalls enthilt, gelten gemaf3
§ 168 BGB die Erloschensgriinde des Grundverhiltnisses.5®” Liegt der Vollmacht ein
Auftragsverhiltnis zugrunde, ist grundsétzlich durch Auslegung zu ermitteln, ob der
Tod des Vollmachtgebers zum Erloschen von Auftrag und Vollmacht fithren soll,
vgl. §§ 168 S. 1, 672 S. 1 BGB.5%8 Da das Konzept der Vorsorgevollmacht zumeist auf
die lebzeitige Versorgung ausgerichtet ist, etwa die medizinische Behandlung oder die
Aufenthaltsbestimmung, und vorrangig der Vermeidung der rechtlichen Betreuung
dient, eriibrigt sich die Vorsorgereglung in wesentlichen Teilen mit dem Tod des Auf-
trag- bzw. Vollmachtgebers.>% Die Auslegung des Willens des Vollmachtgebers bzw.
die Vertragsauslegung des Auftragsverhaltnisses kann daher im Einzelfall ergeben,
dass die Vorsorgevollmacht im Zweifel mit dem Tod des Vollmachtgebers erloschen
soll.57° Dem Bevollméchtigten obliegt sodann nur noch die Durchfithrung von un-

563 BGH WM 1959, 377; OLG Miinchen WM 1984, 834; Reetz in: Heckschen (u.a.), Beck’sches Notar-
Handbuch, F 60; Soergel/Leptien, $ 167 BGB Rn. 58; Trimborn von Landenberg, Vorsorgeverfiigun-
gen, § 1 Rn. 34.

564 Vgl. Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 67 ff. mit Formulie-
rungsvorschlag.

565 Die Unterbevollmachtigung ablehnend: Staudinger/ W.Bienwald, § 1906 BGB Rn. 114.

566 Palandt/Ellenberger, § 168 BGB Rn. 1.

567 Palandt/Ellenberger, § 168 BGB Rn. 1.

568 Staudinger/Schilken, § 168 BGB Rn. 26 m.w.N.

569 Winterstein in: Jiirgens, BtR, § 168 BGB Rn. 1; Papenmeier, Trans- und postmortale Vollmachten,
S. 35.

570 OLG Miinchen FamRZ 2014, 1942 = NotBZ 2015, 62 (Gebotene Auslegung: Vorsorgevollmacht im
Vermégensbereich erlischt nach dem Tod); OLG Hamm DNotZ 2003, 120 = FamRZ 2003, 324
(Vorsorge fiir den lebzeitigen Betreuungsfall). Differenzierend Walter, Vorsorgevollmacht, S. 123 f.
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aufschiebbaren Mafinahmen, bis der jeweilige Erbe die Geschifte tibernimmt bzw.
anderweitig Vorsorge treffen kann.57* Bis die erbrechtlichen Verhiltnisse geklart sind,
ein Erbschein oder ein Testamentsvollstreckerzeugniss’2 erteilt ist oder bis mogliche
Streitigkeiten unter den Erben gerichtlich entschieden wurden, kann eine gewisse Zeit
- unter Umstdnden bis zu einem halben Jahr - vergehen.573 In Anbetracht eines
rechtlichen Handlungsbedarfs in dieser Ubergangszeit zwischen Erbfall und Erben-
nachweis und angesichts der Auslegungsproblematik im Hinblick auf Vorsorgevoll-
machten, wird es als ratsam erachtet, eine ausdriickliche Regelung zur Geltung iiber
den Tod hinaus zu treffen.574 Der Wirkungsbereich der Vorsorgevollmacht wird dabei
mittels einer sog. transmortalen Vollmachts7s dahingehend erweitert, dass die Voll-
macht sowohl zu Lebzeiten des Vollmachtgebers besteht als auch durch den Tod des
Vollmachtgebers nicht erlischt, d.h. gegen die Erbens7¢ fortbesteht.5”” Wenn die Be-
vollméchtigten also nicht gleichzeitig auch die unstreitigen Erben sind,>7® kann auf
diese Weise jedenfalls in vermogensrechtlicher Hinsicht etwa die kontinuierliche Ver-

(Fortbestehen nur fiir vermogensrechtlichen Teil); dariiber hinausgehend Klie/Bauer FPR 2004,
676 ff.; Kurze ZErb 2008, 399 ff.; Zimmer ZEV 2013, 307 (310) (grds. Fortbestehen).

571 Vgl § 672 S.2 BGB, hierzu A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 69; Jurgeleit in: Jurgeleit, BtR,
§ 1896 BGB Rn. 43.

572 Testamentsvollstreckung und transmortale Vorsorgevollmacht stehen als Instrumente zur Vertre-
tung der Erben grundsitzlich nebeneinander und isoliert voneinander; d.h. es ist durch Auslegung
zu ermitteln, ob die Vollmacht neben der Testamentsvollstreckung weiter bestehen soll oder nicht,
vgl. OLG Miinchen ZEV 2012, 376; OLG Frankfurt ZEV 2012, 377; Zimmer ZEV 2013, 307 (310f.)
[mit Verweis auf die Aufgabe des Notars, dieser Auslegung vorzubeugen und eindeutige, inhaltlich
genaue Erklirungen zu schaffen].

573 Bittler in: Krug/Rudolf/Kroif}, ErbR, § 2 Rn. 1 (2001); Spanke in: Kerscher (u.a.), Das erbrechtliche
Mandat, § 7 Rn. 687; Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 4; Doering-Striening in:
Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 24, 26.

574 Naher hierzu Remner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn.325ff. (Fn. 448)
m.w.N.; Ramstetter in: Bonefeld/Wachter, Der Fachanwalt fiir ErbR, § 21 Rn. 19.

575 Eine postmortale Vollmacht, die erst mit dem Tod wirksam wird, kdme insoweit auch in Betracht,
um dem Bevollméchtigten mit dem Eintritt des Erbfalles ein sofortiges Handeln zu ermdglichen, vgl.
Bittler in: Krug/Rudolf/Kroif3, ErbR, § 2 Rn. 3 ff. (5), Rn. 16, 48 (2001). Dies gilt jedoch auch vollig
unabhingig von der Erteilung einer Vorsorgevollmacht; diese ist i.d.R als transmortal erteilt, so
Zimmer ZEV 2013, 307 (310f.); indirekt auch Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 164 BGB Rn. 7;
Papenmeier Trans- und postmortale Vollmachten, S. 34 (oben), S. 35 (4. Absatz), der dort nur von
einer transmortalen Vollmacht spricht.

576 Umstritten ist, wessen Wille und wessen Interesse fiir die Tétigkeit des Bevollméchtigten mafigeb-
lich ist: Die h.M. stellt auf den Erblasser ab, der die Vollmacht und den Auftrag erteilt hat (BGHZ
180, 191 = DNotZ 2009, 621; BGH NJW 1969, 1245 (1246); Staudinger/Schilken, § 168 Rn. 32
m.w.N.), die a.A. setzt auf die Mafigeblichkeit des Willens und des Interesses der Erben, da ihnen
ansonsten die rechtlichen Folgen einer Geschiftsherrenstellung zuteil wiirden, ohne dass es auf
ihren Willen ankdme (Flume, AT II, § 51 5b. (S. 849 ff.); Medicus/Petersen, BiirgerIR, Rn. 399; Sag-
meister MittBayNot 2013, 107 (110, 114); Burandt/Jensen FuR 2014, 254 ff. m.w.N.).

577 OLG Frankfurt ZEV 2012, 377 (378); Reetz in: Heckschen (u.a.), BecK’'sches Notar-Handbuch, F 64;
Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 4 f.; Doering-Striening in: Richter (u.a.), Se-
niorenrecht, § 4 Rn. 23; Papenmeier, Trans- und postmortale Vollmachten, S. 34 f.

578 Die Legitimation der Vollmacht im Auflenverhiltnis ist hierbei umstritten, denn unklar bleibt, ob
die Verfiigungsbefugnis von der Bevollmachtigung oder von der Stellung als Erbe auszugehen hat.
Einerseits konnte der (Allein-)Erbe als solcher nicht sein eigener Vertreter sein (Erloschen durch
Konfusion), vgl. OLG Hamm, Beschl. v. 10.01.2013 - 15 W 79/12 = DNotI-Report 2013, 70 mit Ver-
weis auf OLG Stuttgart NJW 1947/48, 627; andererseits darf die Legitimationswirkung der Voll-
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mogensverwaltung bzw. der sofortige (weitere) Zugriff auf Bankkonten,579 genauso
aber auch die Inbesitznahme des Nachlassess8° ermdglicht werden.53* Auch die Orga-
nisation der Beerdigung kann hierzu gehoren,58 sofern fiir Bestattungsangelegenhei-
ten nicht ohnehin eine explizite Regelung getroffen wurde.

g) Widerruflichkeit

Im Weiteren sind bei der Vorsorgevollmacht im Hinblick auf Vereinbarungen, die
ihre Widerruflichkeit betreffen, einige Besonderheiten zu beachten.

aa) Ausschluss

So stellt sich die Frage, ob eine Vorsorgevollmacht als unwiderruflich erteilt werden
kann, bspw. aus Griinden des Selbstschutzes vor einem spateren uniiberlegten Wider-
ruf der privaten Firsorge.583 Gemif3 § 168 S. 2 BGB kann die Widerruflichkeit einer
Vollmacht im Allgemeinen durch das zugrunde liegende Rechtsverhiltnis ausge-
schlossen werden. Hierzu bedarf es einer ausdricklichen, mindestens aber still-
schweigenden vertraglichen Vereinbarung zwischen den Beteiligten - eine einseitige
Verzichtserklarung solle nach vorherrschender Ansicht nicht geniigen.s3+ Unwirksam
ist eine solch vereinbarte Ausschlussregelung jedoch, wenn es sich um eine General-
vollmacht handelt, deren Unwiderruflichkeit zu einer unzuldssigen Einschrinkung

macht nicht durch die gleichzeitige, mogliche Erbenstellung beseitigt werden, vgl. LG Bremen
RPfleger 1993, 235 m. Anm. Meyer-Stolte. Kritisch hierzu Frohn RpflStud 2013, 169 ff.: Die Versa-
gung des Fortbestands der transmortalen Vollmacht, die gerade vom Vollmachtgeber und spateren
Erblasser gewollt war, wirke befremdlich. Allerdings sei es wenig dogmatisch tragfihig, die Legiti-
mationswirkung des konkreten Erben als Bevollmachtigung gegeniiber einem ,,abstrakten Erben zu
deklarieren. Vermittelnde Ansicht zu Recht von Frohn daher: Erloschen der Vollmacht durch Kon-
fusion nicht von vornherein, sondern erst ab Handlungsfihigkeit des Erben, d.h. ex nunc mit Ertei-
lung des Erbscheins. So auch OLG Miinchen ZErbR 2013, 33; Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR,
§ 164 BGB Rn. 37 ff. (38).

579 Vgl. auch BGHZ 180, 191 = BGH ZEV 2009, 306 = FamRZ 2009, 1053 (Transmortale Kontovoll-
macht befugt nicht zur Umschreibung des Kontos auf den Bevollmachtigten). Allgemein zu trans-/
postmortalen Kontovollmachten Servatius in: Langenbucher/Bliesener/Spindler, Bankrechts-Kom-
mentar, Kap. 35 Rn. 120f.

580 OLG Frankfurt/Main FamRZ 2012, 155.

581 OLG Hamburg DNotZ 1967, 31; Doering-Striening in: Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 24; Pa-
penmeier, Trans- und postmortale Vollmachten, S. 35. Zur Problematik von Schenkungen unter Le-
benden und Schenkungen von Todes wegen siehe Servatius in: Langenbucher/Bliesener/Spindler,
Bankrechts-Kommentar, Kap. 35 Rn. 122 ff.

582 Papenmeier, Trans- und postmortale Vollmachten, S. 35.

583 So Walter, Vorsorgevollmacht, S. 174.

584 RGZ 109, 333; BGH NJW 1988, 2603; BayObLG DNotZ 1997, 312 m. Anm. Wufka; Bamberger/
H.Roth-Habermeier, § 168 BGB Rn. 23; Palandt/Ellenberger, §$ 168 BGB Rn. 6; H.Priitting/Wegen/
Weinreich-Frensch, § 168 BGB Rn. 13; Bischoff in: Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 24 Rn. 49; a.A. Staudinger/Schilken, $ 168 BGB Rn.11; Miinch-
KommBGB/Schramm, § 168 Rn. 20 m.w.N. in Fn. 50 (6. Auflage 2012).
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der Privatautonomie fithren wiirde.58 Der betroffene Vollmachtgeber wire mit einer
solchen Unwiderruflichkeitsabrede vollstindig der Fremdbestimmung durch den Be-
vollméchtigten ausgeliefert.53¢ Ausgeschlossen ist eine solche Abrede deshalb auch
dort, wo die Vollmachtserteilung tiberwiegend die Interessen des Vollmachtgebers be-
dient.’3” Dadurch, dass die Vorsorgevollmacht regelmiflig als Generalvollmacht er-
teilt wird und sie, gerade im personalen Bereich, ausschliefllich in die Belange des
Vollmachtgebers gestellt ist, ist die Vereinbarung zur Unwiderruflichkeit praktisch
ausgeschlossen.5® Nur bei sachlich begrenzten Spezialvollmachten im Bereich der
Vermogenssorge wire die Vereinbarung zur Unwiderruflichkeit aus dem zugrunde
liegenden Rechtsverhdltnis heraus denkbar.53° Die Vollmacht in personlichen Angele-
genheiten — unabhingig davon, in welchem Umfang sie erteilt wurde - ist hingegen
stets widerruflich.59°

bb) Bei mehreren Bevollmachtigten

Vorsorgevollmachten sind also grundsiatzlich widerruflich. Schwierig zu beurteilen ist
daher die Rechtslage, die entsteht, wenn mehrere Bevollmichtigte involviert sind.
Dies betrifft vornehmlich den Fall der Einzelvertretungsbefugnis, also mehrerer Ein-
zelbevollmdchtigter, aber auch den Fall der hierarchisch angelegten Ersatzbevoll-
méchtigung.>9*

Im Problemfokus steht die gegenseitige Widerrufsmoglichkeit, deren Zuldssigkeit
sich anhand des gegebenen Vollmachtsumfangs bestimmen muss. Bejaht man dabei
die gegenseitige Widerrufsmoglichkeit — wie sie von der Generalvollmacht als allum-
fassende Befugnis zur Vornahme aller einer Stellvertretung zuldssigen Rechtsgeschaf-
te und rechtsgeschéftsdhnlichen Handlungen prinzipiell gedeckt sein miisste,59? so
kann dies bei entsprechender Uneinigkeit unter den Vorsorgebevollmachtigten die Si-
tuation eines ,Wettlaufs“ provozieren.53 Dies wiirde naturgemifl zu Lasten desjeni-
gen Bevollmachtigten gehen, der es verpasst, als erster zu widerrufen. Verneint man
die Widerrufsmoglichkeit hingegen als nicht vom stillschweigenden Vollmachtsum-
fang gedeckt, da angesichts der gegebenen Umstidnde und der Interessenlage einer
(gleichrangigen) Mitbevollméchtigung die jeweilig erteilte Rechtsmacht beschrankt
auszulegen sein muss, so gilt dieser Ausschluss auch in Bezug auf einen Missbrauchs-
fall, denn nur der Vollmachtgeber selbst kann grundsitzlich dariiber befinden, ob

585 Unwirksamkeit der Ausschlussklausel gemifd §§ 307, 138 BGB (vgl. Bork, AT des BGB, Rn. 1509);
iiber § 139 BGB bleibt die Vollmacht selbst i.d.R. bestehen, vgl. MiinchKommBGB/Schubert, § 168
Rn. 28; Palandt/Ellenberger, $ 168 BGB Rn. 6.

586 Staudinger/Schilken, $ 168 BGB Rn. 8; MiinchKommBGB/Schubert, § 168 Rn. 20 ff.

587 BGH NJW-RR 1991, 439 (442).

588 Palandt/Gotz, § 1904 BGB Rn. 26; H.Priitting/Wegen/Weinreich-Frensch, § 168 BGB Rn. 13; A.Roth
in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 48; Doering-Striening in: Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 205.

589 Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 168 BGB Rn. 2.

590 MiinchKommBGB/Schwab, § 1896 Rn. 53; Walter, Vorsorgevollmacht, S. 176.

591 Naher Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 131 ff.

592 Vom Grundsatz der Widerruflichkeit durch jeden Bevollméchtigten ausgehend: Knittel, Die Vorsor-
gevollmacht, S. 19; siche auch Gutachtenpraxis DNotI-Report 2014, 3 (4).

593 Siehe Renner RNotZ 2004, 388; Sauer RNotZ 2009, 79 (87).
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und aus welchem triftigen Grund eine von ihm erteilte Vollmacht widerrufen werden
soll.594

Ist er selbst infolge seiner Handlungsunfahigkeit am Widerruf gehindert, so muss
gemifd § 1896 Abs. 3 BGB ein Uberwachungs- bzw. Kontrollbetreuer bestellt werden,
welcher dann ggf. eine oder alle Vorsorgevollmachten bzw. das Auftragsverhaltnis ge-
mifl § 671 BGB widerrufen darf.595 Ob dieser Uberwachungsbedarf erforderlich ist,
unterliegt der gerichtlichen Uberpriifung: Eine kiinftige Verletzung des Wohls des Be-
troffenen muss mit hinreichender Wahrscheinlichkeit und in erheblicher Schwere zu
befiirchten sein, wenn ein Betreuer zum Widerruf einer Vorsorgevollmacht bestellt
werden soll;>9¢ mildere Mafinahmen als der Widerruf diirften zur Abwendung von
Nachteilen nicht geeignet sein.597 Meinungsverschiedenheiten zwischen mehreren
Bevollmichtigten tiber die Gestaltung der Fiirsorgebediirfnisse des Vollmachtgebers -
bspw. liber die Art der weiteren Pflege und Versorgung — rechtfertigen fiir sich allein
genommen, d.h. ohne dass die ordnungsgemif3e Umsetzung der Vollmachten und die
Wahrnehmung der Interessen des Vollmachtgebers konkret beeintrichtigt sind, nicht
die Bestellung eines Kontrollbetreuers.598 Diese Umstinde zeugen lediglich von den
typischen Risiken, die eine Bevollmédchtigung und ihre Umsetzung mit sich bringen -
insbesondere, wenn sich die Auswahl bzw. die Kombination der Vertrauenspersonen
im Nachhinein als schlecht erwiesen hat. Hieran zeigt sich, dass gerade im Kontext
eines eklatanten Missbrauchs die Moglichkeit des gegenseitigen Widerrufs sinnvoll
sein kann, um den mit der Mehrfachbevollméchtigung eigentlich verfolgten Zweck
einer immanenten gegenseitigen Kontrolle — auch angesichts der Aufrechterhaltung
einer funktionierenden privaten Fiirsorgeorganisation ohne die Zwischenschaltung
des staatlichen Wichteramts — zu verwirklichen.599

Mit Blick auf diese Unsicherheiten und die Tendenz der Rechtsprechung, die Her-
leitung eines solchen (gegenseitigen) Widerrufsrechts von mehreren Einzelbevoll-
machtigten abzulehnen, konnte daher nur eine explizit und individuell getroffene Re-
gelung zu einer als im Einzelfall ,,gerecht® empfundenen Losung fiithren. Fiir eine ad-
dquat auf den Fall von gleichrangigen und einzelvertretungsbefugten Generalbevoll-
machtigten abgestimmte, inhaltliche Ausgestaltung der Vollmachtsurkunde kommt
daher entweder der Ausschluss des gegenseitigen Widerrufsrechts in Betracht oder
eben die explizite Einrdumung der Widerrufsméglichkeit aus wichtigem Grund, die

594 Dieser Ansicht: OLG Karlsruhe FamRZ 2010, 1762 (1763); Zimmermann, Vorsorgevollmacht,
S. 150.

595 OLG Karlsruhe FamRZ 2010, 1762 (1763); Biihler BWNotZ 1990, 1 (3); Mensch BtPrax 2016, 92
(93); Sauer RnotZ 2009, 79 (87).

596 BGH FamRZ 2016, 1671 (1675).

597 BGH BtPrax 2015, 241; Mensch BtPrax 2016, 92 (93): Von einer konkreten Erforderlichkeit zur Be-
stellung eines Kontrollbetreuers diirfte im Falle von gegenseitigen Widerrufserkldrungen unter den
Bevollmichtigten auszugehen sein.

598 So BGH, Beschl. v. 14.10.2015 — XII ZB 177/15 = FamRZ 2016, 117 = DNotZ 2016, 128 [konkrete
Mingel in der Geschiftsfithrung]; BGH NJW 2011, 2137 = ZNotP 2011, 273; LG Oldenburg,
Beschl. v. 21. Juni 2013 - 8 T 340/13 -, juris.

599 Renner in: Miller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 689 ff,; Gutachtenpraxis DNotI-Re-
port 2014, 3 (4); a.A. OLG Karlsruhe FamRZ 2010, 1762 (1763); Zimmermann, Vorsorgevollmacht,
S. 150; Biihler BWNotZ 1990, 1 (3); Sauer RnotZ 2009, 79 (87).
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dann fir jeden einzelnen Bevollméchtigten festgehalten werden sollte.*®° Vorzugs-
wiirdig erscheint es gesamtbetrachtend, die Widerrufsmoglichkeit auszuschlielen,
denn durch die dauerhaft bestehende ,,Bedrohlichkeit* der Zwischenschaltung eines
Kontroll- bzw. Uberwachungsbetreuers wird dem Extremfall der faktischen Aufer-
kraftstellung der Vorsorgevollmachten infolge Zerstrittenheit Einhalt geboten. Fehlt
es an Bestrebungen zum gegenseitigen Nachgeben im Wohlwollen um die Aufrechter-
haltung der Funktionsfihigkeit des Vorsorgeinstituts, erscheint es zu Gunsten des be-
troffenen Vollmachtgebers sachgerecht und notwendig, auf die staatliche Auffang-
funktion der rechtlichen Betreuung zuriick zu kommen.

IV. Modalitaten des Wirksamkeitshbeginns von Vorsorgevollmachten

Neben ihrer inhaltlichen Ausgestaltung und ihrem Umfang, ist dariiber hinaus der
Wirksambkeitsbeginn einer Vollmacht von Bedeutung.%®! Grundsitzlich wird eine
Vollmacht mit dem Zugang beim Bevollmichtigten wirksam - konsequenterweise
muss die Vollmacht als einseitig empfangsbediirftige Willenserkldarung zuvor wirksam
abgegeben, d.h. willentlich in den Rechtsverkehr entduflert worden sein.®° Nun liegt
der Vorsorgevollmacht aber die Besonderheit zugrunde, dass sie auf einen in der Zu-
kunft moglichen Fursorgefall ausgerichtet ist und eine gewisse Zeit zwischen Formu-
lierung und Einsatzbediirfnis vergehen kann. Neben der wirksamen Abgabe der Wil-
lenserklarung bzw. - unter Einbeziehung des Grundverhiltnisses — der Willenserkla-
rungen, muss daher zusétzlich sichergestellt sein, dass die Adressaten rund um die
Vorsorgevollmacht (der Bevollmiachtigte, Personen im Geschiftsverkehr, Behorden,
Gerichte) die Abgabe der Willenserkldrungen nachvollziehen konnen.5°3 Die rechtli-
chen Gestaltungsmodalititen, die in der Praxis hierzu hervorgebracht wurden, doku-
mentieren den Versuch, eine mdglichst dem Adressatenhorizont angepasste und
rechtsverkehrsfreundliche Vorsorgeregelung zu schaffen, um die Begriindung und die
Verwendung der Vollmacht zu garantieren.5°4

1. Aufschiebend bedingte Vollmacht

Es ist moglich und rechtlich auch zulédssig®®s die Vorsorgevollmacht so zu gestalten,
dass sie mit Eintritt einer aufschiebenden Bedingung gemaf § 158 Abs. 1 BGB Wirk-
samkeit erlangt. Mit einer solchen Bedingung wird das Auflenverhiltnis zu Dritten

600 Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 133.

601 Miiller in: Limmer (u.a.), Wirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 40 spricht von einem zen-
tralen Gestaltungsproblem der Vorsorgevollmacht.

602 Erman/Maier-Reimer, § 167 BGB Rn. 2.

603 Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 12 Rn. 10.

604 Vgl. Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 12 Rn. 10.

605 Vgl. nur MiinchKommBGB/Schubert, § 167 Rn. 6; Soergel/Leptien, § 167 BGB Rn. 4; Staudinger/
Schilken, § 167 BGB Rn. 3; Flume, AT I, § 52 Rn. 3 (Fn. 22) (S. 865).
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beschréankt: Erst mit Feststellung des Bedingungseintritts hat die Vollmacht Giiltigkeit
im Rechtsverkehr.

a) Bedingung: Eintritt der Geschaftsunfahigkeit

Vermehrt wurde frither der Eintritt der Geschéftsunfihigkeit als Bedingung fiir das
Wirksamwerden der Vollmacht eingesetzt.°¢ In der praktischen Handhabung wirkt
sich die Feststellung der Geschiftsunfihigkeit allerdings miihselig aus: Ungewisshei-
ten iiber den tatsdchlichen Wirksamkeitsbeginn der Vollmacht zeigen sich als auto-
matische Begleiterscheinung. Dies gilt insbesondere, wenn die Geschéftsfahigkeit
auch nach ergiebigen Untersuchungen zweifelhaft bleibt bzw. nur partiell in Abrede
gestellt werden kann.®7 Auflerdem vollzieht sich das Voranschreiten vom Zustand
der unbeschrankten Geschéftsfahigkeit zum Zustand der Geschiftsunfihigkeit nach
§ 104 Nr. 2 BGB zumeist in langsamen Ubergangsintervallen, sodass bis zur endgiilti-
gen Feststellung bzw. bis der Bevollméchtigte tatsachlich iiber die Vollmacht verfiigen
kann, ein missliches Vakuum in der Versorgung des bereits auf (rechtliche) Hilfe an-
gewiesenen Vollmachtgebers entstehen kann.®°® Um dieser Situation Abhilfe zu ver-
schaffen, miisste voriibergehend ggf. ein Betreuer bestellt werden.®* Es klingt bereits
an, dass diese Ausgestaltungsvariante weder als zweckmiflig noch als praxistauglich
angesehen werden kann®° und sogar zu der Annahme fithren kann, dass eine solche
bedingt erteilte Vollmacht nicht gleich gut geeignet ist wie eine Betreuung.®*!

b) Bedingung: Eintritt der Fiirsorgebediirftigkeit

Um die medizinisch wie juristisch gleichermaflen schwierig zu fixierende Geschifts-
unfihigkeit zu umgehen, wurde deshalb teilweise angeraten, die Fiirsorgebediirftig-
keit als mafigebendes Kriterium fiir den Bedingungseintritt zu wahlen.5*? Der Eintritt
einer Fiirsorge- bzw. Betreuungsbediirftigkeit setzt 1.S.v. § 1896 BGB voraus, dass der
betroffene Volljahrige aufgrund einer psychiatrischen Krankheit oder einer korperli-
chen, geistigen oder seelischen Behinderung seine Angelegenheiten ganz oder teilwei-
se nicht mehr besorgen kann.6*3 Dass die Vollmacht schon ab dem Stadium dieser
Hilfebediirftigkeit Gtiltigkeit erlangen soll, fithrt zwar moéglicherweise zu einer Ver-
meidung der voriibergehenden Betreuerbestellung fiir den Zeitraum spiterer Ge-

606 Biihler BWNotZ 1999, 25 (26).

607 A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 39.

608 A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 39; Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht,
S.10f.

609 A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 39.

610 Exemplarisch: OLG Koln ZEV 2007, 592 m. Anm. Miiller; Tiedtke MittBayNot 2006, 397 (399) be-
zeichnet diese Gestaltungsform als von der ,,notariellen Bildfliche verschwunden® Vgl. auch Renner
in: Miinch, FamR in Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 42 f. (,Die bedingte Vollmacht ist tot).

611 KG Berlin FamRZ 2010, 835 = BtPrax 2010, 90; Doering-Striening in: Richter (u.a.), Seniorenrecht,
§ 4 Rn. 181.

612 So dokumentiert bei A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 41 f.

613 Spickhoff in: Becker/M.Roth, Recht der Alteren, S. 101 (109).
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schiftsunfahigkeit,*4 der festzustellende Beginn der Fiirsorgebediirftigkeit fithrt je-
doch zur gleichen Problematik wie bei der Bedingung der Geschiftsunfihigkeit: Wer
trifft die Entscheidung iiber den Bedingungseintritt und wie soll dies im Rechtsver-
kehr nachgewiesen werden?6*s

<) Bedingung: Eintritt der Einwilligungsunfahigkeit

Anders liegt es im Fall der Vorsorgevollmacht in Angelegenheiten der Gesundheits-
fiirsorge: Mit Blick auf die Hochstpersonlichkeit der Angelegenheit ist eine Stellver-
tretung ndmlich nur moglich, soweit der Vollmachtgeber selbst nicht einwilligungsfa-
hig ist. Fiir die rechtsgestalterische Umsetzung bedeutet dies, dass die personale Voll-
macht tiberhaupt nur als Vollmacht unter der aufschiebenden Bedingung des Verlus-
tes der Einwilligungsfihigkeit konzipiert werden kann.®¢ So wire die Vollmacht in
dem Moment wirksam, in dem der Patient eingetriibt und kaum mehr kommunikati-
onsfahig ist, im nichsten Moment wire sie etwa wieder unwirksam, wenn der Patient
sich klarer duflern und seinen Willen bilden kann.6!7 Auch hier ist deutlich zwischen
den rechtsgeschiftlichen Angelegenheiten (Behandlungsvertrag, Krankenhausauf-
nahmevertrag) und solchen zur Einwilligung in medizinische Mafinahmen zu unter-
scheiden. Wéhrend die Vollmacht ankniipfend an die Bedingung der Handlungsunfi-
higkeit fiir die vorzunehmenden Stellvertretungshandlungen in rechtsgeschéftlicher
Hinsicht eher minder praktikabel erscheint,®® trdgt sie im Bereich zur Vornahme
einer konkreten Einwilligung konsequent zur verfassungsrecht-lich eingeforderten
Wahrung des Selbstbestimmungsrechts bzw. der Patientenautonomie bei. Der stell-
vertretenden Einwilligung oder evtl. auch der Nichteinwilligung bzw. dem stellvertre-
tenden Widerruf einer Einwilligung geht also zwingend der Eintritt der Einwilli-
gungsunfihigkeit voraus, sodass einer solchen Bevollmachtigung faktisch von vorn-
herein die Ankniipfung an diese Bedingung immanent ist.6*

d) Vorlage eines drztlichen Attests

Abseits des grundrechtssensiblen Bereichs der Einwilligungsvertretung wird zur Lo6-
sung der in der Praxis auftretenden Feststellungs- und Abgrenzungsschwierigkei-
ten®2° sowie damit einhergehenden Anzweifelungen vorgeschlagen, die Wirksamkeit
der bedingt erteilten Vollmacht von der gleichzeitigen Vorlage einer drztlichen Be-

614 A.Roth in: Dodegge/A Roth, BtKomm, C 41.

615 Vgl. hierzu KG Berlin, Beschl. v. 24.11.2009 - 1 W 49/09 = FamRZ 2010, 835; Doering-Striening in:
Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 181; Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch,
Teil 3 Kap. 3 Rn. 40 f.; Schmidt/Bayerlein/Mattern/Ostermann, Betreuungspraxis, Rn. 13.

616 Kaiser in: Ratzel/Luxenburger, Medizinrecht, § 13 Rn. 532 (2011); Taupitz in: Taupitz, Gutachten
zum 63. DJT, D 139.

617 Vgl. Putz/Steldinger, Patientenrechte, S. 115 f.

618 Naher Putz/Steldinger, Patientenrechte, S. 115 ff.

619 Siehe auch Taupitz in: Taupitz, Gutachten zum 63. DJT, D 139.

620 Zusitzliche Abgrenzungsprobleme schaffe das Institut der partiellen Geschiftsunfahigkeit, kritisch
daher Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 251.
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scheinigung iiber die fehlende Handlungsunfahigkeit bzw. Betreuungsbediirftigkeit
abhingig zu machen.%>' Die Entscheidung in Bezug auf den Bedingungseintritt soll
also auf eine unabhingige Vertrauensperson iibertragen werden. Am sinnvollsten er-
scheint eine Ubertragung auf den Hausarzt oder einen fachkundigen Arzt im Bereich
Psychiatrie resp. Neurologie oder auf eine sonstige neutrale fachkompetente Per-
son.®22 Im Weiteren wird auch vorgeschlagen, die Bedingung an die &rztliche Beschei-
nigung selbst zu kniipfen - anstatt an die Geschiftsunfiahigkeit oder die Fiirsorgebe-
diirftigkeit.523 Probleme bereitet jedoch so oder so die Frage nach der Aktualitit der
arztlichen Bestatigung: Wird das Attest als tiberholt angesehen, kann der Bevollméch-
tigte die Vollmacht nicht (mehr) wirksam verwenden, die stindige Erneuerung des
vorzulegenden Attests wire gleichermafien zwingend wie unpraktisch.624 Vernachlis-
sigt wird hierbei auch, dass der Arzt zunéchst beauftragt werden miisste, wofiir eine
Autorisation des Vollmachtgebers notig ware.525

2. Unbedingt erteilte Vollmacht

Um Akzeptanz- und Durchsetzungsproblemen®2 im Auf3enverhiltnis vorzubeugen,
ist es insofern iiberzeugend, die Vorsorgevollmacht tiberhaupt frei von Bedingungen
zu erteilen.%?” Das bedeutet, die Vollmacht erlangt mit ihrer wirksamen Erteilung so-
fortige Giiltigkeit.

a) Keine sofortige Aushdndigung

Zur Vermeidung der missbriauchlichen Verwendung der unbedingt erteilten Voll-
macht vor Eintritt des Vorsorgefalls, kann die Benutzung der Vollmachts-urkunde er-
schwert werden, indem sie vorerst privat autbewahrt wird. Das heif3t, anstelle der so-
fortigen Aushdndigung an den Bevollmichtigten, kann die Vollmacht auch eigens
aufbewahrt oder bei einer Vertrauensperson, wie z.B. bei einem Steuerberater, einem
Rechtsanwalt oder auch bei einer Bank in Verwahrung gegeben werden.5?8 Die Frage
nach der Einbeziehung des Bevollméachtigten kann bei der praktischen Umsetzung
durchaus Probleme hervorrufen: Das liegt daran, dass die Vollmachtserteilung als
einseitiges Rechtsgeschift zwar nicht der Annahme durch den Bevollméchtigten be-
darf, dass sie aber als empfangsbediirftige Willenserklarung nicht nur wirksam abge-
geben, sondern auch wirksam zugegangen sein muss, vgl. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB.%?9 Es

621 Bauer/Klie, Vorsorgevollmacht, S. 57 f., 135; Klie/Bauer FPR 2004, 671 (673).

622 Vgl. A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 40, 42.

623 Hierzu Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 284 m.w.N.

624 Vgl. Putz/Steldinger, Patientenrechte, S. 116 mit dem Beispiel einer Demenzerkrankung, die in Wel-
len verlduft, und bei der der Grad an Willensfihigkeit stindig wechselt, bei insgesamt laufend ab-
nehmender Tendenz.

625 So C.Bienwald FPR 2012, 28 (31).

626 OLG Frankfurt DNotZ 2011, 745; KG Berlin FamRZ 2010, 835 (836); OLG Schleswig NJW-RR
2010, 1316.

627 Jurgeleit in: Jurgeleit, BtR, § 1896 BGB Rn. 17.

628 Coeppicus, Patientenverfiigungen und Sterbehilfe, S. 48.

629 Erman/Maier-Reimer, § 167 BGB Rn. 2.
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reicht fiir das Wirksamwerden somit nicht aus, dass lediglich einseitig der Erkla-
rungsvorgang abgeschlossen ist.53° Bei der Vorsorgevollmacht wird es sich zumeist
um eine Willenserklarung unter Abwesenden handeln, sodass es zu deren Wirksam-
keit auf den Zugang ankommt.®3* Sofern der unwissende Bevollméchtigte die Voll-
macht deshalb nicht erlangt oder auffinden kann, weil ihr Zugehen bzw. eine entspre-
chende Kenntniserlangung dem Zufall iiberlassen wird, ist das Wirksamwerden der
Willenserkldrung gefahrdet und die Funktionsfihigkeit der Bevollmédchtigung mit der
Unsicherheit des Scheiterns behaftet.®3 Eine zwischenzeitig eintretende Geschaftsun-
fahigkeit nach Abgabe der Vollmachtserklirung aber vor Zugang selbiger schadet je-
doch nicht, solange die Vollmacht tatsdchlich wirksam zugeht.®33 Nicht nur aus die-
sem Grunde, sondern auch zur Kldrung der bestehenden Bereitschaft, die Stellvertre-
tung zu Gbernehmen, sollte die auserwéhlte Vertrauensperson in Kenntnis dariiber
gesetzt werden, wo sich die Vollmacht im Bedarfsfall orten ldsst.53 Uber den Rechts-
anwalt oder den Notar kann auch eine einfache Abschrift der Vollmachtsurkunde an
den Bevollmichtigten ausgehdndigt werden, um ihn zumindest unterrichtet zu ha-
ben.%3s

b) Weisung zur Verwendung im Innenverhaltnis

Das gingigste Gestaltungsmodell verbindet eine im Auflenverhiltnis unbedingt er-
teilte Vollmacht mit der internen Anweisung, die Vollmacht erst im Bedarfsfall zu
verwenden.53¢ Eine solche Vereinbarung im Innenverhiltnis, die im Ubrigen auch
miindlich oder konkludent geschlossen werden kann, zum Zwecke des spiteren
Nachweises aber schriftlich erfolgen sollte, bewirkt, dass von der Vollmacht erst im
Vorsorgefall, d.h. mit Eintritt der Handlungsunfahigkeit bzw. der Fiirsorgebediirftig-
keit, Gebrauch gemacht werden darf.®37 Ob die Vollmachtsurkunde bei dieser Gestal-
tungsweise vorerst privat aufbewahrt oder sofort ausgehandigt wird, spielt keine Rol-
le, solange der involvierte Bevollméchtigte iiber den Aufbewahrungsort informiert ist
und die Weisungen im Auftragsverhiltnis angenommen hat. Eine etwaige Zugangs-
problematik kann bei dieser Vorgehensweise nicht aufkommen, denn durch die Ein-
beziehung des Bevollmichtigten wird die Vollmachtserkldrung im Zeitpunkt ihres
Zugangs beim Bevollméchtigten sofort wirksam. Das Auflenverhiltnis wird hierbei
von der hemmenden Uberpriifung des Bedingungseintritts und von dem Nachweis-

630 So aber bei Errichtung eines Testaments mit dessen handschriftlichem Abfassen und eigenhindiger
Unterzeichnung (§ 2247 BGB).

631 Bork, AT des BGB, Rn. 607 ff.; Medicus, AT des BGB, Rn. 263.

632 Miiller DNotZ 1997, 100 (109 f.) m.w.N.

633 Coeppicus, Patientenverfiigungen und Sterbehilfe, S. 48.

634 Ahnlich auch Jurgeleit in: Jurgeleit, BtR, § 1896 BGB Rn. 18.

635 Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 44; Biihler FamRZ 2001,
1585 (1591).

636 Bischoff in: Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 24
Rn. 119 M; Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 48 (Fn.117)
m.w.N.

637 Bohm/Marburger/Spanl, BtR, S. 41; Palandt/Gdétz, Einf v § 1896 BGB Rn. 5.
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problem befreit. Rechtliche Auswirkungen infolge eines Missbrauchs oder anderer
Unsicherheiten betreffen dann vordergriindig das interne Verhiltnis.®3® Die Bedin-
gung des Eintritts des Vorsorgefalls und etwaige Richtlinien zur Tatigkeit des Bevoll-
machtigten sollten dabei nicht in die Vollmachtsurkunde aufgenommen werden.39
Anderenfalls — also wenn doch Weisungen in die Vollmachtsurkunde eingebracht
wurden - muss sich aus dem Vollmachtstext eindeutig ergeben, dass die Weisungen
nur im Innenverhaltnis gelten sollen.®4° Insgesamt garantiert diese Gestaltungsvarian-
te einen ziigigen Ubergang auf die Fremdfiirsorge, primire Voraussetzung - zur
Missbrauchsvermeidung - bleibt aber die Vertrauenswiirdigkeit desjenigen, der be-
vollméchtigt werden soll.64*

3. Vollmacht mit verzogerter Aushandigungsanweisung

Nicht nur fiir die Gestaltung des Wirkungsbeginns, sondern vielmehr als Modalitét
zur Ubergabe der Vorsorgevollmacht hat es sich bewihrt, dass der Notar4> oder
Rechtsanwalt die Originalurkunde verwahrt und gleichzeitig beauftragt wird, die
Vollmacht erst dann an den Bevollméchtigten herauszugeben, wenn ein drztliches At-
test des Vollmachtgebers iiber dessen Geschiftsunfihigkeit oder Betreuungsbediirt-
tigkeit vorliegt.543 Ohne Vorlage von Urschrift oder Ausfertigung sind die Handlungs-
moglichkeiten des Bevollméchtigten im Rechtsverkehr zwar beschrinkt, die Voll-
macht ist in materiell-rechtlicher Hinsicht aber dennoch bereits wirksam erteilt wor-
den.®+4 Daher miissen materielles und formelles Recht miteinander ,,synchronisiert®
werden: Das ,faktische Wirksamwerden® bzw. die volle Funktionsfihigkeit der Voll-
macht wird dabei an den ,,Besitz“ der Urkunde gekniipft.®4s Die Vollmacht kann so-
mit nicht auf brauchbare Weise vor Eintritt des Vorsorgefalles benutzt werden. Aus
Sicht der Praxis besteht der Nachteil dieser Gestaltungsvariante darin, dass die Nach-
weisprobleme auf den Notar oder Rechtsanwalt verlagert werden.54¢ Aus Haftungs-

638 Vgl. Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 10 f.; Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzbur-
ger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 49.

639 Vgl. auch Schmidt/Bayerlein/Mattern/Ostermann, Betreuungspraxis, Rn. 14.

640 Vgl. OLG Frankfurt FGPrax 2011, 58; OLG Frankfurt FamRZ 2012, 61 (62); AG Liibeck FamRZ
2012, 898; Keilbach FAamRZ 2003, 969 (981); Miiller DNotZ 1997, 100 (111).

641 Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 49; Biihler FamRZ 2001,
1585 (1592).

642 Bei notariell beurkundeter Vollmacht kann der Notar iiber § 51 Abs. 2 BeurkG angewiesen werden,
eine Ausfertigung zu erteilen, wenn ihm ein entsprechender Nachweis (hier: drztliches Attest) {iber-
mittelt wird, vgl. Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 45.

643 K.Meyer-Gotz in: K.Meyer-Gotz, FamR, § 18 Rn. 13; Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und
Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 45. Oftmals propagiert als notarielles Standardmodell, zuriickgehend
auf Biihler FamRZ 2001, 1585 (1591).

644 Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 51 f.

645 Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 52 (,,Schein und Sein der
Vollmacht“ werden in einen ,,Gleichlauf“ gebracht).

646 So Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 46; anzweifelnd auch
Reetz in: Grandel/Stockmann, FamR, Nr. 269. Rn. 19; Keim in: Scherer, Miinchener Anwaltshand-
buch Erbrecht, § 44 Rn.. 9; Kordel in: Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit, § 96 Rn. 66.
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griinden sollte im Urkundentext der Vollmacht eine entsprechende Regelung aufge-
nommen werden, die beinhaltet, dass die Uberpriifung der Richtigkeit des arztlichen

Attests nicht dem Notar bzw. Rechtsanwalt obliegt und dass Ausfertigungen bei Zwei-
feln oder Widerspriichen nicht zu erteilen sind.4” Dabei sollte auch die Person des

Arztes geklart werden, um das Risiko der Filschung zu verringern und auch um das

Risiko der Abweisung durch den Arzt, der die Ausstellung eines Zeugnisses mit der-
artigen rechtlichen Folgen ggf. nicht voreilig verantworten mochte, einzuddémmen. 643

Auflerdem sollte ausdriicklich geregelt werden, dass der Bevollméachtigte auch weitere

Ausfertigungen der Vollmachtsurkunde verlangen kann, etwa weil eine Ausfertigung

bei der Bank hinterlegt werden soll oder weil die erste Ausfertigung mittlerweile un-
ansehnlich oder abhanden gekommen ist.549 Das praktische Problem besteht namlich

darin, dass dem Bevollméchtigten nur iiber die Zubilligungserklairung durch den

Vollmachtgeber gem. §51 Abs.2 BeurkG ein solches Antragsrecht zuteil werden

kann, ohne eine solche Erklarung muss der Notar die Ausfertigung im moglichen Be-
darfsfall verweigern und kann erst durch die Entscheidung eines Betreuers, der dann

zu bestellen ist, angewiesen werden, eine weitere Ausfertigung zu erstellen.55°

V. Geschiftsfahigkeit des Vollmachtgebers

Die Modalitdten zum Wirksamkeitsbeginn bzw. zur Ubergabe der Vollmacht gehéren
genauso wie deren moglicher Inhalt und Umfang zum rechtsgestaltenden Teil. Der
personlich favorisierte und auch gesetzlich normierte Vorrang der Vorsorgevollmacht
kann aber im Weiteren nur greifen, wenn die Vollmacht ihren nicht abdingbaren Vor-
aussetzungen nach wirksam erteilt worden ist. Da die Vollmachtserteilung als einsei-
tige empfangsbediirftige Willenserkldrung, vgl. § 167 Abs.1 Alt.1 BGB, selbst ein
Rechtsgeschift ist, muss der Bevollméichtigende zu deren Wirksamkeit zum Zeit-
punkt der Erteilung, d.h. bei Abgabe der Willenserkldrung, geschéftsfahig sein.®>* Die
Geschiftsunfahigkeit i.S.d. §104 Nr.2 BGB oder ein Zustand gemifl
§ 105 Abs. 2 BGB fithren zur Unwirksamkeit der Erklarung.652

1. Einwilligungsfahigkeit oder Geschaftsfahigkeit?

Dies gilt jedenfalls unstreitig fiir Vollmachten, die den Bevollméichtigten zu rechtsge-
schiftlichem Handeln ermichtigen sollen, also fiir alle Angelegenheiten im vermo-
gensrechtlichen Bereich. Bei der Bevollmachtigung in Gesundheitsangelegenheiten ist

647 Vgl. Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 47, Spalckhaver in:
Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 13 Rn. 167 ff.; Keim in: Scherer, Miinchener Anwaltshandbuch Erb-
recht, § 44 Rn.. 9; Biihler FamRZ 2001, 1585 (1592); Miiller DNotZ 1997, 100 (111).

648 Keim in: Scherer, Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht, § 44 Rn. 9.

649 Miiller ZNotP 2012, 404 (411).

650 LG Nirnberg-Fiirth RNotZ 2012, 302 (LS); Miiller ZNotP 2012, 404 (411).

651 Umbkehrschluss aus § 130 Abs. 2 BGB.

652 Naher hierzu MiinchKommBGB/Schwab, § 1896 Rn. 50 mit Verweis auf vereinzelte Rechtspre-
chung.
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infolge der Tatsache, dass die Einwilligung in gesundheitsbezogene Mafinahmen die
natiirliche Einsichts- und Steuerungsfahigkeit voraussetzt,53 umstritten, ob zur wirk-
samen Ubertragung der Einwilligungsbefugnis eine entsprechende Einwilligungsfé-
higkeit®s4 oder Geschiftsfahigkeitsss erforderlich ist. Es kommt nun darauf an, ob
dogmatisch auf die Vollmachtserteilung als Rechtsgeschaft an sich oder auf den Ge-
genstand der Vollmacht — die Ermichtigung zur Einwilligung in zukiinftige Mafinah-
men der Gesundheitsfiirsorge — mit seiner Auswirkung auf den Akt der Bevollmich-
tigung abzustellen ist. Geht man vom Erfordernis der Einwilligungsfahigkeit aus, so
muss der Vollmachtgeber Bedeutung und Tragweite sowohl beziiglich der Bevoll-
machtigung selbst als auch im Hinblick auf die zukiinftige mégliche Einwilligungser-
klarung des Bevollméchtigten einschitzen konnen.%5¢ Dies erscheint jedenfalls dann
konsequent, wenn die Ausrichtung anhand der jeweiligen Vertretungshandlung er-
folgt: Geschiftsfahigkeit im Fall der Befugnis zu rechtsgeschiftlichem Handeln und
Einsichtsfahigkeit im Fall der Erméchtigung zur Einwilligungserkldrung im persona-
len Bereich. Der Akt der Vollmachtserteilung ist jedoch von solchen Voraussetzun-
gen, die zum entsprechenden Vollmachtsgegenstand gehoren (hier der spéteren stell-
vertretenden Einwilligung), zu trennen.’>” Da die Einwilligungsbefugnis gemaf3
§§ 166 Abs. 2 Hs. 1, 167 BGB analog auf den Stellvertreter zur Abgabe einer Einwilli-
gungserkldrung iibertragen werden soll, muss in dogmatischer Konsequenz zum
rechtsgeschiftlichen Vorgang der Erteilung auch Geschiftsfahigkeit eingefordert wer-
den.%s8 Fiir den Fall erheblicher Zweifel an der Geschiftsfahigkeit bei Erteilung einer
diesbeziiglichen Vorsorgevollmacht schafft im Ubrigen das anerkannte Institut der
partiellen Geschéftsfahigkeit®s® Abhilfe: Ein Geschaftsunfihiger kann sodann trotz
allgemeiner Storung seiner Geistestitigkeit zumindest in bestimmten Lebensberei-

653 Siehe § 1 B. III.

654 Hierfiir B.Hoffmann in: W.Bienwald/Sonnenberger/B.Hoffmann, § 1904 Rn. 22 (5. Auflage 2011);
W.Bienwald in: W.Bienwald/ Sonnenberger/Harm, § 1896 Rn. 9o (kritischer aber Staudinger/W.Bi-
enwald, § 1906 BGB Rn. 115); Rolf/Marschner in: Jirgens, BtR, § 1904 Rn. 1; Reetz in: Grandel/
Stockmann, FamR, Nr. 269 Rn. 5 f.; Keim in: Scherer, Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht, § 44
Rn. 3; Palandt/Gétz, Einf v § 1896 BGB Rn. 5; § 1904 BGB Rn. 26; Kaiser in: Ratzel/Luxenburger,
Medizinrecht, § 13 Rn. 536 (2011); Tamm in: Tamm/Tonner, Verbraucherrecht, § 25 Rn. 211 (2012);
von Sachsen Gessaphe, Der Betreuer, S. 276; Berger JZ 2000,797 (803).

655 OLG Stuttgart FamRZ 1994, 1417; LG Wiesbaden FamRZ 1994, 778; MiinchKommBGB/Schwab,
§ 1904 Rn. 71; Palandt/Gétz, § 1904 BGB Rn. 26; A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 15; Lipp
in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 16 Rn. 21 ff.; Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfii-
gungen, Rn. 249 (m.w.N. in Fn. 319); Ganner, Selbstbestimmung im Alter, S. 412; Taupitz in: Tau-
pitz, Gutachten zum 63. DJT, A 102; Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 66; Spickhoff AcP 208
(2008), 345 (401); Walter, Vorsorgevollmacht, S. 45 ff., 230; Keilbach FamRZ 2003, 969 (979).

656 Staudinger/ W.Bienwald, § 1904 BGB Rn. 113.

657 Taupitz in: Taupitz, Gutachten zum 63. DJT, A 101f; a.A. Miiller-Freienfels, Die Vertretung beim
Rechtsgeschift, S. 203 ff.(Theorie der Einheit von Bevollméichtigung und Vertretergeschift). Allge-
mein zur Eigenstindigkeit der Vollmachtserteilung: Wolf/Neuner, AT des Biirgerlichen Rechts,
§ 50 Rn. 4.

658 Siehe auch MiinchKommBGB/Schwab, §1896 Rn.s52; Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S.66
(Rechtsgeschaftlicher Vorgang); Burchardt, Vertretung durch Angehorige, S.33 (Fn.167); Rover,
Einflussméglichkeiten des Patienten, S. 196.

659 StRspr BGH 18, 184; BGH NJW 1970, 1680; BayObLG NJW 1992, 2100; Palandt/Ellenberger, § 104
BGB Rn. 6.
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chen in der Lage sein, seinen Willen frei und unbeeinflusst von der vorliegenden Sto-
rung zu bilden und nach dieser Einsicht zu handeln.®® Anzumerken bleibt insofern,
dass sich die betreffenden Definitionsebenen in miteinander verschwimmenden
Grenzen bewegen,%! weshalb Einwilligungsfihigkeit und Geschaftsfahigkeit nicht
zwingend als gegensitzlich zu begreifen sind.%? Insgesamt ist einzusehen, dass eine
Vollmacht zu komplexen Gesundheits-, Unterbringungs- oder Zwangsbehandlungs-
angelegenheiten eine solche Einsichtsfihigkeit in die Zukunft voraussetzt — denn bei
der Erteilung der Vollmacht fehlt es aktuell an einem konkreten Eingriff, auf den be-
zogen die Einwilligungsfihigkeit feststellbar wire®3 —, welche dem Urteilsvermégen
bei der rechtlichen Geschiftsfahigkeit gleichkommt.%®4 Um Sinn und Tragweite einer
Vollmacht erkennen zu kdnnen, muss der Vollmachtgeber letztlich sowohl einsichts-
wie auch geschiftsfahig sein. Es ist praktisch keine Situation vorstellbar oder bekannt
geworden, in welcher ein Volljahriger®®s nicht mehr geschiftsfahig war, aber sein na-
tiirliches Einsichtsvermogen noch ausreichte.66

2. Feststellung der Geschaftsfahigkeit

Die Feststellung der Geschiftsfahigkeit birgt ein hohes Schwierigkeitspotential in
sich.%7 In der Praxis sind es zunichst die Gerichte, die das Bestehen der Geschéftsfa-
higkeit zum Zeitpunkt der Erteilung der Vollmacht iiberpriifen miissen.®%® So hat et-
wa das Betreuungsgericht von Amts wegen die Wirksamkeit der Vollmacht zu ermit-
teln, wahrend das Prozessgericht erst infolge einer entsprechenden Riige die durch

660 Dieser Meinung: OLG Miinchen NJW-RR 2009, 1599 (1602); OLG Miinchen DNotZ 2011, 43;
Bamberger/H.Roth- Wendtland, § 104 BGB Rn. 11; siehe auch MiinchKommBGB/Schwab, § 1896
Rn. 52, § 1904 Rn. 71; Jurgeleit in: Jurgeleit, BtR, § 1896 BGB Rn. 72; Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfii-
gungen, § 16 Rn. 23; Spickhoff AcP 2008 (208), 345 (401); Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorge-
vollmacht, S. 8; Bichler, Patientenverfiigung, S. 41.

661 ODb zwischen eindeutiger Einwilligungsfihigkeit und Geschiftsfihigkeit ein Graubereich besteht, ist
bisweilen ungeklart geblieben, vgl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 992 im Zusammenhang
zum Urteil des BGH VersR 2007, 66 (Einwilligung Minderjahriger und Vetorecht).

662 MinchKommBGB/Schwab, § 1904 Rn. 13 mit Verweis auf BayObLG FamRZ 1990, 1154 (1155).

663 Spickhoff AcP 208 (2008), 345 (401).

664 OLG Stuttgart DNotZ 1995, 687 (689); MiinchKommBGB/Schwab, § 1904 Rn. 13 (Der Befund der
natiirlichen Einwilligungsfahigkeit ist identisch mit der Geschiftsfihigkeit einer Person in diesem
Entscheidungsbereich); vgl. auch Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 16 Rn. 23, (kein sachlicher
Unterschied zwischen der ,,natiirlichen” Geschiftsfihigkeit und der Einwilligungsfahigkeit).

665 Anders bei Jugendlichen, die trotz beschrankter Geschiftsfihigkeit einwilligungsfihig sein konnen,
siehe hierzu auch Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 992. Hier wird der Streitentscheid dafiir rele-
vant, ob auch Minderjihrige zumindest den (Teil-)Bereich der Gesundheitssorge wirksam durch
Vorsorgevollmacht regeln kénnen (dieser Ansicht: Tamm in: Tamm/Tonner, Verbraucherrecht, § 25
Rn. 211 (2012)). Ein dhnliches Problem ist auch in der gesetzlichen Ausklammerung Minderjéhri-
ger von der Patientenverfiigung gem. § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB zu sehen, naher zu beiden Problemen
Bichler, Patientenverfiigung, S. 40 f., 65 ff.

666 Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 249; Zimmermann, Vorsorgevoll-
macht, S. 46.

667 Siehe oben § 1 B.II. 1. ¢).

668 Gemifd § 26 FamFG hat das Betreuungsgericht etwa bestehenden Zweifeln an der Geschaftsfahig-
keit zum Zeitpunkt der Erteilung der Vorsorgevollmacht von Amts wegen nachzugehen, vgl. OLG
Hamm NJW-RR 2010, 799; zum Umfang der Amtspflicht OLG Hamm FamRZ 2011, 1815.
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den Bevollmiéchtigten im Namen des Vollmachtgebers getitigten Geschifte auf ein
Vorliegen der Geschiftsfihigkeit bei Erteilung der Vollmacht tiberpriifen muss.6%
Aber auch Notare sind im Fall eines Beurkundungsgesuchs fiir eine Vorsorgevoll-
macht dazu angehalten, sich von der Geschiftsfihigkeit des Erteilenden zu tberzeu-
gen, vgl. § 11 BeurkG. Die Feststellungen des beurkundenden Notars sind vor Gericht
allerdings nicht verbindlich, sie haben die Qualitat einer Zeugenaussage,®7° nicht je-
doch die eines Sachverstandigen.®”* Ein psychologisches bzw. neurologisches Sachver-
stindigengutachten muss bei entsprechender Sachlage vom Gericht eingeholt wer-
den.®72 Gleiches gilt vor dem Grundbuchamt, welches im Zweifel nach § 18 GBO im
Rahmen einer Zwischenverfiigung die Vorlage eines fachdrztlichen Gutachtens ver-
langen kann.673

3. Bedeutung spaterer Geschaftsunfahigkeit

Dass die Vollmacht iiber den Zeitraum des Wegfalls der Geschiftsfahigkeit wirksam
bleibt, kennzeichnet die Vorsorgevollmacht neben dem Vorliegen ihres Fiirsorge-
zwecks.®74 Die abstrakte Vollmacht bleibt grundsatzlich in ihrer Wirksamkeit unbe-
rithrt, da sich dessen Erloschen gemif$ § 168 BGB nach dem Grundverhiltnis be-
stimmt, welches typischerweise als Auftrag nach § 672 BGB bzw. als Geschiftsbesor-
gungsvertrag iiber § 675 1.V.m. § 672 BGB im Zweifel nicht mit dem Eintritt der Ge-
schaftsunfahigkeit erlischt. Im tatsdchlichen Sinne schlédgt sich aber die Bedeutung
der Geschiftsunfihigkeit im gleichzeitigen Wegfall der Weisungs- und Kontrollgewalt
durch den Vollmachtgeber gegeniiber dem Bevollméchtigten einerseits sowie der In-
formations- und Rechenschaftspflicht des Bevollméchtigten gegeniiber dem Voll-
machtgeber andererseits nieder.675

VI. Auswahl des Bevollmachtigten

Das reibungslose Funktionieren der privatrechtlichen Fiirsorgeorganisation fiir die
Zeit eigenen Unvermogens ist nun im Wesentlichen von derjenigen Person abhingig,
die zu ihrer Ausiibung bestimmt wurde. Die Auswahl einer vertrauenswiirdigen Per-
son und die damit verbundene Entscheidung, von welchen Kriterien zur personlichen
Eignung sich der Vollmachtgeber leiten lassen mochte, sind dabei allein dem indivi-
duellen Einschédtzungsvermdgen des Vollmachtgebers unterstellt. Zu beriicksichtigen

669 Exemplarisch OLG Miinchen FamRZ 2010, 756; vgl. Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 47.

670 Diese diirfte im Hinblick auf das Erinnerungsvermégen des Notars angesichts der Masse an Beur-
kundungsverfahren entsprechend (wenig) erfolgversprechend sein.

671 OLG Frankfurt FamRZ 2000, 603 mit Anm. Giinther (Zum Nachweis der Geschaftsfahigkeit und
zur Priifung der Geschiftsfihigkeit durch den Notar); Soergel/Zimmermann, § 1896 BGB Rn. 80;
K. Winkler, § 11 BeurkG Rn. 14.

672 Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 47.

673 Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 9.

674 Vgl obenunter §2 A. L.

675 Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 49.
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sind aber auch bestimmte rechtliche Voraussetzungen, die in der Person des Bevoll-
machtigten erfillt sein miissen.67¢

1. Eignung nach personlicher Vorstellung

Eine Definition zur personlichen Eignung kann in diesem Sinne nicht allgemeingiiltig
hergeleitet werden. Lediglich gewisse Orientierungsparameter lassen sich formulie-
ren: Die auserwihlte Person sollte bspw. zumindest geniigend Zeit fiir die Tatigkeit
zur Verfiigung haben und auch in der Nihe wohnen, sowie ausreichend Uberblick
tiber wirtschaftliche und rechtliche Vorginge haben, die bewiltigt werden miissen,
weiter auch eine Reife bzw. ein Alter haben, worauf bezogen die Schwere und die zeit-
liche Ubernahme der Aufgaben angemessen erscheint.577 Viele weitere personenbezo-
gene Kriterien, darunter auch speziell erwiinschte Fertigkeiten (Lebens- und Ge-
schaftstiichtigkeit) und sonstige Qualifikationen (Loyalitdt, familidarer Néhebezug),
konnen gedanklich durchgespielt werden.67® Im Ergebnis miissen jedenfalls die sub-
jektiven Voraussetzungen des Bevollmachtigten mit den objektiven Anforderungen
der anstehenden Tétigkeit bestmdglich tibereinstimmen.®7¢ Nicht zu vergessen bleibt
dann auch, Erkundigungen tber die grundlegende Bereitschaft einer Aufgabeniiber-
nahme bei der betreffenden Person einzuholen.%8°

2. Eignung unter rechtlichen Aspekten

Da die Priifung der personlichen Eignung einer Person ausschliefllich dem Voll-
machtgeber obliegt, ist das Betreuungsgericht in das Geschehen um das individuelle
Ausfindigmachen eines Bevollméachtigten folglich nicht involviert. Eine Auseinander-
setzung durch das Betreuungsgericht kann sich im Nachhinein mit Blick auf
§ 1896 Abs.2 S.2 BGB aber dadurch ergeben, dass sich die auserwihlte Person als
ungeeignet erweist, den Vollmachtgeber in den geregelten Angelegenheiten zu vertre-
ten.

a) Geschaftsfahigkeit

Um die erforderlichen Vertreterhandlungen wirksam vornehmen zu kénnen, muss
die stellvertretende Person ihrerseits zundchst einen rechtserheblichen Willen bilden
konnen - Grundvoraussetzung zur rechtlichen Eignung ist daher die Geschiftsfihig-

676 Naher Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 11 Rn. 1 ff.

677 Vgl. Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 91 f.

678 Ausfiihrlich Langenfeld, Vorsorgevollmacht, S. 60 ff.

679 Vgl. fir die Eignung eines Betreuers W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, BtR,
§ 1897 BGB Rn. 112.

680 Vgl. Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 91, der auch die Thematisierung einer Vergiitung nahe-
legt.
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keit der Stellvertreterperson.®®* Schwieriger zu bewerten ist nun der Einsatz von be-
schrankt geschiftsfahigen Minderjahrigen: Im Sinne des § 165 BGB kann auch eine
Vertreterperson im Alter von 7 bis 18 Jahren wirksam fiir den Vollmachtgeber han-
deln. Dies betrifft aber nur das Aulenverhaltnis zu Dritten. Das rechtliche Innenver-
héltnis, das im Rahmen der Vorsorgevollmacht ebenfalls von Bedeutung ist, kann an-
gesichts der beschriankten Geschiftsfihigkeit gerade nicht oder jedenfalls nicht ohne
die Gestattung durch den jeweiligen gesetzlichen Vertreter wirksam begriindet wer-
den.%®2 Da ungewiss bleibt, zu welchem Zeitpunkt der Gebrauch der Vorsorgevoll-
macht erforderlich wird, die Minderjahrigkeit als solche jedoch mit rechtlicher Ge-
wissheit ein voriibergehender Zustand ist, konnte die Begriindung des schuldrechtli-
chen Vertrags bei bereits erteilter Vollmacht mit dem spéteren Eintritt der vollen Ge-
schaftsfahigkeit nachgeholt werden - vorausgesetzt der Vollmachtgeber ist hierzu
rechtlich ebenfalls imstande. Insofern wiirde zwischenzeitlich eine isolierte Vollmacht
erteilt werden.®®3 Anders liegt es nur, wenn der gesetzliche Vertreter seine Zustim-
mung ausspricht. Ist der Vollmachtgeber jedoch bspw. als Elternteil gleichzeitig der
gesetzliche Vertreter verkompliziert sich die Angelegenheit dahin, dass nun von
Rechts wegen infolge des Interessenkonflikts ein vom Betreuungsgericht bestellter Er-
gianzungspfleger hinzugeholt werden miisste.®®4 Andere Losungswege kénnen bspw.
darin bestehen, dass in der voriibergehenden Zeit bis zur Volljahrigkeit der ge-
wiinschten Vertrauensperson eine Art Ubergangsbevollmichtigter eingesetzt wird
oder die Modalitdten zur vertraglichen Einigung so gestaltet werden, dass die Annah-
me - in Ansehung der Volljahrigkeit — verzogert ergehen kann.%85 Die Schwierigkei-
ten, die sich hier zum Zeitpunkt der Erteilung der Vollmacht beziiglich des Innenver-
héltnisses ergeben, fallen unter dem Prifungspunkt der rechtlichen Geeignetheit
einer Bevollmichtigtenperson jedoch weniger ins Gewicht. Unter betreuungsvermei-
dendem Aspekt steht vielmehr die Funktionsfihigkeit der Vollmacht bzw. deren tat-
sachlicher Gebrauch durch einen minderjéhrigen Bevollmichtigten im Fokus: Haf-
tungsrisiken und Anforderungen, welche die vermégensrechtlichen und gesundheits-
spezifischen Angelegenheiten mit sich bringen, divergieren je nach Beschaffenheit der
Vermogensverhiltnisse und nach Komplexitit der Aufgabenbewiltigung. Demnach
drangen sich vermehrt Anzweifelungen auf, eine solche Aufgabe einem zumeist le-
bensunerfahrenen beschrankt Geschiftsfahigen aufzubiirden. Das Risiko, dass die Be-

681 Allgemein: BGHZ 53, 210 (215); OLG Miinchen JZ 1990, 1029; Staudinger/Schilken, § 165 BGB
Rn. 3 m.w.N. Zur Vorsorgevollmacht: OLG Brandenburg NotBZ 2005, 362 ff.; Hack in: Rudolf/Bitt-
ler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 19.

682 Vgl. Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 11 Rn. 12 f; Doering-Striening in: Richter (u.a.),
Seniorenrecht, § 4 Rn. 133.

683 Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 11 Rn. 12.

684 Vgl. Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 11 Rn. 13: Die Bereitschaft des bestellten Pflegers,
ein derartiges Innenverhiltnis zu begriinden, wird davon abhingen, ob zum Schutze des Minder-
jahrigen eine weitgehende Haftungsfreistellung vereinbart wird.

685 Losungsvorschlige bei Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 11 Rn.12. Das verzogerte
Wirksamwerden des Vorsorge-Grundverhiltnisses liefle sich wohl tiber die Gestaltung eines Ange-
bots unter aufschiebender Bedingung (Angebot unter Vorbehalt des Eintritts der Volljahrigkeit)
oder durch das Setzen einer entsprechend gewillkiirten Annahmefrist herbeifiihren, vgl. allgemein
MiinchKommBGB/Busche, § 145 Rn. 7 (Fn. 33); Bork, AT des BGB, Rn. 728.
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stellung eines Betreuers oder zumindest eines Vollmachtsiiberwachungsbetreuers ge-
mafl § 1896 Abs. 3 BGB erforderlich wird, erhoht sich bei diesen Gegebenheiten im-
mens.®8¢ Die Unsicherheit, einen Minderjéhrigen einzusetzen, wird zudem argumen-
tativ noch dadurch ausgeweitet, dass beschriankt Geschiftstihige in der Regel auch
von der Stellung als Betreuer - fiir eben gleich betreffende Aufgabenkreise — ausge-
schlossen werden.®®” Dennoch kann es im Einzelfall gerechtfertigt sein, einem ver-
standesreifen Minderjahrigen, etwa im Alter von 17 Jahren und mit entsprechendem
Nihebezug, die Betreuung zu tiberlassen bzw. in Konsequenz hierzu auch dessen Vor-
sorgebevollmichtigung als gleich gut geeignet anzuerkennen - insofern besteht fiir
das zustdndige Betreuungsgericht Ermessensspielraum.688

b) Nichteignung wegen konkreter Gefahr fiir das Wohl des Betroffenen

Das Gericht hat nach pflichtgeméflem Ermessen zu beurteilen, inwiefern die Interess-
enwahrnehmung durch den eingesetzten Bevollméachtigten eine konkrete Gefahr fiir
das Wohl des betroffenen Vollmachtgebers begriindet bzw. inwiefern in dieser Hin-
sicht ein Interessenkonflikt besteht.589 Dabei darf es sich nicht um abstrakte Gefahren
infolge konfliktanfilliger Umstande handeln,%° wie sie bspw. durch die gleichzeitige
Erbberechtigung des Vollmachtnehmers denkbar wéren.®* Es miissen demnach kon-
krete Anhaltspunkte fiir die Gefahr einer Interessenkollision vorliegen, was bejaht
werden kann, wenn der Bevollméchtigte tiberhaupt nicht titig werden will, seine T4-
tigkeit aufgegeben hat oder nicht in der Lage ist, von der Vollmacht im Interesse des
Betroffenen Gebrauch zu machen.%? So liegt es bspw., wenn die Vollmacht aufgrund
heftiger innerfamilidrer Streitigkeiten im familidren Umfeld nicht anerkannt wird
und der Bevollmichtigte es deshalb ablehnt, von der Vollmacht Gebrauch zu ma-
chen.%93 Wird der Vorsorgebevollmichtigte nun tatsdchlich tétig, ist eine konkrete
Gefahr fiir das Wohl des Betroffenen insbesondere dann begriindet, wenn Anzeichen
dafiir sprechen, dass der Bevollmachtigte mit dem Umfang und der Schwierigkeit der

686 Naher Doering-Striening in: Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 133 ff.; Spalckhaver in: Lipp, Vor-
sorgeverfiigungen, § 11 Rn. 8 f.

687 Vgl. Dodegge in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, B 44; Jurgeleit in: Jurgeleit, BtR, § 1897 BGB Rn. 6;
Jiirgens in: Jirgens, BtR, § 1897 BGB Rn. 7. Den Minderjihrigen als Betreuer generell ablehnend:
Faupel, Die Betreuungsverfiigung, S. 72 mit Verweis auf die Funktion des Betreuungsrechts und BT-
Drucks. 11/4528, S. 125.

688 In diese Richtung auch Jurgeleit in: Jurgeleit, BtR, § 1897 BGB Rn. 6.

689 BayObLG FamRZ 1996, 968; FamRZ 2003, 704; KG FGPrax 2006, 182; LG Kleve NJOZ 2008, 2684;
LG Bochum BeckRS 2010, 05507; Zimmermann in: Damrau/Zimmermann, BtR, § 1896 BGB
Rn. 130; Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 19 f.

690 BT-Drucks. 11/4528, S. 128.

691 Beispiel bei Langenfeld, Vorsorgevollmacht, S. 72 f.; Gernhuber FamRZ 1976, 189 (191): Vollmacht-
nehmer will bspw. sein kiinftiges Erbvermogen vor unnétigen Schmélerungen sichern, das Interesse
des Fiirsorgebediirftigen geht aber dahin, sein Vermogen zur (noch) moglichen Verwirklichung sei-
ner Lebensfreude einzusetzen.

692 OLG Schleswig BtPrax 2008, 132; Zimmermann in: Damrau/Zimmermann, BtR, § 1896 BGB
Rn. 130; Jurgeleit in: Jurgeleit, BtR, § 1896 BGB Rn. 73 f.

693 BayObLG FamRZ 2004, 1403; a.A. Palandt/Diederichsen, § 1896 BGB Rn. 12 (71. Auflage 2012).
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vorzunehmenden Geschifte Giberfordert ist®94 oder wenn erhebliche Bedenken an der

Redlichkeit des Bevollméachtigten bestehen: Verhaltensweisen, die hinreichend auf ein

Missbrauchen der Vollmacht schlieffen lassen,®95 wie es oftmals im Rahmen von Kon-
toverfliigungen®¢ festzustellen ist, aber auch fiir den Fall eines plotzlichen, dem Wohl

des Betroffenen zuwiderlaufenden Umgebungswechsels®7 nicht auszuschliefien ist,
konnen Anlass dazu geben, dem unredlichen Vorsorgebevollmichtigten keine Rest-
zustandigkeiten zu lassen und eine Vollbetreuung fiir alle erforderlichen Aufgaben-
kreise einzurichten.%9® Blofle Zweifel am Charakter oder am Intellekt der auserwihl-
ten Person geniigen hierbei jedoch genauso wenig zur erforderlichen Anordnung

einer Betreuung wie die Tatsache, dass ein professioneller Betreuer schlicht besser zur

Aufgabenwahrnehmung geeignet ware.%99

¢) Nichteignung derin § 1897 Abs. 3 BGB genannten Personen

Von Gesetzes wegen wird die Bevollméchtigung eines bestimmten Personenkreises
aufgrund der in diesem Bereich typischerweise zu erwartenden Interessenkollisionen
als gesondert iiberpriifungswiirdig eingestuft: Hierbei handelt es sich {iber die Vorga-
ben des § 1896 Abs. 2 S. 2 BGB i.V.m. § 1897 Abs. 3 BGB um solche Personen, die zu
einer Anstalt, einem Heim oder sonstigen Einrichtung gehoren, in der der Betroffene
untergebracht ist bzw. wohnt, oder zu denen er in einem Abhéngigkeitsverhaltnis
oder in einer sonstigen engen Beziehung steht. Im Wesentlichen wird hierdurch be-
stimmt, dass der grundsitzlich geltende Vorrang der Vollmacht gegeniiber der Be-
treuung ausgeschaltet wird, wenn der Bevollmachtigte dem bezeichneten Personen-
kreis angehort. Diese Regelung bedeutet dabei keineswegs einen generellen
Ausschluss der genannten Personen von der privatautonom zu treffenden Bevoll-
machtigten-Auswahl.7°° Auch die Wirksamkeit der Vollmacht wird hiervon nicht be-
rithrt.7°* Vielmehr wird bestimmt, dass die an sich bestehende vorrangige Geltung
der Bevollmichtigung gegeniiber der Betreuung fiir diesen Personenkreis als ausge-
schaltet bzw. (gegenwirtig) blockiert anzusehen ist — schliefSlich konnen duflere Um-
stinde im Sinne eines Arbeitsplatz- oder Heimwechsels auch divergieren.”°> Demge-
mafl wird das Betreuungsgericht in diese Art Sonderfall zwischengeschaltet, um fiir
den konkreten Einzelfall und auch erst im Zeitpunkt der zu entscheidenden Mafnah-
me zu iiberpriifen, ob die Erforderlichkeit einer Betreuungsanordnung gegeben ist

694 BGH FamRZ 2016, 1671 (1675).

695 LG Bielefeld FamRZ 2012, 1671.

696 BGH FamRZ 2014, 738 (ungeklartes Abhandenkommen von 15.000 €); BGH FamRZ 2013, 465;
BGH FamRZ 2013, 693; BGH NJW 2011, 2135 Rn. 35; BayObLG FamRZ 2004, 1814; BayObLG
2001, 1402; OLG Zweibriicken FamRZ 2006, 1710.

697 BayObLG FamRZ 2003, 1219.

698 Jurgeleit in: Jurgeleit, BtR, § 1896 BGB Rn. 73; Frischle, Betreuungsrecht, S. 24.

699 OLG Brandenburg NJW 2005, 1587; Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 19.

700 Palandt/Diederichsen, Einf v § 1896 BGB Rn. 5 (71. Auflage 2012).

701 Ein Fall des § 134 BGB liegt nicht vor, auch kommt § 138 BGB als Nichtigkeitsgrund wohl eher sel-
ten in Betracht, vgl. hierzu MiinchKommBGB/Schwab, § 1896 Rn. 62 (Fn. 180), Zimmermann, Vor-
sorgevollmacht, S. 93.

702 Vgl. Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 93.

95
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oder nicht.7°3 Die Einrichtung einer rechtlichen Betreuung ist insofern zwar nicht
zwingend,”*4 im Regelfall wird jedoch eine Vollmachtsiiberwachungsbetreuung un-
umginglich sein.”5 Entscheidend ist deshalb, dass die Benennung der in § 1897
Abs. 3 BGB genannten Personen als Bevollmichtigte nicht von vornherein unzuléssig
ist, ihre rechtliche Nichteignung aber faktisch daraus folgt, dass ihrer Benennung das
dem privaten Vorsorgezweck zuwiderlaufende Risiko einer moglichen Betreuerbestel-
lung anhaftet.

d) Rechtsanwalte als Vorsorgebevollmachtigte

Als mit dem 2. BtAndG am 01.07.2005 die Pauschalvergiitung fiir die Ubernahme
einer rechtlichen Betreuung eingefithrt wurde, ist zugleich der Antrieb fiir einen
»neuen‘ Markt anwaltlicher Dienstleistung im Bereich Berufsbevollmichtigung ge-
schaffen worden.7°¢ Einem Rechtsanwalt ist damit nicht nur die Tétigkeit als Berufs-
betreuer oder auch als Verfahrenspfleger gestattet, sondern er kann auch als Vorsor-
gebevollmichtigter beauftragt werden.”®7 Da ein Rechtsanwalt die hierzu nétigen
Kenntnisse hervorzubringen vermag und der Anwaltschaft bereits kraft ihres Standes
Loyalitat zuzuschreiben ist, ist ein Rechtsanwalt schon von Berufs wegen geeignet,
mit derartigen Aufgaben betraut zu werden.”°® Daher gibt es einen Verein ,Vorsorge
Anwalt e.V.7% in welchem Rechtsanwilte organisiert sind, die sich auf die Ubernah-
me von Vorsorgebevollméchtigungen bzw. auf die Unterstiitzung und Kontrolle von
Hauptbevollmichtigten spezialisiert haben.7*° Eine ahnliche Zielsetzung verfolgt
auch der Verein ,,dvvb — Deutsche Vereinigung fiir Vorsorge- und Betreuungsrecht
e.V.“711 Ein Bediirfnis zu anwaltlicher Bevollmichtigung kann dort aufkommen, wo
es an einer Vertrauensperson fehlt, die sich fiir die Aufgabenwahrnehmung bereit er-
klart oder die dazu geeignet ist.7*? Fiir die Beauftragung eines Berufstragers sind Be-
sonderheiten im Hinblick auf die Ausgestaltung des Innenverhiltnisses zu beach-
ten.”*3 Im Naheren betrifft dies vor allem die Frage der Vergiitung, deren Konditio-
nen auch fiir einen Rechtsanwalt ausdriicklich vereinbart werden miissen.”*4 Ohne

703 MiinchKommBGB/Schwab, § 1896 Rn. 62; Staudinger/ W.Bienwald, § 1906 BGB Rn. 118; Bamber-
ger/H.Roth-Miiller, § 1896 BGB Rn. 30: Die Regelung soll den Gerichten die Gelegenheit bieten, die
Erforderlichkeit individuell zu priifen.

704 BT-Drucks. 13/7158, S. 33; W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, BtR, § 1897 BGB Rn. 56.

705 Bamberger/H.Roth-Miiller, § 1896 BGB Rn. 30; Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 93.

706 Ramstetter BtPrax 2005, 88 (88 £.); ders. in: Bonefeld/Wachter, Der Fachanwalt fiir ErbR, § 21 Rn. 3.

707 Zum Ganzen C.Bienwald FPR 2012, 28 ff.

708 C.Bienwald FPR 2012, 28 (30).

709 Auch ist eine dahingehende Werbung mit dem Zusatz ,Vorsorgeanwalt® als zuldssig anzusehen,
siche AnwGH NRW NJW 2013, 318.

710 Vgl. Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 24 (Fn. 84).

711 Vgl. Ramstetter BtPrax 2005, 88 (89); Renner in: MiinchR, FamR in der Notar- und Gestaltungspra-
xis, § 16 Rn. 146 f. (Fn. 168).

712 Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 24.

713 Muster der Regelung eines Innenverhiltnisses bei anwaltlicher Bevollméchtigung gemif} der Emp-
fehlung der dvvb (Deutsche Vereinigung fiir Vorsorge- und Betreuungsrecht e.V.) abgedruckt bei
Scharf/Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 89 ff.

714 C.Bienwald FPR 2012, 28 (31).
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explizite Vergiitungsregelung besteht auch fiir den Anwalt kein Vergiitungsan-
spruch.7's Allenfalls fir anwaltsspezifische Leistungen, etwa die Verfahrens- oder
Prozessfithrung in einem Rechtsstreit, der in Zusammenhang mit den Aufgaben aus
der Vorsorgebevollmachtigung steht, darf ein Anwalt diese — auf besonderem An-
waltsauftrag beruhenden - Leistungen nach dem Rechtsanwaltsvergiitungsgesetz
(RVG) abrechnen.”*® In der Regel werden hierzu Zeitvergiitungen vereinbart.”?7 Zu-
zugeben ist daher, dass die Moglichkeit einer anwaltlichen Bevollméchtigung nicht an
die breite Bevolkerungsmasse adressiert ist.78

B. Betreuungsverfiigung

Der Fokus richtet sich vorwiegend auf die Erteilung einer Vorsorgevollmacht und de-
ren Vermeidung einer Betreuung. Uberhaupt wird dem Institut der rechtlichen Be-
treuung in der Gesellschaft eher mit Distanz begegnet. Solche Vorurteile grassieren
mutmafllich noch aus den Erfahrungen der fritheren Vormundschaft, obgleich diese
seit nun mehr als 20 Jahren abgeschafft ist.7*9 Die Mdéglichkeit einer sog. Betreuungs-
verfiigung, der eben keine betreuungsvermeidende, sondern eine betreuungsgestal-
tende Funktion innewohnt,”2° verblasst neben der Vorsorgevollmacht deshalb weitest-
gehend.72

I. Begriffshestimmung

Im Gesetzestext sind gleich mehrere dogmatische Ankniipfungspunkte fiir die Legiti-
mation einer  Betreuungsverfiigung ausfindig zu machen, vgl. nur
§§ 1897 Abs. 4 S.1 u. 2, 1901 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 S.1 u. 2 oder § 1901c Abs. 1 S. 1 BGB,
eine Legaldefinition fehlt indes. Die Betreuungsverfiigung ist dabei als eine privatau-
tonome Regelung zu verstehen, in der jemand fiir den Fall seiner Betreuungsbediirf-

715
716

717

718

719
720
721

C.Bienwald FPR 2012, 28 (31).

§ 1 Abs. 2 RVG bestimmt, dass das RVG nicht fiir eine Titigkeit als Vormund, Betreuer, Pfleger, Ver-
fahrenspfleger oder eine dhnliche Titigkeit gilt; die Vergiitung nach dem RVG kniipft nur an berufs-
spezifische anwaltliche Leistungen an; die Tétigkeit als Vorsorgebevollméchtigter ist keine anwaltli-
che Berufstitigkeit, sieche Doering-Striening in: Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 254 ff;; C.Bien-
wald FPR 2012, 28 (31).

Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 24. Was die Hohe der Vergiitung anbelangt,
so sollten sonstige Risiken einkalkuliert und Kosten von Aufwendungen, wie etwa notwendige Ver-
sicherungen, mit bedacht werden, ndher hierzu Doering-Striening in: Richter (u.a.), Seniorenrecht,
§ 4 Rn. 260 ff.

Ramstetter in: Bonefeld/Wachter, Der Fachanwalt fiir ErbR, § 21 Rn. 3 spricht von einem ,,Zweiklas-
sensystem® im Betreuungsrecht (Menschen mit staatlich pauschalvergiitetem Betreuer oder Men-
schen mit geeigneter Vertrauensperson bzw. mit spezialisiertem Anwalt).

Ahnlich Miiller ZNotP 2012, 404 (404).

Zur Abgrenzung siehe OLG Frankfurt/Main FamRZ 2004, 1322 f.

PHoffmann/Schumacher Btprax 2002, 191 (194f) (Betreuungsverfiigung weitestgehend unbe-
kannt); Miiller ZNotP 2012, 404 (404).
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tigkeit und der Bestellung eines Betreuers Vorschldge zur Person und/oder Wiinsche
zur Wahrnehmung der Betreuung festlegt.”2> D.h. durch die Moglichkeit der indivi-
duellen Einflussnahme auf eine spéter einzurichtende Betreuung soll die selbstbe-
stimmte, privatautonome Vorsorge auch in den Bereich der staatlichen Rechtsfiirsor-
ge hineinwirken kénnen.”23

Il. Verhaltnis zur Vorsorgevollmacht

Im Vergleich zur Vorsorgevollmacht ist der privatautonome Gestaltungsspielraum da-
bei deutlich kleiner, eine Betreuungsverfiigung lasst sich deshalb eher mit den Worten
der ,Mitgestaltung® oder ,,Mitsprachemoglichkeit“ beschreiben.”4 Zumeist wird von
ihr als Mittel zur Absicherung der Vorsorgekombination aus Vorsorgevollmacht und
Patientenverfiigung Gebrauch gemacht,7>5 d.h. hilfsweise wird der Vorsorgebevoll-
michtigte auch als gewiinschte Betreuungsperson mit angegeben,”2¢ falls eine Betreu-
ung fiir eine nicht bedachte Angelegenheit oder fiir einen einzelnen, sich aus einer
spiteren Anderung des Gesetzes ergebenden Wirkungskreis erforderlich wird.727
Schliefilich gibt es auch Bereiche, in denen nur das Handeln eines gesetzlichen,
nicht aber dasjenige eines rechtsgeschiftlichen Vertreters erlaubt ist: Dies betrifft vor
allem die Vertretung fiir den Fall der eidesstattlichen Versicherung, bspw. zur Bean-
tragung eines Erbscheins.”?® Dariiber hinaus ist im Familienrecht hiufig nur ein ge-
setzliches Vertreterhandeln erlaubt, etwa im Hinblick auf Ehevertrige oder die Vater-
schaftsanerkennung bzw. -anfechtung.”29 Sofern solche Fille zur Erledigung anfallen,
miisste eine entsprechende Betreuung (ergdnzend) angeordnet werden. Dies gilt im
Ubrigen auch fiir das Stellen von Strafantriigen (§ 77 Abs. 3 StGB)73° oder fiir den Be-
reich der Meldepflicht, bei welchem die Zuldssigkeit der gewillkiirten Stellvertretung
jedenfalls nicht in allen Landern gegeben ist (nur in Bayern, Mecklenburg-Vorpom-
mern und Sachsen).”3' Umstdnde bereiten kann auch die durch den Bevollméchtigten
zu leistende Unterschrift unter einer Steuererkldrung, da das Gesetz in § 150 Abs. 3
S.1 AO nur im Ausnahmefall von dem Erfordernis der Eigenhdndigkeit der Unter-

722 Vgl. Staudinger/ W.Bienwald, § 1901¢ BGB Rn. 1.

723 BT-Drucks. 11/4528, S. 128, 134; Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 47, § 18 Rn. 3.

724 Vgl auch von Sachsen Gessaphe, Der Betreuer, S. 255.

725 Sog. ,Vorsorgepaket zurtickgehend auf Langenfeld, Vorsorgevollmacht, S. 184.

726 Sog. ,ergianzende“ Betreuungsverfiigung im Unterschied zur ,.eigenstandigen Betreuungsverfiigung,
siehe Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 18 Rn. 132 ff.

727 Breidenstein, Pflegerecht, S. 52.

728 Kordel in: Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 96 Rn. 21.
Néher zum erbrechtlichen Bereich Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis,
§ 16 Rn. 116 f. mit Verweis auf LG Leipzig FamRZ 2010, 403 ff. = NJW-Spezial 2010, 71 f.: Gleich-
stellung von Bevollmichtigtem und Betreuer bei der Passivvertretung zu einem Widerruf eines ge-
meinschaftlichen Testaments oder Erbvertrages (str., a.A. Zimmer ZEV 2007, 159 (162)).

729 Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 117 mit weiteren Beispielen.

730 Siehe auch Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 118; Miiller-von
Miinchow NotBZ 2010, 31 (33).

731 Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 164 BGB Rn. 20.
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schrift absieht. Dass die Betreuungsverfiigung generell nur ein Dasein als ,, Auffangre-
gelung® fithren sollte,”3> wird mit Recht geriigt.733 So ist es mehrheitlich nicht geldu-
tig, dass auch die eigenen Familienmitglieder als Betreuer oder Betreuerin (ehren-
amtlich) eingesetzt werden konnen und nicht zwangslaufig eine fremde, unvertraute
Person die Zustindigkeit (ibernehmen muss.”34 Die staatlichen Kontroll- und Uber-
wachungsmechanismen konnen zudem von Vorteil sein. Dies betrifft insbesondere
den Fall, dass eine zur Vorsorge entschlossene Person niemanden kennt, den sie be-
vollméchtigen kann oder will.735 Zusétzlich wirkt es sich relativierend aus, dass im
Bereich der Gesundheitsfiirsorge betreuungsgerichtliche Genehmigungsvorbehalte
gelten, denen der Bevollmachtigte genauso unterworfen ist wie der rechtliche Betreu-
er.73¢ Beide Institute, Vorsorgevollmacht und Betreuung, dienen gleichermaflen der
Verwirklichung der Autonomie des Betroffenen und sollen seinen Schutz gewéhrleis-
ten.”3” Aus dieser gemeinsamen Zielvorstellung heraus ldsst sich bspw. eine infolge
Geschiftsunfahigkeit unwirksam erteilte Vorsorgevollmacht auch in eine Betreuungs-
verfiigung umdeuten.”3® Ubergeordnetes rechtspolitisches Ziel bleibt jedoch, die
selbstbestimmte private Vorsorge zu fordern und dabei, als erstrebtes Nebenziel, die
Staatskassen zu entlasten.”39 Die Betreuungsverfiigung soll deshalb nicht mehr, aber
auch nicht weniger als eine mogliche Alternative zur Vorsorgevollmacht sein.74°

lll. Adressaten- und Beteiligtenkreis

Anders als bei Vorsorgevollmachten ist angesichts des weniger zu Buche schlagenden
Regelungsgehalts bei einer Betreuungsverfiigung - sie kann eben auch auf den
schlichten Vorschlag einer Person reduziert sein - in der Regel kein besonders hoher
Beratungsaufwand erforderlich. Dies dndert sich, wenn eine umfassende, auf die in-
haltlichen Wiinsche abgestimmte Regelung zur Durchfithrung der Betreuung formu-
liert werden soll74' oder wenn sich das Vorsorgevorhaben gleichzeitig auch auf eine
Patientenverfiigung bezieht. Insgesamt fithrt die Betreuungsverfiigung aber eher, ver-

732 Deutlich dieser Einschitzung Putz/Steldinger, Patientenrechte, S. 128.

733 Vgl bereits Lipp in: Festschr f Bienwald, S. 177 (177); Lipp FamRZ 2013, 913 (915, 918, 922).

734 So auch Breidenstein, Pflegerecht, S. 28.

735 Nur fiir diesen Fall sei das Instrument der Betreuungsverfiigung gerechtfertigt, Putz/Steldinger, Pati-
entenrechte, S. 128.

736 Siehe § 2 A.IIL. 1. b) aa).

737 Zur Gleichschaltung beider Institute Lipp FamRZ 2013, 913 (915, 918, 922 f.); bereits ders., Freiheit
und Fiirsorge, S. 205.

738 A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 135; Langenfeld, Vorsorgevollmacht, S. 173.

739 Siehe zuletzt auch 4. BtAndG zur Stirkung der Funktionen der Betreuungsbehérde zum 01.07.2014
(BGBLT, S.3393f.): Ziel des Gesetzgebers ist die verstirkte Beachtung der Subsidiaritit der rechtli-
chen Betreuung gegeniiber den priméren sozialrechtlichen Hilfesystemen, siehe Ackermann/Kania
BtPrax 2014, 101 (101). Der steigenden Anzahl der Betreuungen soll praxisorientiert durch die Stér-
kung der Funktionen der Betreuungsbehérde im Vorfeld und wihrend des Betreuungsverfahrens
begegnet werden, vgl. Diekmann BtPrax 2014, 103 (103).

740 Vgl Lipp notar 2014, 111 (113).

741 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 18 Rn. 140.
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mehrt sicherlich auch aus der ablehnenden Grundhaltung gegeniiber der rechtlichen
Betreuung heraus, ein ,Schattendasein® in der Beratungspraxis von Notaren und
Rechtsanwilten.”+> So verwundert es nicht, dass auch die Betreuungsvereine im Hin-
blick auf eine Betreuungsverfiigung keine individuelle Rechtsberatung leisten miis-
sen, sie sollen nur planméflig tiber sie informieren.”+3 Auch die Betreuungsbehdrden
sollen lediglich deren Aufklarung und Wahrnehmung innerhalb der Gesellschaft {for-
dern.744 Vorrangig ist die Betreuungsverfiigung nun an das Betreuungsgericht adres-
siert, welches im Betreuungsverfahren den vorsorgenden Anordnungen des Betroffe-
nen Geltung zu verschaffen hat. Hinsichtlich der vorsorgenden Regelungen, die die
nihere Ausgestaltung sowie Durchfithrung der Betreuung betreffen, richtet sich die
Betreuungsverfiigung vor allem auch an die zur Ubernahme bestimmte Person des
Betreuers.

IV. Inhaltliche Gestaltungsmoglichkeiten

1. Vorschlag zur Auswahl der Betreuerperson

Schlidgt ein Volljahriger eine Person vor, die zum Betreuer bestellt werden kann, so ist
diesem Vorschlag zu entsprechen, wenn es dem Wohl des Betroffenen gemif3
§ 1897 Abs.4 S.1 BGB nicht zuwiderlduft und die Unvereinbarkeitsregelung des
§ 1897 Abs. 3 BGB nicht entgegensteht.”45 Hier gilt das Gleiche wie bei der Auswahl
des Bevollmichtigten. Konkrete Gefahren fiir das Wohl des Betreuten durchbrechen
insoweit die Bindung des Gerichts.74¢ Dariiber hinaus sollen auch solche Wiinsche
beriicksichtigt werden, bei denen der Betroffene bestimmte Personen von der Betreu-
erbestellung ausschliefit, § 1897 Abs. 4 S. 2 BGB.747 Die positiven oder negativen Vor-
schldge hat das Gericht folglich wéihrend des Verfahrens zu beachten.”4® Linger zu-
riickliegende Auflerungen miissen dabei genauso wie aktuelle Wiinsche und Willens-
bekundungen mit in die Bewertung einbezogen werden.”49 Mafigebend ist, was der
Betroffene im  Entscheidungszeitpunkt wiinscht, §§1897 Abs.4, 1901
Abs. 3 S. 2 BGB.75° Auch kann er mehrere Personen fiir unterschiedliche Aufgabenbe-
reiche benennen.”s* Bei der Festlegung der Aufgabenkreise des Betreuers sind diese

742 Explizit aus notarieller Sicht: Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16
Rn. 150.

743 §1908f Abs.4 BGB gilt nur fiir die Errichtung einer Vorsorgevollmacht, vgl. Zimmermann in:
Damrau/Zimmermann, BtR, § 1901 ¢ BGB Rn. 3.

744 Gleiches gilt fiir die Vorsorgevollmacht, siehe § 6 Abs. 1 S. 2 BtBG.

745 Bittler in: Krug/Rudolf/Kroif3/Bittler, ErbR, § 2 Rn. 125.

746 Naher hierzu Lipp in: Festschr f Bienwald, S. 177 (182 ff.).

747 Naher zur Unterscheidung der Ablehnung einzelner Betreuer oder der Ablehnung der Betreuung als
solcher Lipp in: Festschr f Bienwald, S. 177 (1821.).

748 Jiirgens in: Jiirgens, BtR, § 1897 BGB Rn. 17.

749 W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, BtR, § 1896 BGB Rn. 144.

750 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 18 Rn. 4.

751 Denkbar sind auch Alternativ- und Ersatzvorschlage, vgl. W.Roth in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsor-
gevollmacht, S. 187.

100

1P 216.73.216.36, am 12.012026, 00:42:55. Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828871809

B. Betreuungsverfiigung

Vorstellungen regelméflig zu beriicksichtigen, damit die Betreuung in Anpassung an
die Bediirfnisse des Verfiigenden vom Betreuungsgericht umgesetzt werden kann.

2. Anordnungen zur Durchfiihrung der Betreuung (Betreuungsverhaltnis)

Anordnungen hinsichtlich der Durchfithrung der Betreuung richten sich in erster Li-
nie an den handelnden Betreuer, mittelbar aber auch an das Betreuungsgericht, das
die Einhaltung der durch die Betreuungsverfiigung geduflerten Wiinsche evtl. zu
iiberpriifen bzw. zu kontrollieren hat.75> Solche Wiinsche des Betroffenen kdnnen sich
auf Geld- und sonstige Vermogensangelegenheiten beziehen. Getroffen werden kon-
nen daher ganz allgemeine Hinweise auf die gewiinschte Vermogensverwaltung, im
Naheren konnen aber auch konkrete Richtlinien festgehalten werden, etwa in Bezug
auf die Hohe von Schenkungsbetrigen oder in welcher Grofienordnung auf den Ver-
mogensstamm zuriickgegriffen werden kann, insbesondere im Hinblick auf die Le-
bensgestaltung und deren laufende Finanzierung.”s3 Weiter konnen sich die Wiinsche
auch auf Gesundheitsangelegenheiten beziehen und Regelungen zum Aufenthalt, zur
Organisation der Pflege oder zu einer etwaigen Heimunterbringung beinhalten.75+
Teilweise kann es bei diesen Vorausbestimmungen iiber die Ausiibung der Betreuung
(Wiinsche nach § 1901 Abs. 3 BGB) zu Uberschneidungen mit betreffenden Teilen
einer Patientenverfiigung kommen.”55 Es ist aber nicht von Belang im Namen welcher
Vorsorgeregelung sie dann durchgesetzt werden.7s¢ Im Ubrigen sind die Wiinsche
und Vorgaben im Rahmen einer Betreuungsverfiigung insoweit zu beachten, als dass
sie nicht dem Wohl des Betroffenen zuwiderlaufen und ihre Befolgung dem Betreuer
zuzumuten ist, § 1901 Abs. 3 S.1 BGB. Zum Wohl des Betroffenen gehért auch die
Moglichkeit, im Rahmen seiner Féhigkeiten sein Leben nach seinen eigenen Wiin-
schen und Vorstellungen zu gestalten, § 1901 Abs. 2 S. 2 BGB, was bedeutet, dass das
Wohlempfinden subjektiv zu interpretieren und an den jeweiligen personlichen Le-
bensverhéltnissen zu bemessen ist.757 Es ist im Allgemeinen Riicksicht auf alternative
Lebensentwiirfe zu nehmen. Grenzen sind jedoch dort zu ziehen, wo sich konkrete
Gefihrdungen und Interessenkonflikte aufzeigen. Soll der Betreuer bspw. dem alko-
holkranken Betreuten Alkohol besorgen,”s® so lduft dieser Wunsch dem Wohl des Be-
troffenen offenkundig zuwider. Es steht dem Betreuer nicht zu, sich an derartigen
Selbstschddigungen zu beteiligen.”s® Und auch sonst gilt die Unbeachtlichkeit fiir sol-
che Wiinsche, die die gesamte Lebens- und Versorgungssituation des Betroffenen ver-
schlechtern wiirden.”¢° Im Hinblick auf die Gesundheitsfiirsorge diirfen ebenfalls nur

752 Uberwachungs- und Genehmigungstitigkeit, vgl. Bamberger/H.Roth-Miiller, § 1901c BGB Rn. 2.
753 Vgl hierzu A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 172.

754 Bamberger/H.Roth-Miiller, § 1901c BGB Rn. 2; A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 175.
755 Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 114.

756 Putz/Steldinger, Patientenrechte, S. 130.

757 BT-Drucks. 11/4528, S. 134.

758 Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 116.

759 A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 166.

760 BGH FamRZ 2009, 1656 (1657); W.Roth in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 191.
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solche Mafinahmen eingeleitet werden, die dem Wunsch bzw. dem (mutmafilich) ak-
tuellen Willen des Betroffenen entsprechen.”¢!

V. ,WillensauBerungsfahigkeit” des Vorsorgenden

Der Vorsorge-Entschlossene muss nun auch fahig sein, eine Betreuungsverfiigung er-
richten zu konnen. Aus dem Gesetz ergibt sich nicht eindeutig, mit welchen Anforde-
rungen hier zu operieren ist, d.h. von welchem Grad intellektueller Féhigkeit ausge-
gangen werden darf. Weitestgehend einheitlich wird sich darauf verstindigt, dass die-
se antizipierte Erklarung nicht als Willenserkldrung, sondern als Willensauflerung
einzuordnen ist7®> — schliefllich geht es um Wiinsche und Vorstellungen und nicht um
rechtsgeschiftliches Handeln —, was zur Folge hat, dass Geschiftsfahigkeit hier nicht
erforderlich ist.763 Insofern wird angefiihrt, dass der Betroffene zumindest ,,Einsicht®
in die von ihm gewiinschten und geforderten Mafinahmen haben soll und auch fihig
sein soll, deren Folgen begreifen zu kénnen, d.h. nach dieser Einsicht zu handeln.764
Diese Einsichtsfahigkeit soll weder mit der Geschéftsfahigkeit noch mit der Einwilli-
gungsfihigkeit gleichzusetzen sein.7®s Betreuungsrechtsspezifisch nachvollziehbar
wird sich beziiglich der Einsichtsfahigkeit an der Ausrichtung eines moglichst weitge-
hend zu berticksichtigenden ,natiirlichen Willens“ orientiert.7¢® Ohne die Fahigkeit
zur Einsichtnahme, d.h. ohne ein intellektuelles Erfassen im Groflen und Ganzen,
fehlt es an einem freien, natiirlichen Willen (§ 1896 Abs. 2 BGB).7%7 Es kann daher
von einer betreuungsrechtlichen ,Willensdauflerungsféhigkeit“ gesprochen werden.

(. Patientenverfiigung

Neben den bisher besprochenen Instituten der Vorsorgevollmacht und der Betreu-
ungsverfiigung gehort im Weiteren die Patientenverfiigung zur bekanntesten Option
privatautonomer Vorsorge. Uber die Moglichkeit einer Patientenverfiigung ist in

761 Im Zweifel ist ein Behandlungsabbruch nicht vorzunehmen, vgl. LG Kleve BtPrax 2009, 199 f; AG
Mannheim BtPrax 2009, 256 f.; W.Roth in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 191.

762 BT-Drucks. 11/4528, S.127; A.Roth in: Dodegge/A Roth, BtKomm, C 131; Palandt/Goétz, § 1897
BGB Rn. 13; Staudinger/ W.Bienwald, § 1901c BGB Rn. 1; Langenfeld, Vorsorgevollmacht, S. 156.

763 BT-Drucks. 11/4528, S.127; Bamberger/H.Roth-Miiller, § 1901 BGB Rn. 6; Palandt/Diederichsen,
§ 1897 BGB Rn. 13 (71. Auflage 2012); § 1901 BGB Rn. 55 Béhm/Marburger/Spanl, BtR, S. 51; Ren-
ner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn.417; Langenfeld, Vorsorgevollmacht,
S.157f.

764 Vgl. Bhm/Marburger/Spanl, BtR, S. 51.

765 Palandt/Diederichsen, § 1897 BGB Rn. 13 (71. Auflage 2012); Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen,
§ 18 Rn. 5, 11; Tamm in: Tamm/Tonner, Verbraucherrecht, § 25 Rn. 219 (2012); Lipp in: Festschr f
Bienwald, S. 177 (178); Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 214 f.

766 Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 417.

767 Vgl. Spickhoff in: Becker/M.Roth, Recht der Alteren, S. 252 (Rn. 10f.).
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Deutschland erstmalig vor iiber mehr als 30 Jahren diskutiert worden.”®8 Ahnlich wie

bei der Vorsorgevollmacht entstammt die Idee dieses Rechtsinstituts amerikanischer

Rechtspraxis,”®® der Begriff ,Patientenverfiigung® musste sich in Deutschland dem-
nach erst entwickeln.”7°

I. Begriffliche Einordnung und Rechtsnatur

Nach kontroversen Diskussionen in der Literatur sowie grundlegenden BGH-Ent-
scheidungen’”! und einem gescheiterten Versuch einer gesetzlichen Regelung im Jahr
2004,772 ist die Patientenverfiigung seit dem 01.09.2009 durch das 3. BtAndG gesetz-
lich normiert.”73 Legal definiert ist sie in § 1901a Abs. 1 BGB seither als eine schriftli-
che Festlegung eines einwilligungsféhigen Volljahrigen. Mit dieser Willensbekundung
trifft der Betroffene fiir den Fall seiner Einwilligungsunfahigkeit Entscheidungen
tiber die Einwilligung oder Nichteinwilligung in noch nicht unmittelbar bevorstehen-
de Untersuchungen seines Gesundheitszustandes, Heilbehandlungen oder in érztliche
Eingriffe.”74 Neben der klassischen Patientenverfiigung (§ 1901a Abs. 1 BGB) unter-
scheidet das Gesetz nunmehr weitere Formen vorsorglicher Willensbekundungen,
darunter den Behandlungswunsch (§ 1901a Abs. 2 S. 1 Alt. 1 BGB) und die Mitteilung
von allgemeinen Wiinschen und Wertvorstellungen (§ 1901a Abs. 2 S.1 Alt. 2 BGB),
die einer entsprechenden Differenzierung bediirfen.77s

Behandlungswiinsche kénnen dabei alle Aulerungen iiber Art, Umfang, Dauer
und die Umsténde einer Behandlung sein, welche Festlegungen fiir eine konkrete Le-
bens- und Behandlungssituation des Betroffenen enthalten. Sie kommen in Betracht,
wenn die Festlegungen in einer Patientenverfiigung die Anforderungen i.S.d.
§ 1901a Abs. 1 BGB etwa deshalb nicht erreichen, weil sie nicht schriftlich abgefasst
wurden, keine antizipierenden Entscheidungen treffen oder weil sie nicht zweifelsfrei
in Kongruenz mit der aktuellen Lebens- und Behandlungssituation des Betroffenen

768 Uberblick bei Schumann in: Albers, Patientenverfiigungen, S. 215 (215 ff.); erstes Formular einer Pa-
tientenverfiigung zuriickgehend auf Uhlenbruck NJW 1978, 566 ff.

769 Sog. ,living will", siehe Schumann in: Albers, Patientenverfiigungen, S. 215 (216, Fn. 4); Kahlert in:
Bergmann/Pauge/Steinmeier, MedR, § 1901a BGB Rn. 1; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 1030.

770 Vgl zur Begriffsentwicklung Uhlenbruck in: Festschr f Deutsch, S. 663 (667). Andere Vorschlage wa-
ren bspw. Patientenbrief, Patiententestament oder Patientenschutzbrief.

771 Rechtssprechungsgrundsitze bei Olzen JR 2009, 345 (355).

772 Kurzer Uberblick zur Gesetzeshistorie bei Kahlert in: Bergmann/Pauge/Steinmeier, MedR, § 1901a
BGB Rn. 1 ff.

773 BGBL. I 2009, S. 2286.

774 Palandt/Gétz, § 1901a BGB Rn. 3; Miiller ZNotP 2012, 411 (412).

775 Oftmals wird nicht zwischen Behandlungswunsch und mutmafllichem Willen unterschieden; ihre
Abgrenzung erscheint nicht eindeutig, da den bisherigen Kategorien des Medizinrechts nur die Fi-
gur des mutmafilichen Willens entspricht, hierzu Lemmerz, Die Patientenverfiigung, S.113; Lipp
notar 2014, 111 (113); die erforderliche Unterscheidung klarstellend auch BGH NJW 2014, 3572 ff.
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stehen.”7¢ Solche Behandlungswiinsche, die nicht formgebunden sind und deshalb
nicht zwangsldufig miindlich ergangen sein miissen, sind insbesondere dann aussage-
kraftig, wenn sie in Ansehung der jeweiligen Erkrankung zeitnah geduflert worden
sind, (noch) konkrete Beziige zur aktuellen Behandlungssituation aufweisen und die
Zielvorstellungen des Patienten erkennen lassen.”77

Demgegeniiber ist der mutmafiliche Willen nur maf3gebend, wenn sich ein auf
die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation bezogener Wille des Betroffenen nicht
feststellen lasst.”7® Auf die Rekonstruktion des Patientenwillens soll es nur hilfsweise
ankommen, d.h. wenn und soweit der wirklich geduflerte Wille des Patienten in Form
einer Patientenverfiigung oder eines Behandlungswunsches nicht ermittelbar ist.779
Die Ermittlung des mutmafllichen Willens erfolgt sodann anhand konkreter Anhalts-
punkte, insbesondere anhand fritherer miindlicher oder schriftlicher AuBerungen,
die aber ohne konkreten Behandlungsbezug getroffen wurden, sowie anhand ethi-
scher oder religiéser Uberzeugungen und sonstiger persénlicher Wertvorstellungen
des Betroffenen (§ 1901a Abs. 2 S. 2, Abs. 3 BGB).78° § 1901a Abs. 2 BGB lasst sich da-
bei als Auffangregelung zu § 1901a Abs.1 BGB verstehen: Die Auflerungen in ,ge-
scheiterten® Patientenverfiigungen lassen sich demnach als konkrete Behandlungs-
wiinsche oder als allgemeine Indizien fiir den mutmafllichen Willen des Betroffenen
weiterverarbeiten.”8!

Die Rechtsnatur der Patientenverfiigung ist dabei umstritten, woran sich auch
durch die Einfithrung des § 1901a BGB nichts gedndert hat.”®> Mit dem Erfordernis
der Einwilligungsfihigkeit hat sich zumindest die Einordnung der Patientenverfii-
gung als Willenserkldrung im rechtstechnischen Sinn eriibrigt.”®3 Die Willensfestle-
gung, wie in § 1901a Abs. 1 BGB beschrieben, steht demgegeniiber der rechtfertigen-
den Einwilligung in Funktions- und Wirkweise sehr nahe. Bestitigend durch
§ 630d Abs. 1 S. 2 BGB geht der Gesetzgeber davon aus, dass diese Willensfestlegung
identisch mit der Einwilligung als Rechtfertigungsgrund fiir den medizinischen Ein-
griff ist.784 So kann sie als eine Sonderform der Einwilligung bezeichnet werden, wel-
che deren Rechtsnatur einer geschéftsahnlichen Handlung mit héchstpersénlichem

776 Siehe BGH, Beschl. v. 17.09.2014 — XII ZB 202/13, Z. 25 = BGHZ 202, 226 = NJW 2014, 3572 =
FamRZ 2014, 1909. Auflistung denkbarer Konstellationen bei B.Hoffmann in: W.Bienwald/Sonnen-
feld/B.Hoffmann, BtR, § 1901a BGB Rn. 57 (5. Auflage 2011).

777 BGH NJW 2014, 3572 (3575 f.); MiinchKommStGB/Schneider, Vorbem zu §§ 211 ff. Rn. 156.

778 BGH NJW 2014, 3572 (3576); Wedlich BtPrax 2014, 60 (61 f.).

779 Lipp notar 2014, 111 (113 f.); Wedlich BtPrax 2014, 60 (61 £.).

780 Siehe oben § 1 B. II1. 3. a).

781 So auch Kief§ in: Jurgeleit, BtR, § 1901a BGB Rn. 12, 49; Jiirgens in: Jirgens, BtR, § 1901a BGB
Rn. 16; Palandt/Goétz, § 1901a BGB Rn. 55 B.Hoffmann R&P 2010, 201 (202); Reus JZ 2010, 80 (82);
Brauer, Autonomie und Familie, S. 122.

782 So auch Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 206.

783 Vgl. Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 1901a BGB Rn. 4. Fiir die Einordnung als Willenserkldrung:
Diederichsen in: Festschr f Schreiber, S. 635 (646 ff.); Heyers, Passive Sterbehilfe, S. 106 f., siehe hier-
zu auch Erman/A.Roth, § 1901a BGB Rn. 8.

784 Siehe Walter, Das neue Patientenrechtegesetz, S.72 (a.A. Bichler, Patientenverfiigung, S.64
(Fn. 269): Das Patientenrechtegesetz hat keinen Einfluss auf die Einordnung der Rechtsnatur); vgl.
auch MinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 16 (allerdings ohne Bezug zu § 630d BGB).
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Einschlag teilt.”85 Die Rechtsprechung hat sich bisher nicht explizit gegen eine solche
rechtsterminologische Einordnung ausgesprochen. Sie versteht die Patientenverfii-
gung als ,antizipative Willensbekundung® mit Wirkung fiir die Zukunft, die einer ge-
schaftsdahnlichen Handlung nahe ist.786

Il. Voraussetzungen zum wirksamen Bestehen

Die konstitutiven Grundvoraussetzungen einer wirksamen Patientenverfiigung ge-
mafl § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB umfassen zunidchst, dass ein einwilligungsfihiger Voll-
jahriger eine schriftliche Festlegung beziiglich seines Patientenwillens trifft.

1. Einwilligungsfahigkeit und Volljahrigkeit

Einwilligungsfihig ist, wie oben bereits erértert und in der Gesetzesbegriindung zur
Patientenverfiigung beschrieben, ,wer Art, Bedeutung und Tragweite — auch die Risi-
ken - der Mafinahme zu erfassen und seinen Willen hiernach zu bestimmen ver-
mag“7% Da die Einwilligungsfihigkeit relativ und unabhéngig von den Regelungen
tber die Geschiftsfihigkeit ist, konnen auch Demenzkranke und Minderjahrige ein-
willigungsfahig sein. Allerdings hat der Gesetzgeber in § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB Min-
derjdhrige von der Moglichkeit, eine Patientenverfiigung zu verfassen, ausgenommen.
Dies liegt wohl daran, dass die Vorschriften zur Patientenverfiigung im Betreuungs-
recht verortet sind und dieses nur fiir Volljahrige gilt.7#® Hierin sehen viele einen
Wertungswiderspruch, der zum Verstof3 gegen die Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1 und
Art. 3 Abs. 1, Abs. 3 S. 1 GG fiithrt.7® Das medizinische Selbstbestimmungsrecht wird
in dieser Hinsicht derart beschrankt, dass es fiir den einwilligungsfihigen Minderjah-
rigen entwertet ist.79° Doch kénnen auch schwer erkrankte Jugendliche ihr Schicksal
mit einer hohen Reife und reflektierten Einsichtnahme nachempfinden.”o* Abseits
von Extremfillen bzw. chronischen Erkrankungen kann sich ebenso ein grofles Be-

785 Staudinger/W.Bienwald, § 1901a und b BGB Rn. 54 (vorweggenommene Einwilligung); Spickhoff in:
Spickhoff, MedR, § 1901a BGB Rn. 4; ders. MedR 2015, 845 (845, 8521f.); Walter in: Wenzel, Medi-
zinrecht, Kap. 4 Rn. 913; Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 17 Rn. 123; Lange, Inhalt und Ausle-
gung von Patientenverfiigungen, S. 36.

786 BGH NJW 2003, 1588 ff.; NJW 2005, 2385 f.; dem folgend: Ulsenheimer in: Laufs/Kern, ArztR, § 132
Rn. 39; Bichler, Patientenverfiigung, S. 64.

787 BT-Drucks. 16/8442, S. 9; vgl. auch BGHZ 29, 33 = NJW 1959, 811.

788 Sternberg-Lieben/Reichmann NJW 2012, 257 (258). Siehe auch in den Empfehlungen der BAK und
der ZEKO zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung in der arztlichen Praxis
vom 19.08.2013, DABL. 2013, A 1580 bzw. im Anhang zu Lipp notar 2014, 111 (115).

789 Palandt/Gotz, § 1901a BGB Ran. 10; Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 1901a BGB Rn. 5; Renner ZNotP
2009, 371 (377); Schumacher FPR 2010, 474 (478); Sternberg-Lieben/Reichmann NJW 2012, 257;
Miiller ZNotP 2012, 404 (412).

790 Naher Sternberg-Lieben/Reichmann NJW 2012, 257 (258, 260).

791 Kostroman, Umsetzung des Patientenwillens, S. 15; Putz FPR 2012, 13 (16).
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diirfnis nach Selbstbestimmung entwickeln.”9> So kénnen sich verantwortungsbe-
wusste Jugendliche, die sich mit Therapieentscheidungen in lebenskritischen Situatio-
nen auseinandersetzen und an der Entscheidungsfindung beteiligt sein wollen, dazu
veranlasst sehen, Vorsorge zu treffen.793 Den sorgeberechtigten Eltern bliebe zunachst
die Moglichkeit, einer Vorsorgevollmacht in Gesundheitsangelegenheiten als gesetzli-
che Vertreter zuzustimmen,”94 denn eine Patientenverfiigung konnte wegen ihres
hochstpersonlichen, vertretungsfeindlichen Charakters nicht rechtswirksam mit ihrer
elterlichen Gestattung errichtet werden.”s Eine solche Vorgehensweise wiirde zumin-
dest theoretisch einen Ausweg bieten. Die praktische Umsetzbarkeit ist aber entschei-
dend vom Vertrauensverhaltnis zwischen Eltern und Kind abhéingig. Mit der Auswahl
des Stellvertreters, gleichgiiltig, ob ein naherer Verwandter oder auch ein gleichaltri-
ger Freund (§ 165 BGB), miissten dann schliefSlich auch die erziehungsberechtigten
Eltern einverstanden sein, da das Rechtsgeschift der Vollmachtserkldrung von ihnen
zu gestatten ist.79¢ Die eigenen Eltern zu benennen eriibrigt sich vor dem Hinter-
grund, dass diese als Erziehungsberechtigte und gesetzliche Vertreter ohnehin fiir die
Behandlungsentscheidung des einwilligungsunfahigen Minderjahrigen verantwort-
lich sind.797 Sie sind auflerdem gemaf § 1626 Abs. 2 BGB verpflichtet, die mit dem
Alterwerden verbundene Fihigkeit und das wachsende Bediirfnis des Kindes zu
selbststdndigem, verantwortungsbewussten Handeln zu beriicksichtigen.”8 Deshalb
richten sich die vorsorglichen Willensduf3erungen, die ein Jugendlicher als ,Patien-
tenverfiigung® verfasst hat, zunachst an dessen sorgetragende Eltern, die im Kontext
ihrer gesetzlichen Befugnisse und mit wachsender Einwilligungsreife des Minderjéh-
rigen entsprechende Auflerungen zu beachten haben.”?® Die urspriinglich eigene Er-
klarung muss demnach einen Umweg iiber die Eltern nehmen. Um im Ergebnis eine
Bindung der Eltern an das, was der Minderjahrige verfiigt hat, mit gesetzlich fundier-

792 H.Meyer-Gotz FPR 2010, 270 (270) nennt als Beispiel religiése Motive, etwa die Verweigerung von
Bluttransfusionen eines minderjahrigen Zeugen Jehovas.

793 So aus arztlicher Perspektive: Jox/Fiihrer/Borasio Monatsschrift Kinderheilkunde 2009, 26 (29).
Demgegeniiber erscheint eine Rechtsberatung zu Verfiigungen Minderjahriger, insbesondere der
Wunsch nach einer notariellen Beurkundung, als ein eher seltenes Vorkommnis, vgl. hierzu Renner
ZNotP 2009, 371 (377); Rieger FAmRZ 2010, 1601 (1603).

794 Sternberg-Lieben/Reichmann NJW 2012, 257 (261); Quaas/Zuck, Medizinrecht, § 68 Rn. 173. Naher
hierzu auch Bichler, Patientenverfiigung, S. 40 f.

795 Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 89.

796 Diejenigen, die zur Vollmachtserteilung Einwilligungsfahigkeit voraussetzen, haben an dieser Stelle
also keine Schwierigkeiten, abgesehen von solchen, die den tatsdchlichen Nachweis einer (bereits)
bestehenden Einwilligungsreife betreffen.

797 Vgl Grundsitze der BAK zur Sterbebegleitung DABL. 2011, A 346 (A 347 f.). Die Entscheidungsbe-
fugnis zur Beendigung lebenserhaltender Mafinahmen ist vom Sorgerecht gedeckt (alleinige Verant-
wortungskompetenz der Eltern), vgl. Schwedler NJOZ 2014, 1 (2f.) mit Verweis auf OLG Hamm
NJW 2007, 2704 und OLG Brandenburg NJW 2000, 2361 sowie auf rechtliche Unklarheit dariiber,
ob das Umsetzen dieser Kompetenz wegen Kindeswohlgefihrdung einen Sorgerechtsmissbrauch
darstellen konnte.

798 Putz FPR 2012, 13 (16).

799 Vgl. Empfehlungen der BAK und der ZEKO zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patienten-
verfiigung in der 4rztlichen Praxis vom 19.08.2013 (DABI. 2013, A 1580) im Anhang zu Lipp notar
2014, 111 (115). Zum Konflikt um die Einwilligungsberechtigung siehe auch Spickhoff in: Spickhoff,
MedR, § 1901a BGB Rn. 5; Sternberg-Lieben/Reichmann NJW 2012, 257 (259 f.).
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ter Begriindung zu erzielen, wird in der Literatur erwogen, § 1901a Abs. 2 BGB ana-
log bzw. deren gesetzlichen Wertungen entsprechend heranzuziehen.8°° Dadurch,
dass keine Patientenverfiigung i.S.d. § 1901a Abs. 1 BGB vorliegt - ob nun mangels
Volljahrigkeit oder mangels Schriftform®* —, wiirden die Willensbekundungen des
Minderjdhrigen iiber § 1901a Abs.2 BGB als beachtlich ,aufgefangen® werden und
die Eltern miissten (sinngeméf anstelle des Betreuers) die Behandlungswiinsche oder
den mutmafllichen Willen des Minderjahrigen feststellen und auf dieser Grundlage
entscheiden.?°? Dies entspricht im Ergebnis jedenfalls der materiellen Verbindlichkeit
von ,,Behandlungswiinschen und den tradierten Grundsétzen im Medizinrecht.803

2. Schriftliche Festlegung

Durch das in § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB normierte Schriftformerfordernis (§ 126 BGB)
wird postuliert, dass nur in diesem Falle die ,klassische Definition einer Patienten-
verfiigung vorliegt, miindlich erklarte ,,Patientenverfiigungen® gibt es rein begrifflich
nicht mehr. Hierbei handelt es sich um miindliche Willensbekundungen, die i.S.d.
§ 1901a Abs. 2 BGB als Behandlungswiinsche oder als Indizien zur Ermittlung des
mutmafllichen Willens auszulegen sind. Bereits vor Erlass des 3. BtAndG war die Pra-
xis der Schriftlichkeit iiblich, das nunmehr zwingende Erfordernis der Schriftform
tragt nicht nur dazu bei, die Entscheidung mit Bedacht zu treffen, sondern erhoht
durch ihre schriftliche Verkérperung auch die Sicherung ihres Nachweises.804

3. Bei positiver Patientenverfiigung: Arztliche Aufklirung oder Aufklarungsverzicht

Wie oben angesprochen trifft der Einwilligungsfahige in seiner Patientenverfiigung
Entscheidungen iiber die Einwilligung oder Nichteinwilligung in noch nicht unmit-
telbar bevorstehende drztliche Mafinahmen. Mit dem Inkrafttreten des Patienten-
rechtegesetzes werden nunmehr die Voraussetzungen zu einem wirksamen Bestehen
der Patientenverfiigung, wie sie den Vorgaben von § 1901a BGB zunéchst zu entneh-
men sind, um die Voraussetzungen aus § 630d Abs.2 i.V.m § 630e Abs. 1 bis 3 BGB
erweitert.8°5 Es kommt hiernach differenzierend darauf an, ob eine positive oder eine
negative Patientenverfiigung vorliegt: Bei einer positiven Patientenverfiigung, welche
die Anordnung einer Einwilligung zum Gegenstand hat, ist anders als bei einer nega-
tiven Patientenverfiigung, die die Anordnung zur Versagung oder zum Widerruf

800 MiinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 10; Hofling/Engels in: D.Priitting, MedR, § 1901a BGB
Rn. 53; Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 1901a BGB Rn. 55 A. Roth in: Dodegge/A. Roth, BtKomm, C
107; Sternberg-Lieben/Reichmann NJW 2012, 257 (261); Beermann FPR 2010, 252 (253); Putz FPR
2012, 13 (16); Spickhoff FAmRZ 2009, 1949 (1950f.). Eine ,pauschale Analogie“ ablehnend: Rieger
FamRZ 2010, 1601 (1603).

801 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 1009.

802 Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 1901a BGB Rn. 5.

803 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 1009; Putz FPR 2012, 13 (16).

804 Vgl. BT-Drucks. 16/13314, S. 7; Lemmerz, Die Patientenverfiigung, S. 85.

805 Entspricht der allgemeinen Rechtslage zuvor, vgl. bspw. BGHZ 29, 46 (49 ff.) = FamRZ 1959, 156;
BGH NJW 1980, 1333; NJW 1993, 2372 (2373 f.). Kritisierend Spickhoff VersR 2013, 267 (275).
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einer Einwilligung als Gegenstand aufweist, eine Aufkliarung des Patienten selbst oder
ein entsprechender Verzicht erforderlich.8°¢ Hintergrund ist, dass fiir das wirksame
Bestehen einer Einwilligung tiber § 630d Abs. 2 BGB die vorherige arztliche Aufkla-
rung eingefordert wird, es sei denn der Patient verzichtet i.S.v. § 630c Abs. 4 und
§ 630e Abs. 3 BGB ausdriicklich hierauf.8°7 Gleiches gilt daher fiir die Wirksambkeit
der positiven Patientenverfiigung.8°8 Eines von beiden — Aufklarung oder ihr Verzicht
- muss also aus der Patientenverfiigung hervorgehen, anderenfalls kann dieser An-
ordnungsteil nur tiber § 1901a Abs. 2 BGB beachtet werden.8*® Fiir das Untersagen
einer Behandlungsmafinahme ist indes keine vorherige Aufklirung oder ein entspre-
chender Verzicht nétig.81© Die Wirksamkeit der Versagung von drztlichen MafSnah-
men ist demnach unabhéngig von einem drztlichen Aufklarungsgesprich oder einem
dokumentierten Aufkldrungsverzicht, was gleichermaflen fiir eine vorweggenomme-
ne Ablehnung innerhalb einer Patientenverfiigung gelten muss.®** Typischerweise
handelt es sich bei Patientenverfiigungen um negative Verfiigungen, da in der Unter-
sagung von Mafinahmen in der Regel ihr eigentlicher Sinn liegt.312

lll. Voraussetzungen zum verbindlichen Bestehen

Um verbindlich i.S.d. § 1901a Abs. 1 BGB bestehen zu konnen, d.h. um konkret zur
Anwendung kommen zu kdnnen, muss die Patientenverfiigung neben den Anforde-
rungen der Einwilligungsfahigkeit, der Volljahrigkeit, der Schriftform und ggf. der
Aufklarung bzw. des Aufklarungsverzichts noch weitere Voraussetzungen erfiillen.

1. Bestimmtheitserfordernis

Hierzu z4hlt, dass sich die Patientenverfiigung auf ,,bestimmte® Untersuchungen des
Gesundheitszustands, Heilbehandlungen oder arztliche Eingriffe beziehen muss, vgl.
§ 1901a Abs.1 S.1 BGB. Dieses Bestimmtheitserfordernis ist konstitutiv und fiihrt
dazu, dass Patientenverfiigungen, in denen nur allgemeine Formulierungen oder
Richtlinien fiir kiinftige Behandlungen und pauschale Anweisungen getroffen wur-
den,313 zwar nicht ganzlich unbrauchbar sind, dass sie aber ihre unmittelbar verbind-

806 BT-Drucks. 17/10488, S. 23.

807 BT-Drucks. 17/10488, S. 23; 16/8442, S. 14; MiinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 16; wohl auch
Kiefs in: Jurgeleit, BtR, § 1901a BGB Rn. 23 f; a.A. Lipp/Brauer in: Hofling, Patientenverfiigungsge-
setz, S.17ff. (39) [fiir eine konkludente Verzichtserkldrung durch Errichtung der Patientenverfii-
gung].

808 Jauernig/Mansel, § 630d BGB Rn. 4; Hk-BGB/K.Schreiber, § 630d BGB Ra. 4.

809 BT-Drucks. 17/10488, S. 23; 16/8442, S. 14; Palandt/Gdétz, § 1901a BGB Rn. 13, Olzen/Lilius-Karaka-
ya BtPrax 2013, 127 (130).

810 BT-Drucks. 17/10488, S. 23; 16/8442, S. 14; Olzen JR 2009, 354 (357); a.A. Lipp in: Lipp, Vorsorge-
verfiigungen, § 17 Rn. 139; Brauer, Autonomie und Familie, S. 121 (Fn. 516).

811 BT-Drucks. 16/8442, S. 14; Jauernig/Mansel, § 630d BGB Rn. 4.

812 Vgl. Spickhoff NJW 2000, 2297 (2302).

813 Beispiele aus der Gesetzesbegriindung (BT-Drucks. 16/8442, S. 13), die nicht bestimmt genug sind:
»Wenn ich einmal sehr krank und nicht mehr in der Lage bin, ein fiir mich ertrégliches umweltbe-
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liche Wirkung einbiiffen miissen, da solche vermeintlichen , Patientenverfiigungen®
lediglich iber das Verfahren des § 1901a Abs.2 BGB beriicksichtigt werden kon-
nen.34

Verlangt wird also eine konkret zu bezeichnende Entscheidung des Betroffenen.
Diese konzentriert sich ausweislich des Gesetzeswortlauts zundchst auf arztliche
Mafinahmen. Nun ist eine festgelegte Entscheidung tiber eine Behandlungsmafinah-
me — wie bspw. das Untersagen von kiinstlicher Erndhrung - aber nur dann zu befol-
gen, wenn sie in den Kontext einer Behandlungssituation gestellt wird, also den Fall
beschreibt, in welchem sie als Anordnung gelten soll.8'5 Dass die in der Patientenver-
figung festzulegende Entscheidung als Beschreibung einer konkreten Mafinahme in
Zusammenhang mit der Behandlungssituation formal ausgestaltet werden muss, ist
dabei indirekt dem § 1901a Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BGB zu entnehmen, der fiir die Verbind-
lichkeit der Patientenverfiigung postuliert, dass die Festlegungen mit der aktuellen
Lebens- und Behandlungssituation korrespondieren miissen.8¢ So gesehen ergibt
sich damit faktisch ein ,,doppeltes” Bestimmtheitserfordernis bezogen auf die jeweili-
ge Behandlungsmafinahme und die jeweilige zu beschreibende Fallsituation.8!” Un-
klar sind bisher jedoch die genauen Anforderungen an die Spezifizierung dieser situa-
tiv zu beschreibenden Behandlungsmafinahmen, sodass deren Bestimmtheitsgrad im
Problemfokus steht.818 In der Literatur wird hierzu vertreten, den Grad an Bestimmt-
heit mit derjenigen Bestimmtheit gleichzusetzen, wie sie von einem Einwilligungsfa-
higen und seiner Entscheidung in eine konkrete Behandlung verlangt wird.®19 Nach
diesem Verstindnis ist ein Bestimmtheitsgrad gefordert, der sich an einem engen
Maf3stab orientiert und abstrakt gehaltene Formulierungen als zu pauschal erschei-
nen ldsst.32 Zusammen mit dem Umstand, dass eine érztliche Beratung zur Errich-
tung einer Patientenverfiigung nicht zwingend ist und der medizinische Fortschritt
schnellen Entwicklungen unterliegt, wird offensichtlich, dass exakte Festlegungen
und prézise Anweisungen in Wirklichkeit derart vorausschauend nicht geleistet wer-
den konnen.??! Zudem ist einzusehen: Je enger das gesetzliche Bestimmtheitserfor-
dernis interpretiert wird, desto umfangreicher miissten auch die Formulierungen aus-

zogenes Leben zu fithren, mochte ich wiirdevoll sterben diirfen oder ,wenn bei mir die Indikation
zur kiinstlichen Erndhrung vorliegen sollte, darf bei mir keine PEG-Sonde gelegt werden', ferner
auch die Formulierung ,,apparative, sterbensverlangernde Mafinahmen lehne ich ab“

814 Vgl BT-Drucks. 16/8442, S. 13; Dommermiihl in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 113;
Beermann FPR 2010, 252 (253).

815 MinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 20.

816 Staudinger/W.Bienwald, § 1901a und b BGB Rn. 18; Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 1901b BGB
Rn. 19; Miiller DNotZ 2010, 169 (180); Schumacher FPR 2010, 474 (475).

817 Auch bei BGH FamRZ 2016, 1671 (1676f.) werden beide Begrifflichkeiten (,keine lebensverldn-
gernden Mafinahmen“ und ,,schwerer Dauerschaden des Gehirns®) als unprazise bzw. unscharf fest-
gestellt.

818 Uberblick hierzu bei Taupitz Jahrbuch fiir Wissenschaft und Ethik 2010, 155 (162).

819 Dieser Auffassung: Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 163 ff.; dies. MittBayNot 2009,
426 (428).

820 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 171; Lange ZEV 2009, 537 (542).

821 So vor allem Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 92, 168; vgl. auch Palandt/Gotz, § 1901a
BGB Rn. 5; Beermann FPR 2010, 252 (253); Miiller ZNotP 2012, 404 (412).
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fallen.82> Wer entsprechende Texte zu formulieren versucht, wiirde trotz seiner Bemii-
hungen um eine umfassende Konkretisierung Anzweifelungen an der Vollstindigkeit
seiner Auflistung riskieren.??3 Anders konnte sich dies nur bei einer sog. ,situations-
bzw. gesundheitsangepassten Patientenverfiigung® darstellen, die erst nach Eintritt
einer konkret abschétzbaren Erkrankung oder nach Er6ffnung der arztlichen Diagno-
se errichtet wird.824 Im Grunde hilft man sich bei den Formulierungen zu Behand-
lungsmafinahmen in Patientenverfiigungen damit, diese allgemeingiiltig an solchen
Erkrankungen auszurichten, die statistisch betrachtet haufig auftreten und typischer-
weise im Zusammenhang zu unnétiger Leidensverlingerung wahrgenommen wer-
den.??s Hierzu zdhlen bspw. Tumor- und Hirnerkrankungen bei infauster Prognose
sowie Erkrankungen, die aus Altersschwiche oder infolge fortgeschrittener Demenz
zu Tage treten. Bei derartigen Erkrankungen ist im Prinzip vorprogrammiert, welche
medizinischen Mafinahmen typischerweise Anwendung finden werden. Anhand die-
ser pauschalen Orientierung werden sodann die konkreten Mafinahmen festgelegt:
Keine PEG-Sonde, keine Reanimation, keine Beatmung, keine Antibiotikatherapie,
keine Dialyse oder keine intensivmedizinische (Krankenhaus-)Behandlung.82¢ Inso-
weit stellt es an sich keine Schwierigkeit dar, die zumindest nach dem jetzigen medizi-
nischen Stand bekannten Mafinahmen konkret zu benennen.??” Ohnehin miissen die
Formulierungen im Sinne des Betroffenen und nicht nach Mafigabe eines objektiven
Empfangerhorizonts verstanden werden. Das bedeutet, — und so hilt es auch die
Rechtsprechung - dass die Anforderungen an das Bestimmtheitsmerkmal der Formu-
lierungen innerhalb der Patientenverfiigung nicht ,,iiberspannt® werden diirfen.?2® Es
kann nicht verlangt werden, dass der Vorsorge-Erklarende in der Patientenverfiigung
seine eigene Biografie als Patient vorausahnt und die zukiinftigen Fortschritte in der
Medizin beriicksichtigt.829 Die fiir § 1901a Abs. 1 BGB erforderliche Konkretisierung
kann durch die Benennung bestimmter drztlicher Mafinahmen oder die Bezugnahme
auf ausreichend spezifizierte Krankheiten oder Behandlungssituationen erfolgen.33°
Demnach miissen die Formulierungen bestimmt genug sein, um im Idealfall eine

822 Miiller ZNotP 2012, 404 (412).

823 So Schmitz FamFR 2009, 64 (67).

824 Die Patientenverfiigung als praktisch auf diesen Anwendungsfall beschrinkt erachtend siehe
Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 168, 171; kritisch rezipierend Miiller DNotZ 2010,
169 (180); siehe auch Sternberg-Lieben in: Festschr f Roxin, S. 537 (542 Fn. 32).

825 Kritisch gegeniiber dieser Generalisierungsgefahr Schreiber Medizinische Klinik 2005, 429 (432).

826 Hierzu Klasen/Klasen jM 2016, 227 (229 ff.), die zusétzlich darauf hinweisen, dass auch Handlungs-
anweisungen zur ,Deaktivierung eines Defibrillators innerhalb der Patientenverfiigung getroffen
werden sollten, da dieser bei auftretenden Herzrhythmusstérungen unentwegt dafiir sorgt, dass das
Herz mit einem Stromstof§ traktiert wird; hierdurch wird ein friedlicher Tod verhindert und das
Leiden im Sterbeprozess verlangert.

827 Auch im Fall des BGH FamRZ 2016, 1671 = BtPrax 2016, 187 wire eine konkrete Benennung bspw.
in Form von ,keine kiinstliche Erndhrung durch Magensonde“ erforderlich gewesen.

828 BGH FamRZ 2016, 1671 (1676) [ungeniigend: ,keine lebensverlingernden Mafinahmen®]; BGH JZ
2015, 39 m. krit. Anm. Duttge (S. 43, 45); Palandt/Gotz, § 1901a BGB Rn. 55 Réthel in: Hausmann/
Hohloch, Handbuch des Erbrechts, S. 1099; Miiller ZNotP 2012, 404 (412); dies. DNotZ 2010, 169
(1801.); Renner ZNotP 2009, 371 (375); Schumacher FPR 2010, 474 (475).

829 BGH FamRZ 2016, 1671 (1676); BGH FamRZ 2014, 1909 (1912) m. Anm. Spickhoff.

830 BGH FamRZ 2016, 1671 (LS).
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Feststellung des Inhalts und - hieran ankniipfend - der Passgenauigkeit fiir die aktu-
elle Situation zuzulassen.3!

2. Sachlicher Geltungsbereich

Dies fiihrt zugleich tiber in den gemaf} § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB vorausgesetzten sach-
lichen Geltungsbereich.

a) Aktuelle Lebens- und Behandlungssituation

Da die Patientenverfiigung nur dann verbindlich wirkt, wenn die in ihr dokumentier-
ten Festlegungen der aktuellen Lebens- und Behandlungssituation entsprechen, ist es
als obligatorisch zu verstehen, dass in einer Patientenverfiigung auch auf die Situatio-
nen, in denen sie Geltung erlangen soll, formal eingegangen werden muss.

In Bezug auf die Behandlungssituation geht es zumeist um die Festlegung der Ab-
lehnung konkreter medizinscher Mafinahmen. In Musterformularen werden diese
Anwendungssituationen derweil zustandsbezogen beschrieben, was in Anbetracht
der Vielzahl an komplexen Beschwerden und Krankheitsverldufen, die im Voraus
nicht konkret bestimmbar erscheinen, wiederum nur in abstrahierter Weise moglich
scheint: So bspw. mit der Umschreibung ,,unabwendbar im unmittelbaren Sterbepro-
zess, ,Endstadium einer unheilbaren, todlich verlaufenden Krankheit“ oder ,,unwie-
derbringlich erloschene kognitive Fahigkeiten infolge Gehirnschadigung“ sowie ,,sehr
weit fortgeschrittener Hirnabbauprozess*.832

Im Verhéltnis zum Begriff der Behandlungssituation ist der Begriff der Lebenssi-
tuation naturgemafd weiter gespannt, da er simtliche Lebensumsténde des Patienten
zu erfassen vermag.?33 Die konkrete Beschreibung von Lebenssituationen wird offen-
kundig wenig in den Fokus genommen, was schon dadurch begriindet ist, dass zu-
kiinftige Entwicklungen, plotzliche Erkrankungen und sonstige Lebensumstidnde we-
nig beherrschbar erscheinen.834 Formulierungen, die zumindest einer Auseinander-
setzung mit der eigenen (zukiinftig erwarteten) Lebenssituation entsprechen, lassen
sich in personlichen Wertvorstellungen wiederfinden. Es geht insofern auch darum,
die Anordnungen in einer Patientenverfiigung bewusst zu verarbeiten. Hintergrund
fiir die Auseinandersetzung mit den eigenen Wertvorstellungen ist daher nicht nur
die selbstbestimmte Reflektion, sondern gleichzeitig auch der Selbstzweck, die kiinfti-

831 Kongruenz zwischen Formulierungen und aktueller Situation als Frage der Auslegung, siche Pa-
landt/Gétz, § 1901a BGB Rn. 18; Wietfeld, Selbstbestimmung und Selbstverantwortung, S.299;
Schumacher FPR 2010, 474 (475).

832 Vgl. Bayerisches Staatsministerium der Justiz, Vorsorge fiir Unfall, Krankheit, Alter, S. 35; Renner in:
Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 22 Rn. 49; siehe auch Kordel in: Kersten/
Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 96 Rn. 118 M, der zusitzlich
noch die Situation ,,im Wachkoma ohne Aussicht auf Wiedererlangung des Bewusstseins“ mit auf-
zéhlt.

833 Baltz, Lebenserhaltung als Haftungsgrund, S. 66 f.

834 Nahere Untersuchung der Problematik ,,Anderung der dufleren Umstinde“ im Kontext der Patien-
tenverfiigung unter § 5 A. IV.
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gen Adressaten der Patientenverfiigung zu unterstiitzen. Die Einstellung zu Leben
und Sterben, auch eine religiése Anschauung mogen eine Rolle spielen.35

Die Uberpriifung des verbindlichen Zutreffens der Patientenverfiigung beinhaltet
nun im Wesentlichen, ob die Patientenverfiigung eine bestimmte Entscheidung fiir
die aktuelle Situation (Behandlungs- und Lebensumstinde) enthilt und ob diese Ent-
scheidung (noch) dem Willen des Patienten entspricht.?3¢ In die Kritik wird dabei im-
mer wieder genommen, dass eine Entscheidung im Voraus angesichts der Komplexi-
tat des menschlichen Korpers sowie der Vielgestaltigkeit des Lebens, seiner Sachver-
halte und seiner Wandlungen nicht fiir die spétere Situation greitbar gemacht werden
kann. Das Problem selbst liegt offenkundig in dem willensgeméflen ,,Zusammenpas-
sen” der konkret benannten MafSnahmen zur jeweiligen Anwendungssituation: So
mag bspw. die Ablehnung der PEG-Sonde bei gesichert fortgeschrittener Demenz aus
Griinden einer unnatiirlichen wie unnétigen Leidensverlangerung durch die zwangs-
weise kiinstliche Erndhrung nachvollziehbar sein; bei reversiblen Schluckstérungen
infolge eines Schlaganfalls oder eines Schadel-Hirn-Traumas kann der mittelfristige
(ggt. auch langfristige) Einsatz einer Magensonde dagegen medizinisch sinnvoll sein,
um eine weitere Schwichung des Allgemeinzustands zu verhindern.837 Was genau
aber meinte der nun betroffene Patient mit der Festlegung in seiner Patientenverfii-
gung? Wie verhilt es sich, wenn ein Vorsorgeverfiigender nicht ,,an Maschinen hén-
gen® will bzw. im Konkreten die kiinstliche Beatmung ablehnt, nunmehr aber an
einem akuten Lungenddem leidet, sodass die eigene Atmung unzureichend erschwert
ist, eine vortibergehende maschinelle Beatmung aber Abhilfe schaffen konnte?838
Demgemif kritisch zu hinterfragen wire bspw. auch die Situation, in der eine 8o-jéh-
rige, an Demenz erkrankte und entsprechend intellektuell eingetriibte Person, die den
Umstdnden nach zufrieden im Heim lebt, im Fall einer aufkommenden Lungenent-
ziindung oder im Fall eines Harninfekts keine Antibiotika erhalten soll, weil sie vor
einigen Jahren verfiigt hat, dass sie eine Antibiotika-Behandlung®® im Fall eines
»sehr weit fortgeschrittenen Hirnabbauprozesses“ ablehne.®4° Eine Nichtbehandlung
dieser Art von Erkrankungen kann fiir entsprechend immungeschwiéchte Patienten
schnell in einer Lungenembolie bzw. einer Sepsis und damit tédlich enden.?4! Inso-

835 Siehe nur May/KrefS/Verrel/Wagner (Hrsg.), Patientenverfiigungen, S.19ff. (katholische Sicht),

S.23 ff. (evangelische Sicht), S.29ff. (Evangelische Freikirchen: Baptisten), S. 33 ff. (Zeugen Jeho-
vas), S. 37 ff. (judisch), S. 43 ff. (muslimisch), S. 49 ff. (buddhistisch); zu einer ,,Christlichen Patien-
tenverfiigung* bereits Beykirch/Kniippel NJW 2000, 1776 ff.

836 Vgl BT-Drucks. 16/8442, S. 8.

837 So Klasen/Klasen jM 2016, 227 (229). Siehe auch BGH FamRZ 2016, 1671 = BtPrax 2016, 187 [Ab-
bruch der Sondenernahrung bei Patientin nach Hirnschlag].

838 Vgl. Klasen/Klasen jM 2016, 227 (230).

839 Die aktuelle Mustervorlage des Bayerisches Staatsministerium der Justiz, Vorsorge fiir Unfall, Krank-
heit, Alter, S. 35 ff. sieht eine Ablehnung von Antiobiotika nicht vor; anders aber die Formulierungs-
hilfen bei Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Patientenverfiigung, S. 25 sowie
Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 22 Rn. 49, der aber eine Einschrén-
kung dahingehend vorsieht, eine Gabe von Antibiotika zumindest zur Linderung von Beschwerden
zuzulassen.

840 Beispiel in Anlehnung an Spickhoff ZfRV 2008, 33 (41) und Klasen/Klasen jM 2016, 227 (230).

841 Siehe Klasen/Klasen jM 2016, 227 (230f.).
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weit steht es zur Frage, ob wirklich genau diese Situation mit der Patientenverfiigung
gemeint war.

Gesamtbetrachtend muss also im Sinne der Auslegung der Patientenverfiigung
eruiert werden, ob die vorabverfiigte Entscheidung tatsdchlich der aktuell vorgefun-
denen Lebens- und Behandlungssituation entspricht, ob sie also aktuell und situativ
zutreffend ist.84? Dieser Priifungspunkt entscheidet iiber ihre verbindliche Umsetzung
und birgt in Ansehung des sich moglicherweise erdffnenden Beurteilungsspielrau-
mes343 eine gewichtige Aufgabe fiir alle Beteiligten in sich, die fiir die Auslegung,
Deutung und Umsetzung der Patientenverfiigung zustandig sind.®4+ Aus diesen Gege-
benheiten heraus lasst sich die Patientenverfiigung als eine Art ,Interpretationsstiick”
kennzeichnen, das in besonderem Ausmafle bereits fiir sich selbst ,,sprechen muss.
Im Einzelfall - ndmlich bei vehementen Unsicherheiten iiber ihre Einschlagigkeit —
muss es also nicht erleichternd wirken, eine Patientenverfiigung der betroffenen Per-
son zur Hand zu haben, in der mehr oder weniger ,,schwarz auf wei3* geschrieben
steht, was zu tun bzw. nicht zu tun ist.345 Sofern die Anordnungen in der Patienten-
verfiigung nicht auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation zutreffen, d.h.
nicht eindeutig sind, richtet sich die Ermittlung des betreffenden Patientenwillens —
genauso wie bei mangelnder Einhaltung des Bestimmtheitserfordernisses beziiglich
der konkreten Behandlungsmafinahme selbst - nach dem (Auffang-) Verfahren des
§ 1901a Abs. 2 BGB.846 Kritische Stimmen erachten § 1901a Abs. 2 BGB angesichts
der einzelfallbezogenen Interpretationsproblematik daher fiir den kiinftigen Regel-
fall.347 Die Festlegungen in der Patientenverfiigung sind danach als Behandlungs-
wunsch bzw. im Weiteren als Indiz fiir den mutmafSlichen Willen beachtlich.848 Auf
diese Weise nimmt das ,,Interpretationsstiick® seinen Lauf.

b) Noch nicht unmittelbar bevorstehende MaBnahme

Im Ubrigen sollen Patientenverfiigungen nach § 1901a Abs. 1 BGB nur solche Situa-
tionen verbindlich erfassen, in denen bestimmte Untersuchungen, Heilbehandlungen
oder arztliche Eingriffe ,noch nicht unmittelbar bevorstehen® Der sachliche Gel-
tungsbereich ist demnach nicht auf die gewohnliche Behandlungsentscheidung in
eine aktuell bevorstehende Mafinahme terminiert.849 Derartige Einwilligungen oder

842 Vgl Palandt/Gétz, § 1901a BGB Rn. 17£.

843 Siehe auch Spickhoff in: Lohnig/Schwab/Henrich/Gottwald/Kroppenberg, Vorsorgevollmacht und
Erwachsenenschutz in Europa, S. 27 (39 f.).

844 Zum Adressatenkreis der Patientenverfiigung siehe § 2 C. VI.

845 Siehe nur im Fall des BGH FamRZ 2016, 1671 = BtPrax 2016, 187.

846 BT-Drucks. 16/8442, S. 15; B.Hoffmann BtPrax 2009, 7 (12).

847 Dies attestierend: Albrecht/Albrecht MittBayNot 2009, 426 (428). Kritische Tendenz auch zu verneh-
men bei MiinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 20, der dies aber nicht als ,,Schaden betrachtet;
siehe auch bei Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 1901a BGB Rn. 7, der den Anwendungsbereich von
Abs. 1 ebenfalls durch das Bestimmtheitsmerkmal als relativiert einschétzt.

848 Im Ergebnis miissen unklare Fille, ob nun unklar angesichts der Bestimmtheit oder unklar wegen
der Uneindeutigkeit auf die aktuelle Lebenssituation, tiber das Verfahren nach § 1901a Abs. 2 BGB
abgewickelt werden.

849 Vgl. MiinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 12.
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Untersagungen sind weiterhin miindlich oder auch durch konkludentes Handeln
moglich - insofern geht es um die Abgrenzungsfrage beziiglich des Schriftformerfor-
dernisses.?5° Die zeitnahe Einwilligung in einen Operationseingriff, der andsthesiebe-
dingt zur (voriibergehenden) Einwilligungsunfahigkeit fithrt, kann also miindlich er-
klart werden 85!

IV. Keine Voraussetzungen zur Wirksamkeit

1. Arztliche und/oder rechtliche Beratung

Eine érztliche oder rechtliche Beratungspflicht ist von Gesetzes wegen zur Errichtung
einer Patientenverfiigung indes nicht vorgesehen.?5 Der Gesetzgeber verweist hierzu
auf die Moglichkeit des freiwilligen Einholens von Beratungsangeboten, sodass es
dem Vorsorge-Entschlossenen selbst iiberlassen ist, ob und welchen fachkundigen
Rat er sich einholen mdchte.?53 Das gilt sowohl fiir die rechtliche als auch die arztli-
che Beratung, denn als zwingendes Wirksamkeitserfordernis konnte sich die Bera-
tung schliefSlich auch als formale Erschwernis zur Errichtung einer Patientenverfii-
gung auswirken.?54 Selbstbestimmung meint insofern auch das eigene Interesse, fach-
kundigen Rat zu ersuchen und anderenfalls das eigene Risiko einer fehlenden Bin-
dungswirkung zu verantworten.?55 In Osterreich zeigt sich die gesetzliche Grundlage
zur Patientenverfiigung, die im Jahre 2006 geschaffen wurde, angesichts der hohen
formalen Hiirden sehr kontriar zum deutschen Regelungsverstindnis einer Patienten-
verfiigung.85¢ So muss von arztlicher Seite iiber die Wirkungsweise einer Patienten-
verfiigung aufgeklart worden sein, was zu dokumentieren ist, und zusitzlich muss
sich die drztliche Aufkliarung auf spezifische Krankheiten beziehen, an denen der Pa-
tient selbst leidet oder die er zumindest aus dem nichsten familidren Umfeld
kennt.®57 Hieran schliefSt sich noch eine rechtliche Aufklirung durch einen Notar
oder Rechtsanwalt an, die ebenso in der Verfiigung zu dokumentieren ist.858 In
Deutschland wird zumindest auch ohne eine diesbeziiglich zwingende Regelung die
Wichtigkeit der Besprechung der kiinftigen medizinischen Versorgung, d.h. des Dia-

850 Vgl MiinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 12, 18.

851 BT-Drucks. 16/8442, S. 13.

852 Kritisch hierzu: Hofling NJW 2009, 2849 (2852) oder Bavastro, Patientenverfiigung — Vorsorgevoll-
macht, S. 120, der im Ubrigen auch die Tatsache, dass die Ablehnung einer arztlichen Mafinahme
(anders als die Einwilligung in eine solche) nicht von einer Beratung oder einer Aufklarung abhéin-
gig ist, fiir verfehlt erachtet. In gleicher Richtung: Schumann, Dignitas — Voluntas - Vita, S. 66 ff.

853 BT-Drucks. 16/13314, S. 19, 21 f.; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 1016; Bavastro, Patientenver-
fiigung — Vorsorgevollmacht, S. 119 ff.

854 Kahlert in: Bergmann/Pauge/Steinmeier, MedR, § 1901a BGB Rn. 5.

855 Vgl. BT-Drucks. 16/8442, S. 14; Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3
Rn. 92.

856 Uberblick mit weiteren Nachweisen bei Réthel in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 23 Rn. 36 ff. Siehe
auch Heggen ZNotP 2008, 184 ff.

857 Heggen FPR 2010, 272 (274).

858 Heggen FPR 2010, 272 (274).
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logs zwischen Arzt und Patient, betont — bspw. in den Empfehlungen der Bundesérz-
tekammer (BAK) und der Zentralen Ethikkommission (ZEKO).859 Arzte sollen hier-
nach zudem aufgerufen sein, sich mit den ,rechtlichen Implikationen® fiir solche vor-
sorglichen Willensbekundungen auseinanderzusetzen, obgleich die Rolle der Arzte
im Hinblick auf ihre medizinisch-ethische Beratungskompetenz schon aus der Natur
der Sache iliberwiegen muss.?%° Dabei wird fiir die drztliche Beratung zur Abfassung
einer Patientenverfiigung keine Gebiihr aufgefiihrt, sie ist also nicht als Kassenleis-
tung von der Gebiihrenordnung fiir Arzte (GOA) erfasst.®s* Dies ist ein misslicher
Umstand, denn als Leistung der gesetzlichen Krankenversicherung konnte das Fehlen
einer Beratungspflicht zumindest abgefedert werden.’¢> Die praktische Umsetzung
vollzieht sich deshalb eigendynamisch, ein érztliches Beratungsgespriach wird wohl an
ein sonstiges Patientengesprich ankniipfen und sich in zeitlichen Grenzen3¢3 halten
miissen. Vorwiegend werden hierzu vermutlich Hausdrzte konsultiert, die zumeist
aber wenig Erfahrung im intensiv-medizinischen Bereich haben.?¢4 Liegen bereits ge-
netisch bedingte Krankheiten vor oder bestehen sonstige Vorerkrankungen, bietet es
sich an, den jeweiligen behandelnden Facharzt um Rat zu beten.8¢5 Dem Ratsuchen-
den steht es insofern frei, den Arzt seines Vertrauens auszuwahlen.®¢¢ Unabhéngig
von einer fachkundigen Beratung gilt nach der allgemeinen Rechtslage, dass die
Wirksamkeit einer in der Patientenverfiigung angeordneten Einwilligung in eine drzt-
liche Mafinahme zu ihrer Giiltigkeit die vorherige érztliche Aufklarung erfordert, so-
fern nicht ein entsprechender Aufklarungsverzicht durch den Betroffenen in der Ver-
fiigung fiir diesen Fall enthalten ist.8¢7

2. Aktualisierung

Aktualisierungen in Form der Neugegenzeichnung mit versehenem Datum sind zwar
keine Wirksamkeitsvoraussetzung der Patientenverfiigung, werden aber vermehrt als
notwendig erachtet, da sie hilfreiche Indizien dazu liefern, ob die Vorsorgeregelung

859 Vgl. Empfehlungen der BAK und der ZEKO zum Umgang mit Vorsorgevollmacht und Patienten-
verfiigung in der érztlichen Praxis vom 19.08.2013, DABL 2013, A 1580.

860 Vgl. Empfehlungen im Anhang zu Lipp notar 2014, 111 (115); so auch von drztlicher Seite Hoppe
FPR 2010, 257 (257). Insgesamt zur Beratungspraxis Bickhardt in: Borasio (u.a.), Patientenverfii-
gung, S. 45 ff. (57 ff.).

861 Trotz, dass sie zeitraubend fiir den Arzt und bedeutsam fiir den Patienten ist, so Kern in: Laufs/
Kern, ArztR, § 75 Rn. 10. Weiter hierzu auch Vorlinder, Medizinische Indikation und Selbstbestim-
mung, S. 231 f.

862 Vgl. auch Beermann FPR 2010, 252 (254) (Fn. 41).

863 Ebenfalls den Aspekt der addquaten édrztlichen Honorierung als problematisch betrachtend: Bavas-
tro, Patientenverfiigung — Vorsorgevollmacht, S. 123 (eine sinnvolle und verniinftige Beratung miis-
se mindestens eine Stunde oder langer dauern).

864 So Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 1901b BGB Rn. 35.

865 Vgl. auch Noe Seniorenrecht aktuell 2014, 13 (14) zur Beratung iiber neue Behandlungsmethoden
oder neuzugelassene Medikamente.

866 Empfehlung auch bei Renner NotBZ 2014, 11 (13).

867 BT-Drucks. 16/8442, S. 14; 17/10488, S. 23. Siehe oben unter § 2 C. II. 3.
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auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation zutriftt.85® Besonders bei grofieren
Zeitabstanden zwischen Erstellung oder letztmaliger Bestatigung und dem betreffen-
den Behandlungszeitpunkt ist dies zu iiberpriifen.8%9 In Osterreich muss eine Patien-
tenverfiigung alle 5 Jahre praktisch neu errichtet werden, wobei auch erneut arztlicher
und rechtlicher Rat eingeholt werden muss.?° Auf diese Weise ist der Vorsorge-Er-
klarende ,,gezwungen®, sich mit seiner Patientenverfiigung auseinanderzusetzen und
kann eventuelle Fortschritte in der Medizin in seine Uberlegungen zur erneuten Er-
richtung mit einbeziehen.®”* In Deutschland behilt eine einmal erstellte Patientenver-
fugung ihre Wirksamkeit bei, auch wenn sie nicht regelmiflig aktualisiert worden
ist.872 Um die verbindliche Wirkweise iiber das rechtlich Notwendige hinaus abzusi-
chern, insbesondere auch um sich selbst zu vergewissern, ob die Anordnungen in der
Patientenverfiigung noch den eigenen, aktuellen Wiinschen entsprechen, kann eine
erneute Beschéftigung nur empfohlen werden.

3. Registrierung

Ebenso wie andere europdische Rechtsordnungen hat sich der deutsche Gesetzgeber
gegen die verpflichtende Registrierung von Patientenverfiigungen entschieden.?73 Da
die Patientenverfiigung zur optionalen Erkldrungsvorsorge gehort, steht es in zumut-
barer Verantwortung des Betroffenen fiir die Kenntniserlangung in seinem Umfeld zu
sorgen.874 Ist das Auffinden der Patientenverfiigung aus Eigenversaumnis des Betrof-
fenen nicht moglich, was in der Praxis demgemifd ihre Nichtbeachtung zur Konse-
quenz hat, so kann hieraus in Ansehung dieser selbstverschuldeten faktischen Beein-
trachtigung grundrechtsspezifisch erhohter Positionen keine gesetzgeberische Hand-
lungspflicht zur Einfiihrung einer obligatorischen Registrierung erwachsen.?7s Gegen
eine Registrierungspflicht wird zudem ins Feld gefiihrt, dass mit ihr eine nicht hin-
nehmbare ,,Einbufle an Privatheit und Autonomie® einhergehen wiirde.87¢ Alles in al-

868 BT-Drucks. 16/8442, S. 14, 19 f; Putz/Steldinger, Patientenrechte, S. 152 f,; Miiller in: Limmer (u.a.),
Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 93.

869 BT-Drucks. 16/8442, S. 14; MiinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 14.

870 Siehe § 7 PatVG; hierzu Heggen ZNotP 2008, 184 (186 £.); ders. FPR 2010, 272 (274); Olzen JR 2009,
354 (359 ff). )

871 Heggen ZNotP 2008, 184 (186). Im Fall von ,wesentlichen Anderungen® im Stand der medizini-
schen Wissenschaft tritt die Patientenverfiigung geméfd § 10 Abs. 1 Nr. 3 PatVG sogar gesetzlich au-
er Kraft, vgl. Heggen FPR 2010, 272 (274); Olzen JR 2009, 354.

872 BT-Drucks. 16/8442, S. 14, 20; Beermann FPR 2010, 252 (253).

873 Lemmerz, Die Patientenverfiigung, S. 91.

874 Taupitz in: Taupitz, Gutachten zum 63. DJT, A 119; Lemmerz, Die Patientenverfiigung, S. 91.

875 Vgl. Taupitz in: Taupitz, Gutachten zum 63. DJT, A 119; Lemmerz, Die Patientenverfiigung, S. 91.
Kritisch Duttge Jahrbuch der Juristischen Gesellschaft Bremen 2014, 66 (78): Der Gesetzgeber lade
den Biirgern eine Bringschuld auf und iberlasse die notige Informationsiibermittlung dem Ge-
schick des einzelnen Betroffenen sowie dem gliicklichen Zufall.

876 Vgl. Lemmerz, Die Patientenverfiigung, S.91; in Bezug auf die Vorsorgevollmacht: Rdthel/Woitge
IPrax 2010, 494 (498).
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lem wird jedoch insbesondere aus Sicht der (medizinischen) Praxis der Nutzen und
das Bediirfnis eines abrufbaren sog. Patientenverfiigungsregisters betont.%77

V. Inhaltliche Gestaltungsmoglichkeiten und -grenzen

Nachdem die gesetzlichen Anforderungen an eine Patientenverfiigung und auch ihr
Verbindlichkeitscharakter skizziert worden sind, richtet sich das Augenmerk naturge-
maf auf das, was als Anweisung und Wunsch innerhalb einer Patientenverfiigung zu-
lssig ist.878 Die Frage nach ihrem Verbindlichkeitscharakter ist dabei eng verzahnt
mit dem rechtlich erlaubten Anwendungsfeld, welches vorgibt, von welchen Lebens-
bzw. vielmehr: Behandlungssituationen das Gesetz iiberhaupt ausgeht. Das bedeutet:
Prinzipiell ist der Vorsorge-Entschlossene natiirlich frei in seiner inhaltlichen Gestal-
tungsweise, jedoch justiert sich das, was rechtsverbindlich anzuerkennen ist, an der
Rechtsordnung bzw. an strafrechtlichen Vorgaben und an drztlichem Standesrecht.379
Inhalte einer Patientenverfiigung, die gegen das Gesetz (§ 134 BGB) bzw. die guten
Sitten (§ 138 BGB) verstoflen, sind daher nichtig.38 Nur Anweisungen zu rechtlich
erlaubten Handlungen kénnen zu verpflichtendem Inhalt erhoben werden, denn fak-
tisch kein Adressat einer Patientenverfiigung will sich der Gefahr eigener Strafverfol-
gung ausgesetzt sehen.881 Die Moglichkeiten und Grenzen dieser Inhalte sollen hier
deshalb ndher ins Auge gefasst werden.

1. Unabdingbar: Sterbebegleitung (Schmerztherapie ohne lebensverkiirzendes Risiko)

Rechtlich erlaubt, ethisch geboten und auch arztlich verpflichtend sind zunichst sol-
che schmerzlindernden Mafinahmen, die nicht mit dem Risiko der Lebensverkiirzung
verbunden sind.?8* Bei dieser Therapie geht es vorwiegend um die palliativ-medizini-
sche Versorgung des lebensbedrohlich erkrankten Patienten zur Linderung von
Schmerzen, Atemnot und Ubelkeit, genauso wie um das Stillen von Hunger und
Durst auf natiirlichem Wege, also um die Symptomkontrolle.383 Zwar ist die Palliativ-
medizin nicht zwingend mit der Sterbebegleitung gleichzusetzen, sie findet dennoch
ihr grofites Anwendungsfeld in diesem Bereich, namentlich bei unheilbaren Tumor-
Erkrankungen oder bei schwersten neurologischen, kardialen oder respiratorischen

877 Diesbeziigliche Vorschlige waren auf dem 113. Deutschen Arztetag zu vernehmen, hierauf hinwei-
send Lemmerz, Die Patientenverfiigung, S. 92 (Fn. 517).

878 Vgl. Dommermiihl in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 118.

879 Vgl. Ulsenheimer in: Laufs/Kern, ArztR, § 132 Rn. 42.

880 BT-Drucks. 16/13314, S. 6; zwar handelt es sich bei der Patientenverfiigung nicht um eine Willens-
erklirung, die §§ 134 und 138 BGB gelten dem Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung folgend
jedoch entsprechend.

881 Dommermiihl in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 119.

882 Putz/Steldinger, Patientenrechte, S.188; Dommermiihl in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevoll-
macht, S. 119.

883 BT-Drucks. 16/8442, S.13; vgl. auch die Prdambel der Grundsétze der Bundesdrztekammer zur
arztlichen Sterbebegleitung BAK DABL. 2011, A 346 (A 347).
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Erkrankungen im Terminalstadium.®84 Solche sterbebegleitenden PalliativmafSnah-
men gehoren zur sog. Basisbetreuung, fiir welche Arzt und Pflegepersonal in jedem
Fall zu sorgen haben.385 Sie brauchen also nicht extra angeordnet werden. Die Basis-
versorgung selbst darf in einer Patientenverfiigung somit auch nicht abbedungen wer-
den, da das Strafrecht und die medizinische Ethik der Verbindlichkeit einer Patien-
tenverfiigung hierzu eine Grenze setzt.8%¢ Andersherum bedeutet dies aber, dass die
Regelungen in einer Patientenverfiigung fiir solche Mafinahmen zugénglich sind, die
diesbeziiglich eine Einwilligung erforderlich machen, etwa, wenn fiir die Aufrechter-
haltung von Grundfunktionen des Organismus eine Sonden- oder intravenose Er-
nahrung noétig ist.887 Hierzu muss angesichts ihres Eingriffscharakters auch die Mafi-
nahme des Legens eines Blasenkatheters zdhlen.888

2. Zuldssig: Sterbehilfe durch Verzicht auf (Weiter-)Behandlung

Die fiir den Bereich der Patientenverfiigung relevanteste Form der Sterbehilfe ist nun
diejenige der (vormals) ,passiven Sterbehilfe,’¥ die auch als ,Behandlungsab-
bruch*®° bezeichnet wird bzw. zutreffender als ,,Behandlungsbegrenzung“®* oder
»Behandlungsverzicht® zu bezeichnen ist.892 Im Anwendungsfeld einer medizinischen
Behandlung geht es dabei um den Verzicht auf die (weitere) Durchfiihrung von le-
bensverldngernden bzw. lebenserhaltenden Behandlungsmafinahmen.?3 Bis zur ge-
setzlichen Regelung durch das 3. BtAndG (2009) ist der situative Kontext, in welchem
die erlaubte ,,passive Sterbehilfe ansetzen darf, lange Zeit nicht abschlieflend geklart
gewesen. In der Rechtsprechung®4 war zunichst der Grundsatz entwickelt worden,
dass es sich kennzeichnend fiir das Vorliegen einer Sterbehilfe-Situation auch um
einen Patienten handeln muss, der sich unmittelbar im Sterbeprozess befindet.395

884 Naher Heyers, Passive Sterbehilfe, S. 24.

885 BT-Drucks. 16/8442, S. 13.

886 MiinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 22.

887 BT-Drucks. 16/8442, S. 13, Palandt/Goétz, § 1901a BGB Rn. 9.

888 Sternberg-Lieben in: Festschrf Roxin, S.537 (541); Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfigung,
Rn. 78.

889 Der BGH geht nunmehr in seinem kehrtwendenden Urteil (BGHSt 55, 191 = NJW 2010, 2963) vom
Begriff der ,,Sterbehilfe durch Unterlassen, Begrenzen oder Beenden (Behandlungsabbruch)“ aus.
Die rechtstechnische Unterscheidung zwischen aktiv und passiv wurde aufgegeben und die Sterbe-
hilfe neu strukturiert.

890 BGHSt 55,191 = NJW 2010, 2963 = FamRZ 2010, 1551 [,,Fuldaer Fall“].

891 Verrel, Gutachten zum 66. DJT, C 60; Lipp FamRZ 2010, 1555 (1556) [Anm. zu BGH FamRZ 2010,
1551].

892 Lipp/Brauer in: Hofling, Patientenverfiigungsgesetz, S.22; Verrel NStZ 2010, 673. Naher hierzu
Brauer, Autonomie und Familie, S.35 (38): Da die Basisbetreuung weiterhin durchzufiihren ist,
wird die medizinische Behandlung nicht zur Génze abgebrochen; es handelt sich vielmehr um eine
Umstellung des Behandlungsziels bzw. um eine Begrenzung der Behandlung, bei der nicht nur ein
Abbruch, sondern auch die Nichtaufnahme einer (noch nicht begonnenen) Behandlung denkbar ist.

893 Lipp FamRZ 2010, 1555 (1556) [Anm. zu BGH FamRZ 2010, 1551 ,,Fuldaer Fall“]; Heyers, Passive
Sterbehilfe, S. 23 ff.

894 BGHZ 154, 205 = NJW 2003, 1588 = MittBayNot 2003, 387 [Liibecker-Entscheidung].

895 Wird der Tod in kurzer Zeit eintreten, sodass das Grundleiden des Kranken nach irztlicher Uber-
zeugung unumbkehrbar (irreversibel) ist, wird auch von Sterbehilfe im engeren bzw. eigentlichen
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Dieses Verstandnis ist 1994 sodann auf Fille erweitert worden, bei denen der konkre-
te Sterbevorgang zwar noch nicht eingesetzt hatte, das Vorfeld des Sterbens fiir den

unheilbar Erkrankten aber schon erreicht worden war.89¢ In dieser Folge ist das Krite-
rium der Todesndhe vom 12. Zivilsenat missverstindlich adaptiert worden, was zu

Widerspriichlichkeiten innerhalb der straf- und zivilrechtlichen Judikatur fithrte.397

Nunmehr ist durch § 1901a Abs. 3 BGB gesetzlich klargestellt worden, dass es fiir die

verbindliche Beachtung des Patientenwillens nicht auf Art und Stadium einer Erkran-
kung ankommt, mithin also auch die Situation der Sterbehilfe zwar im Kontext einer

Behandlung,?® aber unabhingig vom jeweiligen Krankheitszustand zu beurteilen

ist.399 Losgelost von einer objektiven Grenze muss das Selbstbestimmungsrecht dem-
nach auch dann verwirklicht werden konnen, wenn ein Behandlungsverzicht im Kon-
text einer nicht unheilbaren Erkrankung steht, die Erkrankung aber ohne medizini-
sche Intervention lebensbedrohlich ist und einzig die drztliche Behandlung den Tod

verhindern konnte.2°° Im Einzelnen kommt es schliefilich fiir die Zuléssigkeit der me-
dizinischen Behandlung (bzw. hier: der Behandlungsbegrenzung) — wie auch sonst -

auf die medizinische Indikation und den in Einklang hierzu stehenden Patientenwil-
len an (hier: in Gestalt einer Patientenverfiigung).o°

a) Unumkehrbarer Sterbeprozess mit unmittelbarer Todesnahe

Gerade im Fall eines unumkehrbar im Sterbeprozess befindlichen Patienten9°? ist eine
lebenserhaltende Behandlung mit den Mitteln der Intensivmedizin, die sich ohne
Nutzen fiir den Sterbenden als sinnlose Verlingerung des Todeskampfes darstellen
wiirde, jedoch nicht mehr indiziert.2°3 Bei Fehlen der medizinischen Indikation ist es
dem Arzt in eigener Entscheidung®®+ erlaubt, auf die (Weiter-) Behandlung zu ver-

Sinne gesprochen (MiinchKommStGB/Schneider, Vorbem. zu §§ 211 ff. Rn. 102; Erlinger/Warntjen
in: Widmaier, Miinchener AnwaltsHandbuch Strafverteidigung, § 50 Rn. 121).

896 Dies betrifft den Bereich der Sterbehilfe im weiteren Sinne (BGHSt 40, 257, Kempten-Entschei-
dung).

897 Zur Missverstindlichkeit um die Reichweitenbeschrinkung in der Rechtsprechung des 12. Zivilse-
nats (BGHZ 154, 205 (215) = NJW 2003, 1588 (1590)), vgl. Rosenau in: Festschr f Rissing-van Saan,
S.547 (5501.).

898 Kriterium der Behandlungsbezogenheit, vgl. BGHSt 55, 191 (205) = NJW 2010, 2963 (2965 f); Lipp
in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, ArztR, Kap. VI Rn. 100; Brauer, Autonomie und Familie, S. 39.

899 BT-Drucks. 16/8442, S. 16 ff. mit Verweis auf BGHZ 163, 195 = NJW 2005, 2385 (als nachfolgender
Beschluss zu BGHZ 154, 205).

900 Hierzu Magnus NStZ 2013, 1 (3); Verrel NStZ 2010, 671 (673) mit Verweis auf den zwar lebensbe-
drohlichen, medizinisch jedoch ohne weiteres beherrschbaren Fall einer zuldssigen Verweigerung
von Bluttransfusion von einem Zeugen Jehovas.

901 BGH NJW 2003, 1588 (1589, 1593); BGH NJW 1991, 2357; Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen,
§ 17 Rn. 82; Kriiger/Helm GesR 2012, 456 (456 £.).

902 Siehe auch die Grundsitze zur drztlichen Sterbebegleitung BAK DABL 2011, A 346 (A 347): Ein
Sterbender ist ein kranker oder verletzter Patient, bei dem ein oder mehrere vitale Funktionen irre-
versibel versagen und bei dem der Eintritt des Todes in kurzer Zeit zu erwarten ist.

903 BT-Drucks. 16/8442, S. 17; BGH NJW 1995, 204; Walter in: Wenzel, Medizinrecht, Kap. 4 Rn. 912;
Lipp/Brauer in: Wiesemann/Simon, Patientenautonomie, S. 106 (109).

904 OLG Miinchen NJW 2007, 3506 (3508); Coeppicus, Patientenverfiigungen und Sterbehilfe, S. 36 f;
Kutzer FPR 2007, 59 (62); Olzen JR 2009, 354 (355).
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zichten.®°s Ohne medizinische Indikationsstellung kommt es also nicht auf den Pati-
entenwillen an, gleichermaflen braucht auch eine Patientenverfiigung nicht zur An-
wendung kommen.o°¢ Bei Aussichtslosigkeit weiterer Mafinahmen ist auf die Behand-
lung also entweder schon wegen der fehlenden medizinischen Indikation oder wegen
eines entsprechenden Patientenwillens zu verzichten.o°7

b) Unabhangig von Art und Stadium der Erkrankung

Mafigebend fiir die Begrenzung der lebenserhaltenden Behandlung durch den Arzt
ist der Patientenwille dann, wenn die Behandlung aus medizinischer Sicht iitberhaupt
(noch) indiziert ist.9°® Dies betrifft vor allem diejenigen Félle, in denen der entschei-
dungsunfihige Patient lebensbedrohlich erkrankt ist, ohne dass sein Versterben -
trotz schlechter Prognose — in absehbarer Zeit eintreten wird.*® Ein solcher Zustand
kann durch entsprechende medizinische Mafinahmen zum Teil iiber viele Jahre
(kiinstlich) aufrecht erhalten werden.

aa) Wachkoma

Diese Sterbehilfe-Situation zeigt sich praktisch am héufigsten bei Wachkoma-Patien-
ten, da diese lange tiberlebensfihig sind, ndmlich durchschnittlich zwei bis fiinf Jahre,
in Einzelfallen auch mehrere Jahrzehnte,9*° ohne dass sich etwas an ihrem Zustand
der Dauerbewusstlosigkeit und einhergehenden Einwilligungsunfihigkeit andert.9*
Abzulesen ist dies auch von der hochstrichterlichen Rechtsprechung, die sich bisher
tiberwiegend mit Féllen des Wach-Komas zu befassen hatte.9> Das Wachkoma?*3
wird auch als ,,apallisches Syndrom®4 bezeichnet oder - unter Einbeziehung der in-
ternationalen Terminologie — als ,persistent-“ bzw. als , permanent-vegetative-sta-

905 BGHSt 40, 257 (260) = BGH NJW 1995, 204 ff.; Erlinger/Warntjen in: Widmaier, Miinchener An-
waltsHandbuch Strafverteidigung, § 50 Rn. 121; Coeppicus, Patientenverfiigungen und Sterbehilfe,
S.36f.

906 MinchKommBGB/Schwab, § 1904 Rn. 38; Walter in: Wenzel, Medizinrecht, Kap. 4 Rn. 912; Lipp
FamRZ 2004, 317 (318f.). Nédhere Besprechung zum einseitigen, drztlichen Behandlungsverzicht,
der unabhéngig vom Patientenwillen anerkannt wird, siehe Schonke/Schréder-Eser/Sternberg-Lie-
ben, Vorbem §§ 211 ff. StGB Rn. 29 ff.

907 Coeppicus, Patientenverfiigungen und Sterbehilfe, S. 37.

908 BGHSt 40, 257 (260) = BGH NJW 1995, 204 ff.; Schonke/Schroder-Eser/Sternberg-Lieben, Vorbem
§$ 211 ff. StGB Rn. 27, 31.

909 Vgl. BT-Drucks. 15/3700, S. 38; Heyers, Passive Sterbehilfe, S. 26.

910 Siehe Merkel ZStW 107 (1995), 545 (564); Hofling/Rixen JZ 2003, 884 (884). Hauptursache des To-
deseintritts sind dann bspw. Atem- und Harnwegsinfekte neben Multiorganversagen, siehe Wegner,
Rechtsfragen des Wachkomas, S. 31.

911 Horr, Passive Sterbehilfe, S. 58, 60.

912 BGHZ 163, 195 = FamRZ 2005, 1474 [,Traunstein‘]; BGHZ 154, 205 = FamRZ 2003, 748 [,,Li-
beck®“]; BGHSt 40, 257 = BGH NJW 1995, 204 ff. [, Kempten“]; BGHSt 55, 191 = BGH FamRZ 2010,
1551 [,,Fulda“]; BGH NJW 2014, 3572 (3576).

913 Zu Begriff und klinischem Erscheinungsbild siehe Kurziiberblick bei Duttge in: Lenk (u.a.), Ethik
und Recht der Forschung am Menschen, S. 403 (403).

914 Vgl. Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, S. 1869, 2059.
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te“915 Medizinisch ist das Wachkoma vom Koma zu unterscheiden.o*¢ Ursachlich fiir
ein Koma sind schwere zerebrale Schadigungen und Funktionsstorungen, die auf un-
terschiedliche Ausloser zuriickgehen kénnen, bspw. auf traumatische Einwirkungen
(Kopfunfille), Gehirnentziindungen, Tumore, Hirnblutungen oder Sauerstoffunter-
versorgung (Lungenversagen).9’”7 Wahrend das Koma als eine erhebliche Stérung der
Wachheit und als ein Stadium tiefer Bewusstlosigkeit, d.h. eines tiefen Schlafes, nicht
jedoch als Defektzustand einzuordnen ist, ist das Wachkoma als ein Stadium zwi-
schen Koma und Wachbewusstsein zu verstehen, das sowohl End- als auch Durch-
gangsstadium sein kann.?*® Der Wachkoma-Patient ist dabei trotz gedffneter Augen
nicht zur Kommunikation oder sonstiger sinnhafter Interaktion fihig - die vegetati-
ven Elementarfunktionen, wie bspw. die Temperatur-, Kreislauf- und Atemregulation
oder auch das Schlucken, sind hingegen erhalten, genauso wie die frith bekannten
Tiefenreflexe in Form des Saug- oder Greifreflexes.9* Im Grundsatz wird das apalli-
sche Syndrom je nach Einzelfall-Prognose nach drei oder nach zwolf Monaten fiir ir-
reversibel erklart.92° Ein Erwachen ist im Ausnahmefall zwar moglich, im Regelfall
aber ausgesprochen unwahrscheinlich und falls doch, dann sind schwere Folgeschadi-
gungen nicht auszuschlieflen.?>' Die Prognose hingt vom Ausmafl der zerebralen
Schidigungen ab sowie von der Dauer des Zustands — auch das Alter spielt eine Rolle,
weshalb die Prognose bei Kindern und Erwachsenen unter 40 Jahren besser sein soll
als bei alteren Wachkoma-Patienten.®>> Im Hinblick auf die Wahrnehmung oder das
Empfinden von Schmerzen und psychischen Belastungen wihrend des Zustands der
andauernden Bewusstlosigkeit lassen sich aufgrund der Subjektivitit des Erlebens bei
gleichzeitigem Unvermdgen iiber die objektive Nachweisbarkeit einer entsprechenden
Reaktion des Betroffenen bisweilen keine sicheren oder klaren wissenschaftliche Er-
kenntnisse vermitteln.923 Da es fiir die Rechtméafiigkeit der Weiterbehandlung auch
bei dieser Erkrankung unabhingig von Art und Stadium entscheidend auf den Willen
des nunmehr einwilligungsunfihigen Koma-Patienten ankommt, ist in Ansehung
einer gewiinschten Behandlungsbegrenzung ein auf diese Situation zutreffender, in

915 ,Persistent“ d.h. andauernd ist das Wachkoma bereits nach einem Monat, dabei kann es sich auch
um ein Durchgangsstadium handeln; ,,permanent®, also irreversibel, ist das Wachkoma nach drei
oder zwolf Monaten, vgl. Vollmert, Richter tiber Leben und Tod?, S.4; Horr, Passive Sterbehilfe,
S.59f; Demertzi (u.a.) in: Jox/Kithlmeyer/Borasio, Leben im Koma, S.21ff. (22). Siehe auch
Wegner, Rechtsfragen des Wachkomas, S. 17 ff.

916 Vgl. Pschyrembel, Klinisches Worterbuch, S. 1013, 1869, 2059. Zu weiteren Abgrenzungen (Mini-
mally Conscious State oder Locked-in-Syndrom) siehe Prange in: Kettler/Simon/Anselm/Lipp/Dutt-
ge, Selbstbestimmung am Lebensende, S. 69 (71 ff.).

917 Wegner, Rechtsfragen des Wachkomas, S. 23 f.

918 Wegner, Rechtsfragen des Wachkomas, S. 23 f.

919 Vgl. Hifling/Rixen JZ 2003, 884 (884); Choi, Patientenverfiigung und Patientenautonomie, S. 67.

920 Hofling/Rixen JZ 2003, 884 (884); Horr, Passive Sterbehilfe, S. 58; Choi, Patientenverfiigung und Pa-
tientenautonomie, S. 69.

921 Horr, Passive Sterbehilfe, S. 57 f.

922 Hofling/Rixen JZ 2003, 884 (884).

923 Vgl. Duttge in: Lenk (u.a.), Ethik und Recht der Forschung am Menschen, S. 403 (403 f) m.w.N;
Wegner, Rechtsfragen des Wachkomas, S. 26; Hofling/Rixen JZ 2003, 884 (885).
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der Patientenverfiigung festgehaltener Wille verbindlich.9>4 Hierbei hat der Vorsor-
gende selbstbestimmt und individuell dariiber zu entscheiden, ob er ein evtl. jahre-
langes Wachkoma mit geringer Wahrscheinlichkeit eines Aufwachens hinnehmen
und auf die Chance eines Aufwachens mit allen denkbaren Konsequenzen vertrauen
mochte oder ob er dies durch eine entsprechende vorsorgliche Untersagung fiir sich
ausschlieflen mochte.925 Eine Vorhersage, ob ein jahrelanger Wachkomapatient zu
den wenigen Personen gehoren wird, die in ein selbstbestimmtes Leben zuriick fin-
den oder zu den vielen, die den Rest ihres Leben als Pflegefall betreut werden miissen,
ist medizinisch nicht moglich.92¢ Fiir die Gestaltung einer Patientenverfiigung wird in
diesem Zusammenhang vorgeschlagen, Angaben dazu zu machen, bis zu welchem
Zeitpunkt, d.h. wie viele Monate oder Jahre abgewartet werden solle, bis die Maschi-
nen abgeschaltet, die lebenserhaltenden Mafinahmen also beendet werden sollen.9?7
Diese Losung stellt im Grunde genommen einen Kompromiss dar, um den Wahr-
scheinlichkeiten-Zwiespalt zwischen der Verlangerung eines als sinnlos empfundenen,
unbewussten Daseins und einer etwaigen Chance auf die Riickkehr ins Leben zu rela-
tivieren.

bb) Demenz

Eine weitere relevante Fallgruppe im Bereich der Sterbehilfe bilden Patienten, die an
einer Demenz-Erkrankung leiden, zumal diese Fille bisher mehr in der Literatur be-
sprochen werden,??® als dass sie Gegenstand gerichtlicher Verfahren gewesen wi-
ren.? Die wortliche Ubersetzung des lateinischen Begriffs ,Demenz* bedeutet ,weg
vom Geist“ bzw. ,ohne Geist“?3° Demenz ist medizinisch betrachtet aber mehr als
nur eine Geddchtnisstérung; sie ist ein anhaltender oder fortschreitender Abbauzu-
stand in den Bereichen des Gedéchtnisses.93' Demenzerkrankungen kénnen dabei
viele verschiedene Ursachen haben.3? Ausgerichtet an diesen vielfach denkbaren Ur-
sachen unterteilt man die Formen der Demenz grundsitzlich in einen primaren und
einen sekundéren Katalog.?33 Sekunddre Demenzen sind Folgeerscheinungen von zu-

924 BGH NJW 2014, 3572 ff.; MiinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 22.

925 Coeppicus, Patientenverfiigungen und Sterbehilfe, S. 39; Putz FPR 2012, 13 (15).

926 Vgl. Bayerisches Staatsministerium der Justiz, Vorsorge fiir Unfall, Krankheit, Alter, S. 31.

927 Siehe Litzenburger FD-ErbR 2016, 380731 (dort unter Praxishinweise).

928 Vgl. bspw. Wunder in: Albers, Patientenverfiigungen, S. 39 (48) oder Becker-Schwarze in: Albers, Pa-
tientenverfiigungen, S. 133 (146 f.).

929 Im Kontext einer Patientenverfiigung: LG Siegen RDG 2008, 155 (Vorinstanz AG Siegen PfIR 2008,
183); im Hinblick auf Sterbehilfe siehe auch StA Miinchen I NStZ 2011, 345 (345 f.): Das Nichtein-
greifen von Angehorigen bei der Selbsttotung eines bewusstlos gewordenen Alzheimer-Erkrankten
ist straflos, sofern der Suizid in Eigenverantwortung und im Bewusstsein der vollen Tragweite des
Betroffenen geschehen ist.

930 Vgl. Bundesministerium fiir Gesundheit, Wenn das Gedachtnis nachlésst, S. 7; Kurz (u.a.), Demenz,
S.6.

931 Kurz (u.a.), Demenz, S. 6.

932 Bundesministerium fiir Gesundheit, Wenn das Gedachtnis nachlisst, S. 7 (bis zu 100 verschiedene
Ursachen).

933 Vgl. Bundesministerium fiir Gesundheit, Wenn das Gedéchtnis nachlisst, S. 7.
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meist aufSerhalb des Gehirns liegenden Grunderkrankungen, wie bspw. Stoffwechsel-
erkrankungen oder alkohol- bzw. medikamentenbedingte Vergiftungserscheinungen,
und machen nur ca. 10 Prozent aller Krankheitsfille aus.934 Diese Grunderkrankun-
gen sind therapier- und zum Teil auch heilbar.935 Der Grofiteil der Erkrankungen fallt
bei 9o Prozent jedoch auf die primdren Demenzen, die durch unmittelbare Krankhei-
ten des Gehirns hervorgerufen werden?3® und nach aktuellen Erkenntnissen zwar the-
rapierbar, aber nicht heilbar sind.?37 Aufgrund dieser Erkrankungen kommt es zu
einem fortschreitenden Abbau der Funktionsbereiche im Gehirn, der mitunter die
Zerstérung von Hirngewebe, d.h. der Nervenzellverbindungen und der hirnversor-
genden Blutgefifle, zur Folge hat. Die hdufigste Hirnerkrankung ist dabei die Alzhei-
mer-Demenzerkrankung, die in drei Phasen verlduft.93® Je nach Stadium der kogniti-
ven und intellektuellen Funktionsstorungen sind deshalb unterschiedliche Einschran-
kungen der Alltags- und Gesundheitssituation zu bemerken. Wihrend im Anfangs-
stadium lediglich Gedéchtnis- und Konzentrationsschwierigkeiten den Alltag beein-
trachtigen (Vergesslichkeit, Orientierungslosigkeit, Einschrankungen der Wortwahl-
findung), ist im Endstadium der dementiellen Entwicklung von einem Totalverlust
des Gedichtnisses, des Denkvermogens, der Sprache, der Orientierungsfihigkeit und
schliefflich auch der Identitit und der emotionalen wie korperlichen Kontrolle auszu-
gehen.?3 Die lebensessentielle Aufnahme von Nahrung und Fliissigkeit wird bspw.
vergessen, die Hilfebediirftigkeit der Betroffenen miindet unweigerlich in der voll-
stindigen Abhingigkeit von anderen, sodass der Ubergang in die Handlungsunfihig-
keit — rechtlich wie tatsdchlich — nicht mehr aufzuhalten ist. Durchschnittlich fithrt
die Demenzerkrankung dabei nach sechs bis zehn Jahren zum Tode.94° Insgesamt
stellt daher auch die Demenzerkrankung eine Lebens- bzw. Behandlungssituation dar,
die als unabhingig von Art und Fortschritt der Erkrankung innerhalb einer Patien-
tenverfiigung regelungsfihig ist.24* Eine vorsorgliche Willensbekundung in Form be-
handlungsbegrenzender Anordnung, wie etwa die Versagung kiinstlicher Ernahrung,
ist daher auch bei der Demenzerkrankung verbindlich.94> Sofern der Betroffene also
trotz pflegerischer Hilfestellung nicht mehr eigenstdndig in der Lage ist, Nahrung und

934 Vgl. Bundesministerium fiir Gesundheit, Wenn das Gedéchtnis nachlésst, S. 7 .

935 Vgl. Bundesministerium fiir Gesundheit,, Wenn das Gedichtnis nachldsst, S. 7.

936 Vgl. Bundesministerium fiir Gesundheit, Wenn das Gedachtnis nachlésst, S. 8.

937 E.Biihler/Riedel/Stolz BtPrax 2014, 197 (198) mit Verweis auf die therapeutischen Moglichkeiten
nach den DEGAM-Leitlinien Nr. 6, abrufbar unter www.awmf.de.

938 Hierzu E.Biihler/Riedel/Stolz BtPrax 2014, 197 ff.

939 Magnus NStZ 2013, 1 (1) m.w.N.; vgl. auch Prange in: Kettler/Simon/Anselm/Lipp/ Duttge, Selbst-
bestimmung am Lebensende, S. 69 (75): Alltagspraktische Fertigkeiten wie Waschen, Ankleiden, Es-
sen, personliche Hygiene (...) seien schliefSlich nicht mehr moglich.

940 Magnus NStZ 2013, 1 (1) m.w.N.

941 BT-Drucks. 16/8442, S. 17 f; Biihler/Riedel/Stolz BtPrax 2014, 197 (198). Zur Legitimation der Pati-
entenverfiigung bei Demenz bereits Verrel, Gutachten zum 66. D]T, S. 86 ff.; aus medizinethischer
Sicht siehe Steenbreker MedR 2012, 725 ff.; die Regelungsfihigkeit ablehnend: Lange NotBZ 2008,
357 (357f) [Anm. zu AG Siegen NotBZ 2008, 353]; ders. ZEV 2009, 537 (542); Schmidl ZErb 2005,
399 (399f.). Kritisch: Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 167; Spickhoff FamRZ 2009,
1950 (1951).

942 Albrecht/Albrecht MittBayNot 2015, 110 (112 £.).

123

1P 216.73.216.36, am 12.012026, 00:42:55. Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828871809

§ 2 Spezifische Merkmale und wesentliche Aspekte zur Gestaltung privater Vorsorge

124

Fluissigkeit auf natiirlichem Wege zu sich zu nehmen, wire die kiinstliche Erndhrung
als lebenserhaltende Behandlung zwar medizinisch indiziert, die Patientenverfiigung
wiirde der (Weiter-) Behandlung jedoch entgegenstehen.®43 Die Nichtdurchfithrung
betrifft dabei nur die drztliche Eingriffsmafinahme in Form der kiinstlichen Ernih-
rung, d.h. durch Magensonde tiber Mund, Nase, Bauchdecke oder Vene, die Basisver-
sorgung als unabdingbare Form pflegerischer Mafinahmen bzw. eine allgemeine Hil-
festellung (Stichwort: Schnabeltdsschen) ist hiervon jedoch nicht umfasst.944 Auf die-
se Weise ist ein natiirlicher Tod ohne kiinstliche Gerdtschaft wegen fehlender eigener
Krifte zur Nahrungs- und Fliissigkeitsaufnahme die Folge. Im Grunde zielt das prak-
tische Anwendungsfeld der Patientenverfiigung bei (schwerster) Demenz auf eben
diese Situation ab, auflerstande zu sein, Fliissigkeit und Nahrung selbststindig aufzu-
nehmen. Hierfiir soll eine dauerhafte kiinstliche Erndhrung als sinnlose Leidensver-
lingerung verhindert werden, was auch in aktuellen Musterformularen berticksichtigt
und betont wird. Dort soll die Patientenverfiigung fiir die Situation gelten: ,Wenn ich
infolge eines sehr weit fortgeschrittenen Hirnabbauprozesses (z.B. bei Demenzerkran-
kung) auch mit ausdauernder Hilfestellung nicht mehr in der Lage bin, Nahrung und
Fluissigkeit auf natiirliche Weise zu mir zu nehmen“%45 Andere Anordnungen, wie
bspw. die Ablehnung von Antibiotika oder von Wiederbelebungsmafinahmen, sind
nach der Gesetzeslage aber ebenfalls auf die Situation ,Demenz“ anwendbar. Wie
oben?4¢ angesprochen kann sich in dieser Hinsicht und bezogen auf den Einzelfall ein
grofBerer Bedarf zur Uberpriifung der Passgenauigkeit der Patientenverfiigung erge-
ben.947

3. Unzulassig: Direkte Sterbehilfe

In entgegengesetzter Richtung zur Sterbehilfe in Form der sterbebegleitenden Mafi-
nahmen und der Behandlungsbegrenzung ist die direkte Sterbehilfe94® unzuldssig, da
sie den Todeseintritt gezielt herbeifithrt und somit aulerhalb des Kontexts einer me-
dizinischen Behandlung steht. Anders als in den Niederlanden, Belgien oder in Lu-

943 So auch Albrecht/Albrecht MittBayNot 2015, 110 (113), jedoch mit dem Hinweis in Fn. 11, dass bei
fortgeschrittener Demenz eine kiinstliche Erndhrung [Sondenernahrung] aus medizinischer Sicht
haufig gerade nicht indiziert sei.

944 Vorherrschende Ansicht: Hufen NJW 2001, 849 (853); Saliger JuS 1999, 16 (20); Magnus NStZ 2013,
1 (3). Anders Eibach MedR 2002, 123 ff. [kiinstliche Erndhrung als Teil der unabdingbaren Grund-
versorgung].

945 Bayerisches Staatsministerium der Justiz, Vorsorge fiir Unfall, Krankheit, Alter, S.35; Renner in:
Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 22 Rn. 49; Kordel in: Kersten/Biihling, Formu-
larbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 96 Rn. 118 M.

946 Siehe § 2 C.III. 2. a).

947 Siehe auch BT-Drucks. 16/8442, S. 15.

948 Vgl. zur Anderung des Sprachgebrauchs ,aktive und passive Sterbehilfe” wegen der geinderten
Rechtsprechung des BGH auch Knause/Brose in: Spickhoff, MedR, § 216 StGB Rn. 11; Rosenau in:
Festschr f Roxin, Bd. 1, S.577 (580). Die urspriinglichen Begrifflichkeiten beibehaltend: Putz/Stel-
dinger, Patientenrechte, S. 187 ff.
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xemburg — und dort auch nur unter bestimmten Voraussetzungen®+ — ist in Deutsch-
land die direkte Sterbehilfe, also die vorsitzliche Tétung eines Patienten bspw. durch
Injektion  einer  iiberhohten  Medikamentendosis  (,Todesspritze®)  i.S.d.
§§ 212, 216 StGBo%° strafrechtlich verboten.®s* Auch wenn die erkldrte Anordnung
hierzu selbst nicht strafbar ist, ,darf“ eine Patientenverfiigung keine zu direkter Ster-
behilfe auffordernde Anordnung enthalten; tiber § 134 BGB ist eine solche Patienten-
verfiigung nichtig.95 Ein solches Verlangen kann daher auch nicht als ,,Mittel zur
Schmerzbeseitigung® im Rahmen einer Patientenverfiigung durchgesetzt werden.953
Abzugrenzen hiervon ist die Unterstiitzung eines freiverantwortlichen Suizids, der
strafrechtlich als erlaubte Sterbehilfe einzuordnen ist.954 Auch fiir Arzte wire eine sol-
che Unterstiitzungshandlung nach derzeitiger Strafrechtslage zuléssig, jedoch existie-
ren berufsrechtliche Regelungen, die einen sog. drztlich assistierten Suizid verbie-
ten.?55 Die drztliche Suizidbeihilfe ist daher ,lediglich® nicht mit dem Standesrecht zu
vereinbaren. Auf die strafrechtliche Verantwortung hat diese ,berufsethische Bevor-
mundung“95® aber keine Auswirkung.®5” Daneben stellen aber bspw. die §§ 43 ff,,
95 AMG die unbefugte Abgabe von Arzneimitteln unter Strafe.

4. Zuldssig: Indirekte Sterbehilfe (Schmerztherapie mit ggf. lebensverkiirzender Auswirkung)

Anders als die direkte Sterbehilfe mit gezielter Lebensverkiirzung ist die sog. indirekte
Sterbehilfe straffrei.?5® Zwar tritt der Tod hierbei als unbeabsichtigte, aber unvermeid-
bare Nebenfolge ein, vordergriindiges Ziel ist aber die medizinisch notwendige
Schmerztherapie, mithin die Ermoglichung eines Todes in Wiirde und Schmerzfrei-

949 Hierzu Miiller in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 935, 937; Simon in: Kettler/
Simon/Anselm/Lipp/Duttge, Selbstbestimmung am Lebensende, S. 115 ff. (Niederlande und Belgi-
en); Heggen FPR 2010, 272 (273); Réothel FPR 2007, 79 (80).

950 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 980 (Fn. 51) erganzt die Moglichkeit des heimtiickischen Mor-
des (§ 211 StGB) mit Verweis auf BGH ZfL 2008, 58.

951 BGHSt 37, 376; BGH NStZ 1987, 365; LG Bamberg ZfL 2013, 57; Schonke/Schroder-Eser/Sternberg-
Lieben, Vorbem §§ 211 ff. StGB Rn. 21 ff.; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 980; Miiller in: Lim-
mer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn.76; Putz/Steldinger, Patientenrechte,
S. 187; Rothel FPR 2007, 79 (80).

952 Niher zu diesbeziiglichen Problemfillen in der notariellen Gestaltungspraxis Renner in: Miiller/
Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 567 ff.

953 BT-Drucks. 16/8442, S. 3, 7; Dommermiihl in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 119.

954 Knauer-Brose in: Spickhoff, MedR, § 216 StGB Rn. 4 (Straflose Beihilfe).

955 Standesrechtliche Bestimmungen zur érztlichen Suizidbeihilfe sind in der Musterberufsordnung
(MBO) der Deutschen Arztekammer sowie zum Teil in den von den Landesirztekammern erlasse-
nen Berufsordnungen (BO) enthalten (hierzu Sowada ZfL 2015, 34 ff.; Verrel/Koranyi FPPK 2013,
273 (278 ff.) Siehe auch Grundsitze der Bundesirztekammer zur drztlichen Sterbebegleitung, BAK
DABL 2011, A 346 (Priambel); Gaidzik in: Bergmann/Pauge/Steinmeier, Medizinrecht, §12
Rn. 10 ff.; Kuschel, Der drztliche Suizid, S. 30 ff., 81 ff.; E.Reimer ZfL 2015, 66 (67).

956 Verrel BtPrax 2015, 173 (176).

957 Naher Verrel/Koranyi FPPK 2013, 273 (278).

958 Anerkannt seit der sog. Dolantin-Entscheidung BGHSt 42, 301 = NJW 1997, 807. Dies war lange
umstritten, siehe Roxin in: Roxin/Schroth, Medizinstrafrecht, S. 86 ff.
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heit gemdf3 dem erklarten oder mutmafilichen Patientenwillen.5® Dieses Rechtsgut
ist als hoherwertiger einzustufen, als die Aussicht unter schwersten Schmerzen, insbe-
sondere sog. Vernichtungs-schmerzen, noch kurze Zeit linger leben zu miissen.9%°
Therapieziel ist deshalb die totale Symptomkontrolle — der Sterbeprozess wird als Ne-
benwirkung beschleunigt.?6* Oftmals versterben die betroffenen Patienten in einer
palliativen Tiefen-Sedierung.95> Eine gezielte, zum Tode fithrende Uberdosierung der
Schmerzmittel wére demnach als verbotene direkte Sterbehilfe strafbewehrt.?63 Die
indirekte Sterbehilfe kann somit als gezielte Schmerzlinderung unter der Inkaufnah-
me einer lebensverkiirzenden Wirkung beschrieben werden.o%+ Sie darf zum Gegen-
stand einer Patientenverfiigung erhoben werden und ist nicht nur beim Sterbenden
zuldssig, sondern muss auch fiir den tédlich Erkrankten méglich sein, bspw. fiir einen
Patienten, der von einer unheilbaren Krebserkrankung betroffen ist.?5> Um unertrég-
liche Schmerzen zu lindern, konnen auch dem Demenzkranken in zuldssiger Weise
medizinisch indizierte und eventuell lebensverkiirzende Seditiva verabreicht werden,
wenn dies seinem Willen entspricht.9%¢

5. Medizinische Maximalbehandlung nur bei arztlicher Indikation

Im Normalfall geht es dem Vorsorge-Entschlossenen um den Wunsch nach Begren-
zung der medizinischen Behandlung, nur selten oder hochst unwahrscheinlich wird
es auf den Wunsch zu einer medizinischen Maximalbehandlung ankommen.?7 Es
geht dann darum, alle erdenklichen Mafinahmen zur Anwendung gelangen zu lassen,
um das Leben aufrecht zu erhalten. In der Literatur existieren entsprechende Formu-
lierungsmuster hierzu.%®® Da die medizinischen Mafinahmen indiziert sein miissen,
d.h. von érztlicher Seite angeboten werden miissen, kann eine geforderte Therapie al-

959 BGHSt 37, 376 = BGH NJW 1991, 2357; BGHSt 42, 301 (305); 46 279 (284 1), Erlinger/Warntjen in:
Widmaier, Miinchener AnwaltsHandbuch Strafverteidigung, § 50 Rn. 120; Schumann, Dignitas —
Voluntas - Vita, S. 32.

960 BGH NJW 1997, 807 (810); BGH NJW 2010, 2963 (2967); Dommermiihl in: Rudolf/Bittler/W.Roth,
Vorsorgevollmacht, S. 120.

961 Roxin in: Roxin/Schroth, Medizinstrafrecht, S. 313 (327) geht tiber die Annahme eines Eventualvor-
satzes hinaus und lasst auch bei sicherem Wissen iiber die Beschleunigung des Todeseintritts die
Schmerztherapie als indirekte, straflose Sterbehilfe zumindest dann zu, wenn sich bei starken
Schmerzen eine ethische Verpflichtung zu érztlichem Handeln in Form einer hohen Schmerzmittel-
dosis aufdringen muss.

962 Vgl. Schonke/Schroder-Eser/Sternberg-Lieben, Vorbem §§ 211 ff. StGB Rn. 26a; Heyers, Passive Ster-
behilfe, S.21. Zum Begriff der terminalen bzw. palliativen Sedierung: Nauck/Jaspers/Radbruch in:
Hofling (u.a.), Palliativmedizin, S.67ff; Miiller-Busch in: Kettler/Simon/Anselm/Lipp/Duttge,
Selbstbestimmung am Lebensende, S.124; Choi, Patientenverfiigung und Patientenautonomie,
S.58f, 2251

963 Duttge, Preis der Freiheit, S. 86 ff. (Terminale Sedierung als Sonderfall der erlaubten indirekten Ster-
behilfe).

964 Quaas/Zuck, Medizinrecht, § 68 Rn. 187.

965 BGHSt 46, 279 (285); Soergel/Spickhoff, § 823 BGB Rn. 32; Verrel, Gutachten zum 66. DJT, C 103;
Baltz, Lebenserhaltung als Haftungsgrund, S. 8.

966 Magnus NStZ 2013, 1 (3).

967 Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 199.

968 Siehe M. Winkler, Vorsorgeverfiigungen, S. 70, 72 oder Schobert NJW 2000, 2724 ff.
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lerdings nicht uneingeschrankt mittels einer etwaigen positiven Patientenverfiigung
erzwungen werden.®® Die Anordnung der Maximalbehandlung kann daher nur un-
ter der Voraussetzung der drztlichen Indikationsstellung umgesetzt werden.97°

6. Besonderheiten im psychiatrischen Bereich

Dadurch, dass die Regelungen zur Beachtung und Umsetzung von Patientenverfii-
gungen unabhéngig von Art und Stadium einer Erkrankung gelten und dass hieriiber
sichergestellt werden soll, dass schwerkranke Menschen keine Zwangsbehandlungen
erdulden miissen, gewinnt die Patientenverfiigung auch fiir solche Menschen grofe
Bedeutung, die an einer psychischen Erkrankung leiden und sich mit ihrer Gesund-
heit und den Konsequenzen einer Behandlung oder Nichtbehandlung vorsorglich
auseinandersetzen wollen.97:

Dies kann die kiinftige medizinisch-psychiatrische Behandlung betreffen, etwa
die Ablehnung von bestimmten Behandlungsarten wie der Elektroschockbehandlung
oder der Einnahme von Psychopharmaka.?7> Mafinahmen der Unterbringung i.S.v.
§ 1906 BGB konnen nur insoweit beeinflusst werden, als dass diese tatbestandlich an
medizinische Mafinahmen ankniipfen, so etwa bei § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB.973 Durch
die Versagung von bestimmten drztlichen Untersuchungen, Heilbehandlungen oder
arztlichen Eingriffen wird namlich der Unterbringung nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB
schlichtweg ihre rechtliche Grundlage entzogen, eine diesbeziigliche Unterbringung
liefe ins Leere.974 Mittelbar kann eine solche Unterbringung also durch das Abfassen
einer Patientenverfiigung verhindert werden. Gleiches gilt fiir unterbringungsiahnli-
che Mafinahmen auf eben dieser Grundlage (§1906 Abs.4 iV.m.
Abs. 1 Nr. 2 BGB).975

Dariiber hinaus konnen unzweifelhaft auch édrztliche Zwangsmafinahmen nach
§ 1906 Abs. 3 BGB von einer Patientenverfiigung erfasst werden,97¢ eine Einschrén-
kung ist von Gesetzes wegen jedenfalls nicht zu erkennen.”” Grenzen zeigen sich je-

969 BGH NJW 2003, 1588 (1592 f.): Selbstbestimmungsrecht als Abwehrrecht gegen, nicht aber als An-
spruch auf eine bestimmte Behandlung. Siehe auch Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notar-
handbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 77; Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16
Rn. 199.

970 So Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 175 ff. mit Verweis auf die mogliche Ablehnung
der Finanzierung der gewiinschten Behandlung durch die Krankenkasse, sollte sich ein Arzt finden,
der die maximale Versorgung fiir indiziert erachtet. Auch B.Hoffmann R&P 2010, 201 (202): kein
Anspruch auf eine sozialleistungsrechtlich nicht vorgesehene Mafinahme.

971 Ausfiihrlich Brosey BtPrax 2010, 161 ff.; Olzen/Schneider MedR 2010, 745 (747 ff.).

972 Brosey BtPrax 2010, 161 (162).

973 Olzen/Schneider MedR 2010, 745 (748).

974 Diener, Patientenverfiigungen psychisch Kranker, S. 166.

975 Dies gilt sowohl im Fall von mechanischen Vorrichtungen oder auf ,,andere Weise® als auch fiir die
medikamentose Sedierung zur Freiheitsentziehung, vgl. Diener, Patientenverfiigungen psychisch
Kranker, S. 169 ff,, 175 ff. Die Sedierung gilt dabei als sonstiger arztlicher Eingriff, da bei ihr nicht
der Zweck der Heilung verfolgt wird. Ablehnend demgegeniiber Olzen/Schneider MedR 2010, 745
(748).

976 Biinnigmann BtPrax 2015, 91 (91 £).

977 Diener, Patientenverfiigungen psychisch Kranker, S. 166.
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doch, wenn die Unterbringung wegen Eigengefidhrdung nach § 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB
betroffen ist: Da es diesbeziiglich nicht um medizinische Mafinahmen geht und sich
eine schrankenlose Ausweitung des Anwendungsbereichs von § 1901a Abs.1 BGB
verbietet, kann eine Unterbringung nach § 1906 Abs. 1 Nr.1 BGB nicht durch eine
Patientenverfiigung abbedungen werden.7® Selbiges gilt fiir unterbringungséhnliche
Mafinahmen, die tatbestandlich hieran ankniipfen.979 Im Ubrigen kann die 6ffent-
lich-rechtliche Unterbringung (PsychKG bzw. UBG oder UnterbrG)?8° wegen Fremd-
oder Selbstgefdhrdung nicht durch eine Patientenverfiigung ausgeschlossen werden:
Hierbei muss das Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen zugunsten der Gefahren-
abwehr und des Rechtsgiiterschutzes Dritter eingeschriankt werden, andersherum
kann das Selbstbestimmungsrecht keine krankheitsbedingte Selbstschiddigung recht-
fertigen — auch hier iiberwiegt der staatliche Schutzauftrag zur Erhaltung des Grund-
rechts auf Leben 9%

Die Patientenverfiigung fiir den psychiatrischen Bereich beruht hierbei auf den-
selben Prinzipien wie sonstige Patientenverfiigungen, ist aber gegenstandlich speziel-
ler auszurichten und der psychischen Erkrankung anzupassen.?8? Probleme in Bezug
auf das Bestimmtheitserfordernis oder ihre Passgenauigkeit auf aktuelle Gegebenhei-
ten ergeben sich gleichermafien.®®3 Im Unterschied zur allgemeinen Kasuistik von Pa-
tientenverfiigungen ist jedoch ein dem psychiatrischen Bereich immanenter Umstand
zu bedenken: Psychisch Kranke sind hédufig in ihren Entscheidungsfidhigkeiten und
-moglichkeiten beschrinkt, ihre Erkrankung verlduft oftmals chronisch und phasen-
haft, eine verniinftige Willensbildung kann (zeitweise) aufgehoben sein.34 Fiir sie ist
eine Patientenverfiigung keine Verfiigung fiir einen Ausnahmefall, sondern sie be-
trifft in der Regel wiederkehrende Situationen.?®5 So ergeben sich gesonderte Schwie-
rigkeiten weniger in Bezug auf ihre inhaltlichen Grenzen und Moglichkeiten als viel-
mehr im Hinblick auf das aus dem jeweiligen psychiatrischen Zustand resultierende
rechtliche Unvermdgen, eine Patientenverfiigung itiberhaupt wirksam errichten zu
kénnen.o8¢

978 Gegen eine Analogiefihigkeit des § 1901a Abs. 1 BGB auch Diener, Patientenverfiigungen psychisch
Kranker, S. 151 f.; Olzen/Schneider MedR 2010, 745 (748).

979 Diener, Patientenverfiigungen psychisch Kranker, S. 177, 230.

980 Die offentlich-rechtliche Unterbringung ist in den jeweiligen Landesgesetzen geregelt; trotz begriff-
licher Unterschiede sind die Regelungen im Ergebnis einheitlich, Uberblick hierzu Diener, Patien-
tenverfiigungen psychisch Kranker, S. 187 f. (Fn. 247).

981 Die Selbstgefihrdung resultiert aus der psychischen Erkrankung und stellt gerade keine selbstbe-
stimmte Entschlussfassung dar, siehe Diener, Patientenverfiigungen psychisch Kranker, S. 190.

982 B.Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende Mafinahmen, S. 16; Choi, Patientenverfiigung und Patienten-
autonomie, S. 164 f.; rechtlich relevante Unterschiede sieht Hartmann NStZ 2000, 113 (119).

983 Nepodil in: Borasio (u.a.), Patientenverfiigung, S. 123 (127); B.Hoffmann/Klie, Freiheitsentziehende
MafSnahmen, S. 17.

984 Nepodil in: Borasio (u.a.), Patientenverfiigung, S. 123 (123).

985 Nepodil in: Borasio (u.a.), Patientenverfiigung, S. 123 (123).

986 Choi, Patientenverfiigung und Patientenautonomie, S.164f. (166); Diener, Patientenverfiigungen
psychisch Kranker, S. 230.
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VI. Adressaten- und Beteiligtenkreis

Nach allem was an Voraussetzungen, Moglichkeiten und Grenzen zum wirksamen
und verbindlichen Bestehen einer Patientenverfiigung zu beachten ist, soll im Folgen-
den gezeigt werden, wie der Adressaten- und Beteiligten-kreis der Patientenverfii-
gung in der Praxis aufgestellt ist.

1. Beratungs-/Informationsebene

Anders als die privatautonomen Vorsorgemafinahmen zur Bestimmung eines rechts-
geschiftlichen oder gesetzlichen Vertreters tangiert die Patientenverfigung aus-
schliefflich den Gesundheitsbereich. Zwar ist die Beratungstitigkeit von Rechtsanwil-
ten und Notaren zur juristischen Uberpriifung der Patientenverfiigung offensichtlich.
Thr medizinischer Regelungsgegenstand fiihrt aber zu einer interdiszipliniren Beson-
derheit: Eine Beratung tiber das Erstellen einer Patientenverfiigung kann deshalb
nicht nur von rechtlicher, sondern auch von medizinischer Seite geboten sein.9%” Was
die medizinische Seite anbelangt so vermag ein juristischer Berater keineswegs den
umfassenden drztlichen Informationsstand abzudecken - insofern bleibt nur der Ver-
weis an einen drztlichen Ansprechpartner.9%® Auszugehen ist davon, dass zumeist ein
Allgemeinmediziner aufgesucht wird, am ehesten der eigene Hausarzt.®3® Bei Fach-
arzten bietet sich eine Beratung fiir den Fall einer entsprechenden Vorerkrankung an,
d.h. um eine sog. gesundheitsangepasste Patientenverfiigung zu besprechen. Klarge-
stellt werden sollte erneut, dass weder die rechtliche, noch die drztliche Beratung ge-
setzlich verpflichtend ist. Ein arztliches Aufklarungsgesprich ist nur dann erforder-
lich, wenn es um den (selteneren) Fall einer positiven Patientenverfiigung geht. Und
selbst hierfiir ist optional die Festlegung eines Aufklarungsverzichts moglich.9° Ein
arztliches Beratungsgespriach wird dennoch genauso wie das Einholen von Rechtsrat
empfohlen.?9! Informationsbroschiiren und Hilfsmaterial sind bekanntermaflen tiber
die Justizministerien,?? zusitzlich aber auch iiber die Arztekammern abrufbar.993 Im
Unterschied zur Vorsorgevollmacht und zur Betreuungsverfiigung gibt es fiir die Be-
ratung iiber eine Patientenverfiigung im Ubrigen keinen gesetzlichen Zustindigkeits-
verweis an den Betreuungsverein oder die Betreuungsbehorde.

987 Vgl. Lipp notar 2014, 111 (111) (Fn. 5) m.w.N. zur Entwicklung von beratungsspezifischem und in-
terdisziplinir erstelltem Material.

988 Rieger FamRZ 2010, 1601 (1603). Vgl. auch Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestal-
tungspraxis, § 16 Rn. 176, der empfiehlt den Entwurf der Patientenverfiigung mit einem Arzt zu be-
sprechen, sodass eine erfolgte drztliche Aufklarung dokumentiert werden kann.

989 Vgl. Kriiger/Helm GesR 2012, 456 (457).

990 Siehe § 2 C.11. 3.

991 Niher hierzu Tamm in: Tamm/Tonner, Verbraucherrecht, § 25 Rn. 254 (2012).

992 Siehe Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz, Patientenverfiigung, S. 1 ff;; Bayeri-
sches Staatsministerium der Justiz, Vorsorge fiir Unfall, Krankheit, Alter, S. 1 ff.

993 Vor dem Material einzelner Landesérztekammern warnend Putz/Steldinger, Patientenrechte, S. 156.
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2. Adressatenebene

Bedeutsamer noch als die Beteiligten auf Beratungsebene sind die Adressaten, an die
sich die Patientenverfiigung in Zukunft wendet und welche von ihr gebunden sein
sollen und werden.

a) Aligemeinverbindliche AuBenwirkung

Die Patientenverfiigung ist als nach auflen gerichtete Willensfestlegung allgemeinver-
bindlich, das heifst sie bindet jeden Beteiligten, der von ihr Kenntnis erlangt.®%4 Zu
den Adressaten gehoren allgemein daher solche, die ausdriicklich genannt sind, sowie
Arzte, Pflegende, Familienangehérige, Betreuer, Bevollmichtigte, das Betreuungsge-
richt und andere Personen, die am Behandlungsgeschehen bzw. an der Behandlungs-
entscheidung beteiligt sind.®%> Die Adressaten der Patientenverfiigung sind demnach
diejenigen, die es angeht. Wahrend sich die Patientenverfiigung nicht nur an das im
Eilfall zustindige Betreuungsgericht wendet (§$ 1908, 1846 BGB) oder auch an den
Verfahrenspfleger als Interessenwahrer nach §§ 298 Abs. 2, 276 FamFG, sind insbe-
sondere dem behandelnden Arzt und dem Betreuer bzw. Vorsorgebevollméchtigten
(im Folgenden: Patientenvertreter) geméfd §§ 1901aff. BGB verpflichtende Aufgaben
zugewiesen.99¢

b) ,Rangverhaltnis” der Adressaten?

Was auf den ersten Blick einen abgekldrten und geordneten Adressatenkreis zu ver-
mitteln vermag - was generalisiert auch zutrifft -, erweist sich bei naherem Hinsehen
als unstimmig. Im Einzelnen geht es um die jeweilige (Rang-) Stellung der Adressaten
untereinander. In der Literatur sind diesbeziiglich die unterschiedlichsten Meinungs-
beitrdge und -tendenzen zu finden.?97 Aus kautelarjuristischer Sichtweise ist die Kli-
rung der Adressatenstellung nicht unbedeutsam, da diese auch Auskunft dariiber gibt,
in welcher Wirkung das jeweilige Vorsorgeinstrument zum Einsatz kommt und in
welchem Verhiltnis die einzelnen Instrumente zu einander stehen.

994 Palandt/Gétz, § 1901a BGB Rn. 16.

995 BT-Drucks. 16/8442, S.15; BGHSt 55, 191 (205f.); Palandt/Gétz, § 1901a BGB Rn. 16; Hofling/
Engels in: D.Priitting, Medizinrecht, § 1901a BGB Rn. 10; Staudinger/W.Bienwald, § 1901a BGB
Rn. 40.

996 Vgl. Doering-Striening, Die Patientenverfiigung und ihr Adressat, S. 7.

997 Siehe nur: Erman/A.Roth, § 1901a BGB Rn. 8; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 1015 ff., 1019;
Bichler, Patientenverfiigung, S.s51ff., 59ff; Diener, Patientenverfiigungen psychisch Kranker,
S. 101 ff; Lemmerz, Die Patientenverfiigung, S. 105 ft.; Schork, Arztliche Sterbehilfe, S. 117 ff,; Was-
sem, In dubio pro vita?, S. 129 ff,; Wietfeld, Selbstbestimmung und Selbstverantwortung, S. 320 ff;
Boemke NJW 2013, 1412 (1414); Brosey BtPrax 2010, 161 (162); Duttge Jahrbuch der Juristischen
Gesellschaft Bremen 2014, 66 (69, 72) Roglmeier FPR 2010, 282 (284); Ihrig notar 2009, 380 ff.; Nie-
meck Berliner Arzte 2009, 15 (16, 18); Olzen/Schneider MedR 2010, 745 (745 ff.).
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aa) Behandelnde(r) und Patientenvertreter

Im Niheren betrifft dies die Stellung des Patientenvertreters und des behandelnden
Arztes bzw. der Behandlungsseite generell.99® Es stehen sich also die Institute der
Stellvertretung — Betreuung(sverfiigung) und Vorsorgevollmacht - einerseits und das
Institut der Patientenverfiigung andererseits gegentiber. Authanger der Diskussion ist
zum einen die Formulierung des § 1901a BGB, die sich beziiglich der Umsetzung
einer Patientenverfiigung scheinbar nur auf den Kontext einer bestehenden oder ein-
zurichtenden ~ Betreuung  bzw.  einer  vorliegenden  Bevollméichtigung
(S 1901a Abs.5 BGB) bezieht und zum anderen der in den §§ 1901a, 1901b,
1904 BGB geregelte Verfahrensablauf, der die Mitwirkung des Patientenvertreters
voraussetzt, ihn dazu verpflichtet, den Patientenwillen festzustellen, diesem Geltung
zu verschaffen und eventuelle betreuungsgerichtliche Genehmigungen einzuholen.?9?
Diese Regelungen lassen die Annahme zu, dass der Gesetzgeber des 3. BtAndG in Zu-
sammenhang mit einer vorliegenden Patientenverfiigung von der Idealvorstellung des
Vorhandenseins eines Patientenvertreters ausgeht und hieran entsprechende Konse-
quenzen zu kniipfen sind.

Die andauernde Kontroverse dariiber, an wen sich die Patientenverfiigung primér
richten soll, bestand dabei schon vor Inkrafttreten des 3. BtAndG.1°%° Allem An-
schein nach ist der Gesetzgeber das Adressatenproblem nicht differenziert genug an-
gegangen,'*°! jedenfalls ist wohl auch nach Einfiihrung des Patientenrechtegesetzes
eine gewisse Unsicherheit dariiber zu vernehmen, wie sich das Institut der Patienten-
verfiigung gegeniiber dem Institut der Betreuung(sverfiigung) bzw. der Vorsorgevoll-
macht verhalt.1002

(1) Vorrangig: Patientenvertreter?

Einige sehen nun eine so starke Rolle des Patientenvertreters, dass sie seine Beteili-
gung bzw. Mitwirkung fiir stets zwingend erachten, auch wenn oder gerade weil
»nur eine Patientenverfiigung vorliegt.

998 Im Grunde gibt es ,den” behandelnden Arzt nicht; gemeint ist daher nicht nur der behandelnde
Arzt, sondern auch das behandelnde Arzteteam oder das Pflegepersonal, siehe bspw. Palandt/Gotz,
§ 1901a BGB Rn. 4, 24; Kostroman, Umsetzung des Patientenwillens, S. 28.
999 Zu den Einzelheiten siehe Darstellung bei Bichler, Patientenverfiigung, S. 51 ff.
1000 Meinungsstand bei Miiller DNotZ 2010, 169 ff.
1001 Vgl. Doering-Striening, Die Patientenverfiigung und ihr Adressat, S. 9 m.w.N.
1002 Vgl. nur Brauer, Autonomie und Familie, S. 122 ff. oder Diener, Patientenverfiigungen psychisch
Kranker, S. 101 ff.
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(@) Keine direkte Geltung der Patientenverfiigung — Umsetzung der Patientenverfiigung nur indirekt
iiber Vertreter mdglich

Diese Ansicht hélt sich auf der strikten Linie, dass die Patientenverfiigung keine un-
mittelbare Wirkung entfalten kénne und ihre Umsetzung stets der Mitwirkung eines
Vertreters bediirfe.1°°3 Dabei gleicht sie einer Riickkopplung an diejenigen Stimmen,
die der Patientenverfiigung eine lediglich indizielle Wirkung zugewiesen wissen
woll(t)en.1°°4 Konsequenz wire dann zum einen, dass die Umsetzungsfahigkeit der
Patientenverfiigung in strikter Abhingigkeit von einer Stellvertretung stiinde: Der
Vertreter miisste stets selbst fiir den Patienten einwilligen, die Angaben in der Patien-
tenverfiigung miissten bei dieser stellvertretenden Einwilligungsentscheidung als In-
diz fiir den Patientenwillen bedacht werden.*°°s Trotz vorliegend wirksamer und ein-
deutig zutreffender Patientenverfiigung miisste der behandelnde Arzt das Eintreffen
des Patientenvertreters abwarten, ein Handeln ohne die wirksame Einwilligung des
Vertreters wire rechtswidrig. Nur im medizinischen Not- und Eilfall konnte der Be-
handelnde die Patientenverfiigung selbst iiberpriifen und entsprechend dem Patien-
tenwillen vorgehen.1°°¢ Die Patientenverfiigung wire dann nichts weiter als ein Teil
des Innenverhiltnisses, das Auflenverhiltnis gegeniiber dem Arzt bliebe hiervon un-
beriihrt, da ihr hiernach nur eine indirekte Geltung zugeschrieben wird.1°°7 Ohne das
Zutun eines Stellvertreters wire die Patientenverfiigung praktisch funktionslos.1°°8

(b) Standpunkt der Rechtsprechung?

Auch der zweite Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat die Stellung des Patientenver-
treters in seinen bisherigen Entscheidungen bestérkt.?°9 Insbesondere mit Beschluss
vom 10.11.2010 (2 StR 320/10)*°*° hat der Senat im Hinblick auf den Behandlungsab-
bruch ausgefiihrt, dass die Feststellung des behandlungsbezogenen Patientenwillens
verfahrensrechtlich abgesichert werden miisse, was zugleich bedeute, dass die Voraus-

1003 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 108 ff., 124 ff,, 226, 298; dies. MittBayNot 2009, 426
(4321f); Reetz in: Heckschen (u.a.), BecK'sches Notar-Handbuch, F 200; Ihrig notar 2009, 380 ft.;
ders. DNotZ 2011, 583 ff.; Kordel in: Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit, § 96 Rn. 105; Kurze in: Burandt/Rojahn, § 1901b BGB Rn. 71, 73; Diehn/Rebhan
NJW 2010, 326 (327); Locher FamRB 2010, 56 (61 f.); dhnlich Boemke NJW 2013, 1412 (1413 f.).

1004 Dies ist aus heutiger Sicht als iiberholt zu betrachten, BT-Drucks. 16/8442, S. 14, vgl. bereits Vossler
BtPrax 2002, 240 (241). Fiir eine indizielle Wirkung: Albrecht/Albrecht MittBayNot 2003, 348
(349).

1005 Diehn/Rebhan NJW 2010, 326 (327); Locher FAamRB 2010, 56 (61 f.).

1006 So Diehn/Rebhan NJW 2010, 326 (327); Niemeck Berliner Arzte 2009, 14 (18). Kritisch hierzu
MinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 29; Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestal-
tungspraxis, § 16 Rn. 170; Holzhauer FamRZ 2006, 518 (525 f.).

1007 So Albrecht/Albrecht MittBayNot 2009, 426 (433); dies., Die Patientenverfiigung, Rn.298; Ih-
rig DNotZ 2011, 583.

1008 In diese Richtung Boemke NJW 2013, 1412 (1414).

1009 BGH, Beschl. v.25.06.2010 — 2 StR 454/09 = NJW 2010, 2963 [Fuldaer Fall]l; BGH, Beschl.
V. 10.11.2010 - 2 StR 320/10 = NJW 2011, 161 [Kolner Fall].

1010 BGH DNotZ 2011, 622 mit Anm. Ihrig DNotZ 2011, 583 ff. = NJW 2011, 161.

1P 216.73.216.36, am 12.012026, 00:42:55. Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828871809

(. Patientenverfiigung

setzungen der §§ 1901a, 1901b BGB in Zukunft zu beachten sein werden [miissen],
wenn es um die Bestimmung der Grenze einer moglichen Rechtfertigung von kausal
lebensbeendenden Mafinahmen geht.*°** Hierin werden Anhaltspunkte dafiir gese-
hen, dass sich auch der BGH gegen die unmittelbare Bindungswirkung der Patienten-
verfiigung ausspricht.?°*2 Auf dieser strikten Linie verstehe es sich deshalb von selbst,
dass das Verfahren zum Schutze des Betroffenen verpflichtend eingehalten werden
miisse und dass die Patientenverfiigung nur im Innenverhéltnis zwischen Patient und
Vertreter Wirkung entfalten konne.?°3 Fiir die Aufgaben- und Rollenverteilung, mit-
hin fir den ,Rang“ des jeweiligen Entscheidungstragers, wiirde dies bedeuten, dass
dem behandelnden Arzt hiernach kein Ermittlungs- oder Umsetzungsrecht zugespro-
chen werden diirfte, lediglich die Pflicht zur Feststellung der medizinischen Indikati-
on und zur Teilnahme am Konsultationsverfahren sei ihm zugewiesen.*°*4 Eine derar-
tige ,exklusive oder vorrangige Entscheidungskompetenz® des Patientenvertreters
verkennt jedoch erstens, dass das Gesetz in § 1904 Abs. 4 BGB davon ausgeht, dass
auch der behandelnde Arzt die Kongruenz der Patientenverfiigung tiberpriifen muss,
da ihn zumindest auch die (Kontroll-)Kompetenz des Nichteinschaltens des Betreu-
ungsgerichts trifft und zweitens, dass dem Vertreter allein nicht die medizinische
Fachkompetenz zuzuweisen ist, um die Tragweite der Behandlungssituation richtig
einschitzen zu konnen.*°'s Abgesehen von dieser unzutreffenden Pauschal-Rollen-
verteilung ist es im Ergebnis verfassungsrechtlich untragbar, die unmittelbare Wir-
kungskraft der Patientenverfiigung in Abrede zu stellen.'°'¢ Diese strikte Ansicht ist
mit der Aufrechterhaltung des Selbstbestimmungsrechts des Patienten nicht in Ein-
klang zu bringen. Die patientenautonome Vorabentscheidung liefe ins Leere, wenn
ihre direkte Bindungswirkung im Arzt-Patienten-Verhiltnis verklart wird.1017
§ 1901a Abs. 1 BGB normiert keineswegs eine ausschliefiliche, allein den Patienten-
vertreter treffende Verbindlichkeit der Patientenverfiigung, nur weil dieser dort als
einziger Adressat benannt wird.'*!8 Die Rolle des Patientenvertreters muss vielmehr

1011 BGH DnotZ 2011, 622 (623).

1012 Jhrig DNotZ 2011, 583 (585); Kordel in: Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilli-
gen Gerichtsbarkeit, § 96 Rn. 105; Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 1901b BGB Rn. 71, 73.

1013 So Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 1901b BGB Rn. 71, 73.

1014 BGH DNotZ 2011, 622 mit Anm. Jhrig DNotZ 2011, 583 (585): Konsultationsverfahren nach
§ 1901b BGB.

1015 Siehe MiinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 25; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 1015; a.A.
Kordel in: Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 96
Rn. 105: Passive Evidenzkontrolle als schlichter Reflex zur drztlichen Pflicht zur medizinischen Be-
ratung.

1016 Hierzu bereits Miiller DNotZ 2010, 169 (172 ff,, 175 ff.), die angesichts der Aufrechterhaltung des
Selbstbestimmungsrechts danach differenziert, dass die Patientenverfiigung zwar unmittelbare
Wirkungskraft entfalte, dass aber ein Patientenvertreter (grundsitzlich) zwingend formal zu betei-
ligen sei (formale Absicherung des Patientenwillens). Nur Not- und Eilfille, bei denen weder die
(vorldufige) Bestellung eines Betreuers noch eine Eilentscheidung des Gerichts
(§$ 19081 Abs. 1 S. 1, 1846 BGB) abgewartet werden konne, sollen von der zwingenden Notwen-
digkeit der Beteiligung des Vertreters ausgenommen sein. Ahnlich auch Olzen JR 2009, 354 (358).

1017 Vgl Miiller DNotZ 2010, 169 (175 £.); Coeppicus NJW 2011, 2085 (2086).

1018 Wedlich BtPrax 2014, 60 (61).
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im Gesamtblick des betreuungsrechtlichen Systems betrachtet werden.?°*9 Ob die an-
gefithrte Rechtsprechung des Strafsenats tatsachlich die Einordnung auf diese strikte
Linie verdient, ist dabei eher eine Frage der argumentativen Draufsicht, was innerhalb
der Literatur offenkundig dazu fiihrt, dass sie entsprechend der unterschiedlichen
Meinungen auch unterschiedlich nutzbar gemacht wird.102°

Eine deutlichere Richtungsweisung der Rechtsprechung erlaubt indes der Be-
schluss des Zwolften Zivilsenats vom 17.09.2014 (XII ZB 202/13) mit der Feststel-
lung, dass bei Vorliegen einer Patientenverfiigung und dem Zutreffen ihrer Festlegun-
gen auf die konkrete Lebens- und Behandlungssituation die erforderliche Einwilli-
gung bereits durch den Betroffenen selbst erteilt wurde.°>* Der Patientenverfiigung
wird damit grundlegend unmittelbare Aulenwirkung zugesprochen; dem Patienten-
vertreter obliegt es in diesem Fall ,,nur noch® dem in der Patientenverfiigung nieder-
gelegten Willen zur Durchsetzung zu verhelfen. Dies betont der BGH auch mit dem
zuletzt ergangenen Beschluss vom 06.07.2016 (XII ZB 61/16), wobei in beiden Be-
schliissen ein Systemkontext zum Patientenrechtegesetz,'°2> das zum 26.02.2013 in
Kraft getreten ist, unerwéhnt bleibt.023

(2) Vorrangig: Behandelnder?

Die Frage einer stets zwingenden Beteiligung eines Patientenvertreters im Range
einer nach § 1901a Abs.1 BGB bestehenden Patientenverfiigung scheint insoweit
nicht nur von der Rechtsprechung verneinend beantwortet zu sein. Eine Antwort hat
auch der Gesetzgeber durch Einfithrung des § 630d Abs. 1 S. 2 BGB gegeben.1°24

(a) Direkte Geltung — direkte Umsetzung

Dieser besagt, dass die Einwilligung eines Berechtigten (also bspw. eines Patientenver-
treters) nur einzuholen ist, soweit nicht eine Patientenverfiigung nach
§ 1901a Abs.1 S.1 BGB die Mafinahme gestattet oder untersagt. Der behandelnde
Arzt kann also im Fall einer validen und eindeutigen Patientenverfiigung selbst auf

1019 Siehe auch Wedlich BtPrax 2014, 60 (61) mit Verweis auf AG Nordenham, Beschl. v. 20.03.2011 - 9
XVII 8/00.

1020 Vgl. nur Coeppicus NJW 2013, 2939 (2941) im Gegensatz zu Ihrig DNotZ 2011, 583 ff. oder zu
Boemke NJW 2013, 1412 (1413 f.).

1021 BGH NJW 2014, 3572 (3574).

1022 Vom 20.02.2013, BGBL L, S. 277.

1023 Grotkopp BtPrax 2015, 39 (42) spricht deshalb von einer Eintriibung der vermeintlichen Klarheit
dieser Ausfithrungen.

1024 So BT-Drucks. 17/10488, S.23, 55; Knauer/Brose in: Spickhoff, MedR, § 216 StGB Rn. 19, 22;
Schwedler MedR 2013, 652 (6521.); Diener, Patientenverfiigungen psychisch Kranker, S. 101 ff.
(104 ftf.); kritisch Olzen/Lilius-Karakaya BtPrax 2013, 127 (130); a.A. A.Roth in: Dodegge/A Roth,
BtKomm, C 111a.
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Grundlage dieser patientenautonomen Regelung entscheiden.*°?s Dies hatten einige
Stimmen in der Literatur bereits vor Inkrafttreten des Patientenrechtegesetzes befiir-
wortet.?°26 Der Gesetzgeber bestitigt damit die direkte Geltung der Patientenverfii-
gung 1.5.d. § 1901a Abs.1 BGB, die in erster Linie auch und ggf. allein den behan-
delnden Arzt trifft.>°27 Es ist dann der Patient selbst, der im Aufenverhiltnis tiber sei-
ne Patientenverfiigung die Einwilligung abgibt, wie sie zur zivil- und strafrechtlichen
Rechtfertigung maf3geblich ist.102® Als vorweggenommene Entscheidung des Betrof-
fenen ertibrigt die Patientenverfiigung schlichtweg eine (zusétzliche) Einwilligung
durch die Vertreterperson.’°? Den Arzt trifft demgemaf’ (auch) eine Priifungs- und
Umsetzungsbefugnis bzw. vielmehr -pflicht in Bezug auf die ihn direkt bindende Pati-
entenverfiigung.1°3° Soweit er davon {iberzeugt ist, dass die Patientenverfiigung aus-
reichend prazise formuliert ist und passgenau auf die medizinische Situation zutrifft,
hat er der Anordnung in der Patientenverfiigung Folge zu leisten.*03!

(b) Sonstige rechtliche Interessenwahrehmung?

Aus dem bisher Gesagten konnte sich zunichst die Schlussfolgerung ziehen lassen,
dass die unmittelbare inter-omnes Wirkung der Patientenverfiigung den oder die Be-
handelnden wegen § 630d Abs. 1 S.2 BGB de jure zum priméren Adressaten erhebt.
Situativ bedingt ist der Arzt freilich schon deshalb zwingender Beteiligter des Gesche-
hens, weil ohne ihn keine medizinische Behandlung denkbar ist. Dies entspricht zwar
einem situationsbezogenen ,,Vorsprung“ des Arztes, damit ist aber nicht eine adressa-
tenbezogene ,Vorrangigkeit des Arztes und vor allem nicht eine solche gegeniiber
einem ebenfalls vorhandenen Patientenvertreter gemeint.*°32 Insbesondere soll nicht

1025 So auch die Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 17/10488, S. 23; siehe auch Empfehlungen der BAK
und der ZEKO DABL. 2013, A 1580; Olzen/Lilius-Karakaya BtPrax 2013, 127 (130); Schwedler
MedR 2013, 652 (652f.); allgemein auch: Hofling/Engels in: D.Priitting, MedR, § 1901a BGB
Rn. 13; Hk-BGB/Kemper, § 1901a BGB Rn. 12 £; Coeppicus NJW 2013, 2939 (2942).

1026 Kaiser in: Ratzel/Luxenburger, Medizinrecht, § 13 Rn. 511 (2011); Renner in: Miiller/Renner, BtR
und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 482 ff.; Leutheusser-Schnarrenberger in: Borasio (u.a.), Patientenver-
fiigung, S. 145 (146 f.); Coeppicus NJW 2011, 2085 (2086 f.); Hoppe FPR 2010, 257 (259); Kostorz
ArztR 2010, 116 (120); Kutzer MedR 2010, 531 (532); Putz FPR 2012, 13 (16); Renner ZNotP 2009,
371 (375 £.); Spickhoff NJW 2011, 1651 (1652).

1027 Siehe bereits MiinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 8 (Fn.10), 25; Renner ZNotP 2009, 371
(375%).

1028 BGH BtPrax 2010, 226; OLG Oldenburg BtPrax 2010, 246; Bamberger/H.Roth-Miiller,
§1901a BGB Rn.17; Kieff in: Jurgeleit, BtR, §1901a BGB Rn.39; Palandt/Diederichsen,
§ 1901a BGB Rn. 16, 20ff. (71. Auflage 2012); Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfii-
gungen, Rn. 482 ff.; Brosey BtPrax 2009, 175 ff.; Olzen JR 2009, 354 (358); Reus JZ 2010, 80 (83);
a.A. Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 39, 298; Diehn/Rebhan NJW 2010, 326 (327 f.).

1029 BT-Drucks. 16/8442, S. 14; Palandt/ Weidenkaff, § 630d BGB Rn. 3; Hk-BGB/Kemper, § 1901a BGB
Rn. 12 f; Coeppicus NJW 2013, 2939 (29401f.); B.Hoffmann BtPrax 2009, 7 (12); differenzierend
Miiller DNotZ 2010, 169 (178); Olzen JR 2009, 354 (358).

1030 MiinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 25.

1031 So nunmehr auch Albrecht/Albrecht MittBayNot 2015, 110 (110f.) zugleich Besprechung des BGH-
Beschlusses vom 17.09.2014 (XII ZB 202/13).

1032 Hierzu sogleich unter § 2 C. VI. 2. b) aa) (3).
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suggeriert werden, dass mit dem Aufsetzen einer Patientenverfiigung aus Sicht eines
Vorsorge-Entschlossenen alles Erforderliche zur rechtlichen Organisation privatauto-
nomer Vorsorge getan ist, weil mehr als ihre grundlegende verbindliche Wirkung an
die Behandlungsseite nicht erreicht werden braucht. Dies entspricht nicht der Rechts-
wirklichkeit. Die rechtliche Interessenwahrnehmung geht zum einen tiber den Funk-
tionsbereich der Patientenverfiigung hinaus, denn diese trifft schlicht und ergreifend
»hur die Anordnung dariiber, ob eine Einwilligung in eine medizinische Behandlung
erteilt oder versagt werden soll. Zum anderen ldsst sich die Passgenauigkeit der Pati-
entenverfiigung - sollte das Schriftstiick dem Behandelnden iiberhaupt ohne Weiteres
bekannt sein und vorliegen - in der Mehrheit der Fille nicht zweifelsfrei feststel-
len.1033 Rechtsgeschiftliche Erklarungen einerseits und medizinische Entscheidungen
andererseits, die von der unmittelbar geltenden Patientenverfiigung gerade nicht ge-
deckt sind, bediirfen daher weiterhin der Umsetzung.*°34 Hierzu gehort gleicherma-
en die Entscheidung tiber einen Arzt- oder Krankenhauswechsel.1°35 Weiterhin gilt
das Umsetzungsbediirfnis umso mehr, sofern die Patientenverfiigung nicht anerkannt
oder akzeptiert wird, ihre unmittelbare Wirkung also vereitelt wird.»°3¢ So muss evtl.
dafiir Sorge getragen werden, dass die Beachtung des Patientenwillens auf dem
Rechtsweg durchgesetzt wird, etwa weil sich Arzt oder Pflegepersonal der Umsetzung
verweigern.'°3” Es wird deutlich, warum die Behandlungsseite nicht gleichzeitig fiir
den Patienten und gegen sich selbst agieren kann.*°38

(3) Nebeneinander von Behandelndem und Patientenvertreter

Im Ergebnis fithrt insbesondere die unsichere Ausgangslage um die Richtigkeitsge-
wihr einer Patientenverfiigung auf das System der §§ 19o1aff. BGB: Dort ist das
Adressatenverhiltnis von Patientenvertreter und Behandelndem als ein kooperatives
Nebeneinander zu verstehen.'©3 Der Gesetzgeber selbst favorisiert das Vorhanden-

1033 Dies setzt eine zweifellose drztliche Uberzeugung voraus, die in den meisten Fillen nicht gegeben
ist, hierzu Laube FPR 2010, 255 (256): Die Zahl der Fille von einschldgigen Patientenverfiigungen
sei als gering einzuschétzen. Siehe auch die eigens erhobene Studie bei Vorlinder, Medizinische In-
dikation und Selbstbestimmung, S. 249 ff. (257): Im Durchschnitt erachteten die befragten Teilneh-
mer ihnen begegnende Patientenverfiigungen zu 41,21 % fiir nicht direkt anwendbar.

1034 Vgl. BT-Drucks. 16/8442, S.15; B.Hoffmann in: W.Bienwald/Sonnenfeld/B.Hoffmann, BtR,
§ 1901a BGB Rn. 51 (5. Auflage 2011).

1035 BT-Drucks. 16/8442, S. 15; Brauer, Autonomie und Familie, S. 123 f.

1036 Geiffendorfer, Selbstbestimmung des Entscheidungsunféhigen, S. 69; Lipp/Brauer in: Hofling, Pati-
entenverfiigungsgesetz, S. 17 ff. (32 f.).

1037 Vgl. Staudinger/W.Bienwald, § 1901a und b BGB Rn. 59; Lipp, Patientenautonomie und Lebens-
schutz, S.34; Brauer, Autonomie und Familie, S. 123 f; zu diesbeziiglichen Erfahrungen aus der
Praxis siehe Putz/Steldinger, Patientenrechte, S. 57 ff.

1038 So auch Doering-Striening, Die Patientenverfiigung und ihr Adressat, S. 12 mit Verweis auf den
Rechtsgedanken nach §§ 1897 Abs. 3, 1896 Abs. 2 BGB.

1039 So auch Doering-Striening, Die Patientenverfiigung und ihr Adressat, S. 10. Anders formuliert, im
Ergebnis aber gleichlautend: Lipp in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, ArztR, Kap. VI Rn. 171 [Vorrang
des Patientenvertreters im Verfahren, aber keine ausschlielliche Zustidndigkeit fiir die Feststellung
des Patientenwillens].
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sein eines Patientenvertreters bei gleichzeitigem Vorliegen einer Patientenverfiigung
(bzw. sonstiger vorsorglicher Willensbekundung), vgl. §§ 1901a ff. BGB.

(a) Gesetzlicher Idealfall: Gleichrangige Adressaten

Fiir diesen Idealfall hat das Gesetz klare Regeln aufgestellt was den Verfahrensablauf
und das Handeln des Vertreters und des Arztes anbelangt.'°4° Die Beteiligten werden
dabei als gleichrangige Adressaten von der Patientenverfiigung gebunden. So obliegt
es zundchst dem Arzt — wie es bereits seinen berufsrechtlichen Pflichten entspricht -
die medizinische Indikation zu stellen (§ 1901b Abs. 1 S. 1 BGB).2°4* Hieran schlief3t
das dialogische Beratungsgespriach zwischen Arzt und Patientenvertreter an: Die in-
dizierte Mafinahme soll unter Beriicksichtigung des Patientenwillens erértert werden
(§ 1901b Abs. 1 S. 2 BGB).1°42 Der Patientenvertreter spricht dabei fiir den Patienten,
wobei er die in § 1901a und 1901b BGB umschriebenen Funktionen zu erfillen
hat.*043 Hierzu gehort, dass er iberpriift, ob die Patientenverfiigung wirksam ist und
ob die in ihr getroffene Anordnung auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituati-
on einschldgig zutrifft; ist dies der Fall, hat er ihr Ausdruck und Geltung zu verschat-
fen, sie also durchzusetzen.'°4+ Die Einwilligung oder Nichteinwilligung in die medi-
zinische Behandlungsmafinahme erklirt aber nicht der Patientenvertreter, da diese
Entscheidung bereits vom Patienten selbst getroffen worden ist.1°45 Der Arzt muss
hierbei Acht geben, dass fiir sein Tun die nétige Legitimationsgrundlage besteht, die
Maf3nahme also von der Patientenverfiigung gedeckt ist.°4¢ Teilt er nicht die Auffas-
sung des Patientenvertreters, dass die Patientenverfiigung wirksam ist oder in Kon-
gruenz zur aktuellen Lebens- und Behandlungssituation steht, muss diese Meinungs-
verschiedenheit der gerichtlichen Klarung zugefiihrt werden (§ 1904 Abs. 4 BGB).1047
Bei Anhaltspunkten einer offensichtlichen Fehlentscheidung soll sich der Arzt dem-
nach an das Betreuungsgericht wenden.*°4® Insgesamt ergibt sich aber sowohl fiir den
Arzt als auch fiir den Patientenvertreter gleichermaflen eine ihrer Verantwortung ent-
sprechende Einbindung in das Geschehen.'°49 Beide sind als Adressaten der Patien-

1040 Vgl. auch Coeppicus, Patientenverfiigungen und Sterbehilfe, S. 64 (Fn. 76).

1041 BT-Drucks. 16/13314, S. 20.

1042 BT-Drucks. 16/13314, S. 20.

1043 Siehe BT-Drucks. 16/8442, S. 14. Zur moglichen Schadensersatzhaftung wegen Nichtumsetzung
einer Patientenverfiigung (,,Ausdruck und Geltung verschaffen), vgl. Coeppicus, Patientenverfii-
gungen und Sterbehilfe, S. 85.

1044 BT-Drucks. 16/8442, S.11, 14f; MiinchKommBGB/Schwab, § 1904 Rn. 19; Lipp/Brauer in: Hof-
ling, Patientenverfiigungsgesetz, S. 17 ff. (32).

1045 BT-Drucks. 16/8442, S. 14; Reus JZ 2010, 80 (83).

1046 MiinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 25.

1047 MiinchKommBGB/Schwab, § 1904 Rn. 22.

1048 Grundsitze der Bundesirztekammer zur Sterbebegleitung DABL. 2011, A 346 (A 347).

1049 Vgl. BT-Drucks. 16/8442, S. 11, 15.
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tenverfiigung direkt von ihr gebunden und verpflichtet diese auszulegen und den in
ihr enthaltenen Patientenwillen festzustellen. 05°

(b) Gesetzliche Grundoption: Behandelnder als ,alleiniger” Adressat

Anders als es dem gesetzlichen Idealfall vorschwebt, ist es in der Praxis moglich, dass
(noch) kein Betreuer bestellt bzw. kein Bevollméchtigter benannt ist, eine Patienten-
verfiigung aber isoliert vorliegt. Die §$ 1901aff. BGB wenden sich an den Patienten-
vertreter, sie regeln nicht die Wirkung der Patientenverfiigung im Arzt-Patienten-
Verhiltnis - hierzu gelten vielmehr die allgemeinen Grundsitze.°5* Lediglich in
§ 1901b Abs. 1 BGB werden diese Grundsitze ausschnitthaft und allenfalls klarstel-
lend benannt.’°52 Ohne einen Patientenvertreter kommen die §§ 1901a ff. BGB daher
nicht zur Anwendung, erst mit seiner Bestellung bzw. ab dem Zeitpunkt seiner Be-
vollméchtigung miissen sie beachtet werden.'°53 Dadurch, dass aber eine Patienten-
verfiigung vorliegt, die eine eigenstindige Legitimations- und Wirkungskraft forciert,
kann zumindest auf Einwilligungsebene der medizinischen Behandlung an deren ori-
gindre Funktion angekniipft werden. Dies bedeutet, dass der Arzt den Patientenwillen
anhand der Patientenverfiigung festzustellen und diesen direkt umzusetzen hat - je-
denfalls sofern er ohne Restzweifel davon iiberzeugt ist, dass die Patientenverfiigung
wirksam ist'°54 und eindeutig auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation zu-
trifft.’oss Der behandelnde Arzt ist ohne den vorhandenen Patientenvertreter denk-
notwendig der ,alleinige“ Adressat der Patientenverfiigung.’°s¢ Ein Rangverhaltnis
kommt gar nicht erst zur Entstehung. Doch ist hier weiter danach zu differenzieren,
ob auflerhalb dieses geméfl § 630d BGB von der Patientenverfiigung voll abgedeckten
Funktionsbereichs eine Stellvertretung, d.h. eine rechtliche Interessenwahrnehmung,
notig ist. Dies wiirde ggf. dazu iiberleiten, die Bestellung eines Betreuers beim Betreu-

1050 Vgl. Lipp in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, ArztR, Kap. VI Rn. 152, 154, 172; Spickhoff MedR 2015, 845
(853); a.A. Duttge Jahrbuch der Juristischen Gesellschaft Bremen 2014, 66 (70 f.): Der Gesetzgeber
habe gerade keine ,,checks and balances“-Situation zwischen Arzt und Stellvertreter geschaffen.

1051 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 17 Rn. 136.

1052 Lemmerz, Die Patientenverfiigung, S. 106 f.

1053 Coeppicus, Patientenverfiigungen und Sterbehilfe, S. 64 (Fn. 76); Lipp/Brauer in: Hofling, Das neue
Patientenverfiigungsgesetz, S. 17 (32); Lemmerz, Die Patientenverfiigung, S. 109.

1054 Zu kldren ist, ob dem wirksamen Bestehen kein (auch formlos denkbarer) Widerruf entgegensteht,
Brosey BtPrax 2010, 161 (164). Sollte die Patientenverfiigung eine positive Entscheidung zur Vor-
nahme einer Behandlung enthalten, so ist auflerdem zu beachten, dass die Patientenverfiigung nur
mit vorangegangener Aufklirung oder bei Aufklirungsverzicht wirksam ist, siehe BT-Drucks.
17/10488, S. 23; Wedlich BtPrax 2014, 60 (61); hierzu auch Olzen/Lilius-Karakaya BtPrax 2013, 127
(130).

1055 BT-Drucks. 17/10488, S.23; Grundsitze der Bundesirztekammer zur édrztlichen Sterbebegleitung,
BAK DABL 2011, A 346 (A 347); Empfehlungen der BAK und der ZEKO fiir den Umgang mit
Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung in der &rztlichen Praxis, vgl. DABL 2013, A 1580
(A 1582). Vgl. auch Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 1901a BGB Rn. 16.

1056 Auch wenn der Patientenvertreter nicht vorhanden ist und der Arzt insofern ,,allein angesprochen
ist, miissen ggf. die nahen Angehoérigen und Vertrauenspersonen als Adressaten mitbedacht wer-
den, naher § 2 C. VI. 2. b) bb).
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ungsgericht anzuregen. Die Verantwortung dieser Uberlegungen ist dabei in die Hén-
de der Behandlungsseite gelegt. Sollte dem Arzt tatsichlich eine Patientenverfiigung
vorliegen, etwa weil der Patient sie zuvor selbst mitgebracht hat und womdglich noch
Gelegenheit blieb, sie zu besprechen, und halt der Arzt diese dann auch fiir einschla-
gig, so hat er den Patientenwillen des nunmehr einwilligungsunfihigen Patienten
umzusetzen.?°57 Im Ubrigen diirfte die Anregung der Bestellung eines Betreuers beim
Betreuungsgericht seitens der Arzteschaft bzw. von Seiten des Sozialdienstes von Kli-
niken'°58 aber bereits aus eigener Vorsicht heraus den Regelfall darstellen, 5 denn
nur iiber das sodann einzuleitende Erérterungsverfahren nach § 1901b BGB oder ggf.
iiber eine betreuungsgerichtliche Genehmigung nach § 1904 Abs.4 BGB kénnte
Zweifeln iiber die Einschlagigkeit der Patientenverfiigung begegnet werden.*°® Even-
tuell weifd aber auch ein Betreuer, der erst jetzt bestellt wird und hinzukommt, nicht
mehr tiber den Patienten und seinen Willen als der bisher am Geschehen beteiligte
Arzt.°6! Im Notfall miisste der Arzt im Ubrigen ,,sogar” auf Grundlage des mutmaf3-
lichen Patientenwillens entscheiden (§ 630d Abs. 1 S. 4 BGB), sollte er die ihm vorlie-
gende Patientenverfiigung nicht fiir valide und aktuell zutreffend erachten.*° Fiir die
mogliche Einschaltung des Gerichts verbliebe notfallbedingt kein Raum. 063
Auftretende Anzweifelungen iiber die Richtigkeitsgewédhr von Patientenverfiigun-
gen, die vermehrt wahrgenommen und tber die Rechtsprechung belegbar gemacht
werden konnen, sorgen fiir eine latente Beklommenheit.*°%4 Dies verstirkt sich noch,
bedenkt man, dass der denknotwendig beteiligte Mediziner in der hier beschriebenen
Situation - ohne vorhandenen Patientenvertreter — allein dastehen muss, um die
Deutungsaufgabe zu tibernehmen.**®s An dieser Stelle zeigt sich der gedankliche
Kern des ,Adressatenproblems: Muss nicht der Schutzmechanismus des in
§§ 1901a ff. BGB vorgesehenen kooperativen Deutungs- und Durchsetzungsprozesses
zwingend gerade auch dann greifen, wenn zunéchst kein Patientenvertreter vorhan-
den ist?1°66 Um Ordnung in das Verhiltnis des Instituts der rechtlichen Betreuung
bzw. der Vorsorgevollmacht einerseits zum Institut der Patientenverfiigung anderer-
seits zu bringen, wird betreuungsrechtsspezifisch auf das Prinzip der Erforderlichkeit

1057 Siehe auch Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 1901a BGB Rn. 16.

1058 Vgl. A.Albrecht in: Hager, Die Patientenverfiigung, S. 51 (56).

1059 Explizit: BAK DABL. 2013, A 1580 ff. (A 1585).

1060 Hierzu Albrecht/Albrecht MittBayNot 2015, 110 (111 und 114).

1061 Allgemein zu Ermittlungsversagen und dem Risiko der Fehldeutung des Patientenwillens Duttge
Jahrbuch der Juristischen Gesellschaft Bremen 2014, 66 (69 f.).

1062 Vgl. Lipp in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, ArztR, Kap. III Rn. 55.

1063 Anders Bamberger/Roth-Miiller, § 1901a BGB Rn. 20 die die Einschaltung des Gerichts und (da-
mit einhergehend) die Bestellung eines Betreuers unabhingig vom Vorliegen einer Patientenverfii-
gung fiir zwingend erachtet und nur den Eilfall als Ausnahme hierzu anerkennt.

1064 Exemplarisch: BGH FamRZ 2016, 1671 = BtPrax 2016, 187.

1065 Zum Problem der Deutungshoheit siche auch Duttge JZ 2015, 43 (45f.) [Anm. zu BGH JZ 2015,
39], der es als strifliche Vernachldssigung betrachtet, dass der Deutungs- und Durchsetzungspro-
zess der Praxis (also Arzten und Patientenvertretern) iiberlassen wird.

1066 Hofling/Engels in: D.Priitting, MedR, § 1901a BGB Rn. 12; Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 1901a
BGB Rn. 16.
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in § 1896 Abs. 2 BGB verwiesen.'°%” Die konsequente Anwendung dieses Grundsatzes
duflert sich in zweierlei Hinsicht: Erstens kann die stellvertretende Interessenwahr-
nehmung fir die Erkldrungen und Entscheidungen erforderlich werden, die nicht von
der Patientenverfiigung erfasst werden, und zweitens, kann eine Stellvertretung erfor-
derlich werden, wenn es um die rechtliche Durchsetzung der Patientenverfiigung
geht, die bisher bspw. wegen Unkenntnis oder Nichtakzeptanz vereitelt wird.°® Die
addquate und formelle Durchsetzung der Patientenverfiigung betrifft dabei die Inter-
essenwahrnehmung auflerhalb der Einwilligungsebene, d.h. auflerhalb der Behand-
lungsentscheidung.'°% Dies ist die origindre Aufgabe, die das Gesetz dem Patienten-
vertreter in § 1901a Abs. 1 S. 2 BGB zuweist: Er soll der Patientenverfiigung Ausdruck
und Geltung verschaffen und muss fiir diesen Zustindigkeitsbereich erforderlichen-
falls bestellt werden.1°7° Wenn der Gesetzgeber also erkldrt, bei Vorliegen einer Pati-
entenverfiigung bediirfe es nicht zwingend eines Patientenvertreters, so bezieht sich
dies auf das origindre Funktionsfeld der Patientenverfiigung, nicht aber auf die sons-
tigen rechtlichen Anliegen, in Bezug derer der Patient anderenfalls schutzlos gestellt
ware. 071

Eine Entscheidung nach dem Prinzip der Erforderlichkeit zu treffen, ist jedoch
dem Betreuungsgericht iiberantwortet, das in diesem Zusammenhang bspw. iiber die
Bestellung oder Nichtbestellung eines Betreuers zu befinden hat. Der Zeitpunkt, an
dem bereits erstmalig eine einzelfallbezogene Auswertung der Patientenverfiigung in
der jeweiligen Situation vorgenommen werden miisste und an dem bereits das jewei-
lige, ggt. noch zu komplettierende Adressatenbild erzeugt wird, ist der gerichtlichen
Priifung jedoch typischerweise vorgelagert. Die Uberlegung dariiber, ob die Patien-
tenverfiigung sofort umsetzbar ist oder - erforderlichenfalls — ein weitergehender
Schutzbedarf fiir den Betroffenen besteht, fillt nach aktueller Gesetzeslage in der hier
beschriebenen Situation daher de facto in den Verantwortungsbereich der behandeln-
den Arzte. Damit hat es der Gesetzgeber dem Selbstbestimmungsféhigen in seiner Ei-

1067 BT-Drucks. 16/8442, S. 14f; AG Frankfurt FAamRZ 2002, 1508; Grundsitze zur arztlichen Sterbe-
begleitung DABL. 2011, A 346 (347); MiinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 33; Staudinger/ W.Bi-
enwald, § 1901a und b BGB Run. 55 ff., B.Hoffmann in: W.Bienwald/Sonnenfeld/B.Hoffmann, BtR,
§ 1901a BGB Rn. 50 (5. Auflage 2011); Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 17 Rn. 46; HefSler in:
Borasio (u.a.), Patientenverfiigung, S. 140 (143); Sternberg-Lieben in: Festschr f Roxin, S. 537 (545);
Lipp/Brauer in: Hofling, Patientenverfiigungsgesetz, S.171ff. (32f.); Heyers, Passive Sterbehilfe,
S. 350 f,; Vossler BtPrax 2002, 240 ff.

1068 Vgl. BT-Drucks. 16/8442, S.14f; Geiflendorfer, Selbstbestimmung des Entscheidungsunfihigen,
S. 69; Lipp/Brauer in: Hofling, Patientenverfiigungsgesetz, S. 17 ff. (32 £.).

1069 Vgl. BT-Drucks. 16/8442, S. 14; Lipp/Brauer in: Hofling, Patientenverfiigungsgesetz, S. 17 ff. (32£).

1070 BT-Drucks. 16/8442, S.11; BGHZ 154, 205 = FamRZ 2003, 748; B.Hoffmann in: W.Bienwald/
Sonnenfeld/B.Hoffmann, BtR, § 1901a BGB Rn.s50 (5. Auflage 2011); Kief§ in: Jurgeleit, BtR,
§ 1901a BGB Rn. 43.

1071 Im Mittelpunkt der ,Situation ohne Patientenvertreter steht also die Bestellung eines Betreuers,
da sich im Anwendungsfeld der Patientenverfiigung die Frage nach einer jetzt auszuiibenden Voll-
machterteilung durch den Handlungsunfihigen eriibrigt; ist ein Bevollméchtigter vorhanden, muss
er im Regelfall (siehe oben) auch einbezogen werden; missverstindlich daher BT-Drucks.
17/10488, S. 54 f. [GegendufSerung der Bundesregierung zur Stellungnahme des Bundesrates]: ,,...
der unzutreffende Eindruck, dass es im Falle einer vorliegenden Patientenverfiigung zwingend ei-
nes Bevollmdchtigten oder der Bestellung eines Betreuers bedarf.“
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genverantwortung freigestellt, eine Patientenverfiigung auch ohne einen Stellvertreter
- im Vertrauen auf ihre eigendynamische ,Selbstdurchsetzung“°7> — in die Welt zu
schicken.*°73 Mit der Regelung in § 630d Abs. 1 S.2 BGB geht daher die gesetzliche
Option einher, dem behandelnden Arzt die Umsetzung der Patientenverfiigung im
Alleingang zu verantworten. Der Arzt darf und muss den einwilligungsunfihigen Pa-
tienten auf der Grundlage von §§ 677 ff. BGB bzw. aufgrund der einschldgigen, direkt
geltenden Patientenverfiigung gemédfl §630 Abs.1 S.2 BGB behandeln.’o7+ Die
§§ 1901aff. BGB - obwohl sie in § 1901a Abs. 1 BGB zugleich auch die gesetzliche
Verankerung der Patientenverfiigung darstellen - umkleiden diese ,,Grundoption®
und erginzen sie verfahrensspezifisch, soweit ein Stellvertreter in Gesundheitsangele-
genheiten vorhanden ist.*°75 § 630d Abs. 1 S. 2 BGB fiigt sich somit ohne Weiteres in
das Systemverstdndnis der §§ 1901a ff. BGB ein.1°76

(4) Schlussfolgerungen fiir die Praxis

Entscheidend fiir die Praxis ist gesamtbetrachtend das Zusammenwirken von Arzt
und Patientenvertreter als prinzipiell gleichrangig verpflichtete Adressaten
(8§ 1901aff. BGB) - nur wenn kein Patientenvertreter vorhanden ist, ist der behan-
delnde Arzt als ,alleiniger Adressat der Patientenverfiigung befugt und verpflichtet,
diese umzusetzen (§ 630d Abs. 1 S. 2 BGB).1°77 Nachzuvollziehen ist damit, dass zwar
verfahrenstechnisch von einem idealisierten Nebeneinander von Stellvertretung und
Patientenverfiigung ausgegangen werden darf, sich in der praktischen Wirklichkeit je-
doch ,Verschiebungen® ergeben konnen. Dies ist nicht nur von akuten Notfillen be-
einflusst, sondern im Einzelfall auch davon, ob tiberhaupt eine entsprechend kombi-
nierte Vorsorge getroffen wurde. Weiter steht zur Frage, ob die Institute ihrer Aufgabe
und Funktion im Sinne des Patientenwillens gerecht werden: So darf man im Grund-
satz Zweifel daran haben, ob ein Stellvertreter (generell) geeignet ist, die Interessen
des Patienten wahrzunehmen oder daran, ob die Patientenverfiigung allein zur ge-

1072 Sehr kritisch hierzu: Duttge JZ 2015, 43 (45); ders. in: Jahrbuch der Juristischen Gesellschaft Bre-
men 2014, 66 (73): Der Inhalt einer Patientenverfiigung verstehe sich nicht von selbst; er konne
sich nicht allein exekutieren.

1073 Das Gesetz ldsst es ungeregelt, was passiert, wenn kein Betreuer bestellt oder kein Bevollmichtigter
benannt wurde, vgl. Hofling/Engels in: D.Priitting, MedR, § 1901a BGB Rn. 12.

1074 Vgl. Lipp in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, ArztR, Kap. IIT Rn. 55.

1075 An dieser Doppelausrichtung entsteht letztlich das Missverstindnis um die Patientenverfiigung
und ihr Verhaltnis zur Gesundheitsstellvertretung.

1076 Hiervon ausgehend: Lipp in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, ArztR, Kap. VI Rn. 171; Brauer, Autonomie
und Familie, S.123; Schwedler MedR 2013, 652 (653). Anders Diener, Patientenverfiigungen psy-
chisch Kranker, S. 105 f. mit Verweis auf BR-Drucks. 312/1/12, S. 12 = BT-Drucks. 17/10488, Anla-
ge 3, S.37 (41) und den Widerspruch zwischen § 630d BGB und §§ 1901a, 1901b BGB. So auch
Duttge Jahrbuch der Juristischen Gesellschaft Bremen 2014, 66 (73): § 630d Abs. 1 S. 2 BGB stehe
mit seinen Erwédgungen nicht nur in direktem Widerspruch zum Betreuungsrecht, sondern auch
zum Grundmotiv der Stirkung der Patientenrechte.

1077 Eine ,Patientenanweisung®, die extra fiir den Notfall und das Nichtvorhandensein eines Vertreters
formuliert wird, ist daher tiberfliissig, so aber Stolz BtPrax 2011, 103 (105).
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wiinschten Umsetzung fithrt.’°7® Mit der umsichtigen Auswahl eines personlichen
Vertrauten und wegen des Bediirfnisses zu einer weitergehenden Wahrnehmung der
rechtlichen Interessen auf3erhalb der Funktionsebene der Patientenverfiigung, kann
im Ergebnis jedoch die nachhaltige Tendenz erhoben werden, dass auf einen Vertreter
weniger verzichtet werden kann als auf eine (isolierte) Patientenverfiigung, die fiir
sich selbst ,,sprechen” und sich eigendynamisch durchsetzen miisste.*°79

bb) Nahe Angehorige, Vertrauenspersonen

Ein bedeutender Beitrag zur Ermittlung des Patientenwillens kann im Weiteren von
nahen Angehdrigen oder sonstigen Vertrauenspersonen ausgehen, die den Betroffe-
nen und seine Wiinsche und Vorstellungen infolge der persénlichen Beziehung niher
einzuschétzen vermdogen. Thre Stellung als Adressat ist ebenfalls zu kldren. Im Zusam-
menhang mit der Feststellung des in der formlichen Patientenverfiigung festgehalte-
nen Willens (§ 1901a Abs. 1 BGB) besagt § 1901b Abs. 2 BGB, dass die nahen Ange-
horigen oder sonstigen Vertrauenspersonen'©$ hinzugezogen werden ,,sollen®, sofern
dies ohne erhebliche Verzdgerung moglich ist.1°8* Das heifdt, dass nur im Ausnahme-
fall von der Einbeziehung derer abgesehen werden darf, denen ,Gelegenheit zur Au-
Berung® gegeben werden soll.*°8 Teilfrage ist auch hier, wer tiberhaupt fiir diese Ein-
beziehung zustidndig sein soll. § 1901b BGB versteht sich dabei als Folgeregelung zu
§ 1901a BGB. Auch hier ist das vom Gesetzgeber idealisierte Vorhandensein eines Pa-
tientenvertreters bei gleichzeitigem Vorliegen einer Patientenverfiigung einzusehen,
vgl. nur § 1901b Abs. 2 BGB: ,,des Betreuten“. Gemifl der soeben erarbeiteten Neben-
einander-Kompetenz ist sowohl der Arzt als auch der Patientenvertreter fiir die Ein-
schaltung von Angehdrigen oder sonstigen Vertrauenspersonen verantwortlich.183
Mehr Schwierigkeiten bereitet der Fall, dass kein Patientenvertreter vorhanden ist,
eine Patientenverfiigung aber vorliegt. § 1901b BGB kann ohne vorhandenen oder er-
reichbaren Patientenvertreter nicht zur direkten Anwendung gelangen. Damit nahe
Angehorige oder Vertrauenspersonen auch in diesen Fillen fiir den Arzt verpflich-
tend zu beteiligen sind, erscheint es angesichts der Achtung des Selbstbestimmungs-
rechts des Betroffenen hierbei vertretbar, § 1901b Abs.2 BGB analog heranzuzie-

Zum Ganzen Lipp, Patientenautonomie und Lebensschutz, S. 34. Besonders kritisch zur gesund-

1078

1079
1080
1081

1082

1083

heitsrechtsspezifischen Stellvertretung und zum Instrument der Patientenverfiigung: Duttge Jahr-
buch der Juristischen Gesellschaft Bremen 2014, 66 (69 f.); ders. in: Albers, Patientenverfiigungen,
S. 185 (1941.); ders. JZ 2015, 43 (451.).

Vgl. Lipp in: Festschrf Schapp, S. 383 (400); Bavastro, Patientenverfiigung — Vorsorgevollmacht,
S.153.

Angehorige: Ehegatten, Lebenspartner, Eltern, Geschwister und Kinder; Vertrauenspersonen: Pfle-
gekrifte, gute Bekannte (BT-Drucks. 16/13314, S. 20).

Walter in: Wenzel, Medizinrecht, Kap. 4 Rn. 927.

Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 1901b BGB Rn. 3 f. Die Vorschrift kann abseits begriindeter Aus-
nahmefille faktisch als eine ,,Muss-Vorschrift® verstanden werden, hierfiir Lemmerz, Die Patien-
tenverfiigung, S. 115.

Vgl. BT-Drucks. 16/13314, S. 20 f.: ,,Entscheidungspraxis fiir den Betreuer und den behandelnden
Arzt“; ,Beratungen mit Dritten durch den Arzt und den Betreuer®; MiinchKommBGB/Schwab,
§ 1901b Rn. 11.; a.A. Ihrig DNotZ 2011, 583 (588) [Anm. zu BGH DNotZ 2011, 622].
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hen.»°84 Da der Arzt wie oben erarbeitet nur in bestimmten Féllen zum ,,alleinigen®
Adressaten aufgerufen ist (ndmlich bei Vorliegen einer zweifellos eindeutigen patien-
tenautonomen Anordnung und Nichtvorhandensein eines Patientenvertreters bzw. in
Notfillen) bestimmen letztlich die zeitbedingten Moglichkeiten den Schnittstellenbe-
reich, in dem sich die Einbeziehung der genannten Personen als machbar darstellt.1085
Bei den fiir eine Patientenverfiigung relevanten Entscheidungen am Lebensende
bleibt aber in der Regel geniigend Raum, um Familienangehorige oder Vertrauens-
personen ohne erhebliche Zeitverzogerung einzubeziehen, d.h. um diese zu ermitteln
und zu kontaktieren.?°8¢ Sinn und Zweck des § 1901b Abs. 2 BGB ist es jedenfalls, die
Entscheidung des Arztes oder des Vertreters durch die Unterstiitzung dieser personli-
chen Informationstriger auf eine umfassendere bzw. fundierte Grundlage zu stel-
len.1°87 Bei der Beteiligung des betreffenden Personenkreises kommt es nicht nur da-
rauf an, ob dies unter objektiven Gesichtspunkten verhaltnisméflig erscheint, weshalb
die Dringlichkeit der medizinischen Mafinahmen, der Ermittlungsaufwand und die
tatsichliche Erreichbarkeit der Person entscheidende Abwigungsparameter liefern,
sondern dariiber hinaus auch darauf, ob dies subjektiv im Einklang zum erklarten
oder erkennbaren Willen des Patienten steht — der Betroffene es also tiberhaupt will,
dass bestimmte Personen'°%® befragt werden. % Von Bedeutung ist, dass den Ange-
horigen oder sonstigen Personen kein Recht auf Mitbestimmung oder Entscheidung
zukommt.**9° Fiir den Fall, dass die Angehorigen oder Vertrauenspersonen bzw. auch
sonstige Dritte eine abweichende Auffassung bzgl. der Feststellung des Patientenwil-
lens vertreten, konnen sie der Gefahr von Rechtsmissbrauch dadurch begegnen, dass
sie ein Verfahren vor dem Betreuungsgericht'®®* oder ein strafrechtliches Ermitt-
lungsverfahren in Gang setzen.'®®> Nahe Angehorige und Vertrauenspersonen wer-
den von Gesetzes wegen genauso direkt von der Patientenverfiigung gebunden wie

1084 Vgl. die Besprechung bei Brauer, Autonomie und Familie, S. 133, der dies nur fiir den Fall themati-
siert, dass weder Vertreter noch Patientenverfiigung vorhanden sind. Zur Gewichtung der Einbe-
ziehung naher Angehoériger auch bei Nichtvorliegen einer Patientenverfiigung bzw. eines tatsichli-
chen oder mutmafllichen Willens siche OLG Naumburg VersR 2014, 591 = PfIR 2014, 181 m.
Anm. Roffbruch (Arzthaftung bei fehlerhafter Nichtfortsetzung der Therapie eines Wachkomapati-
enten).

1085 Grotkopp BtPrax 2015, 39 (42) geht davon aus, dass bspw. ein behandelnder Stationsarzt eines gro-
Beren Klinikums - anders als etwa eine Spezialklinik mit eingerichtetem ethischen Konsil - kei-
nesfalls dazu {ibergehen wird, mit eigenen Ermittlungen nach Verwandten oder Vertrauensperso-
nen zu fahnden, sollten nahe Angehdérige nicht vor Ort présent sein.

1086 Brauer, Autonomie und Familie, S. 129; vgl. auch Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Ge-
staltungspraxis, § 16 Rn. 170.

1087 BT-Drucks. 16/8442, S. 16.

1088 Bamberger/H.Roth-Miiller, § 1901b BGB Rn. 7 zweifelt es an, dass die Einbeziehung aller Angeho-
rigen und Vertrauenspersonen ausgeschlossen werden kann. Die pauschale Abweisung aller denk-
baren Personen diirfte in der Praxis unwahrscheinlich sein, dennoch aus der fortwirkenden Selbst-
bestimmung heraus rechtlich méglich. Der Betroffene ist dann so zu stellen, als hitte er keine An-
gehorigen und Vertrauten.

1089 BT-Drucks. 16/8442, S. 16.

1090 Bahner, Recht im Bereitschaftsdienst, S. 152.

1091 Exemplarisch hierzu: BGH FamRZ 2016, 1671 = BtPrax 2016, 187 [Antrag auf Anordnung einer
Kontrollbetreuung i.S.d. § 1896 Abs. 3 BGB].

1092 BT-Drucks. 16/8442, S. 19, 16/13314, S. 4.
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die anderen Adressaten, die involviert sind. Thre Unterstiitzung trdgt als Hilfe zur
Auslegung der Patientenverfiigung und damit zur ordnungsgeméflen Ermittlung des
Patientenwillens bei. Thre eher passive Rolle ist dabei nicht von der Hand zu weisen,
sind sie doch vorwiegend beratend, informierend und letztlich kontrollierend in das
Geschehen eingebunden.093

cc) Zwischenergebnis zum ,Rangverhaltnis”

Zusammenfassend gilt fiir die Stellung der Adressaten untereinander damit Folgen-
des: Hauptakteure des Geschehens im Rahmen einer Patientenverfiigung sind idealer-
weise der behandelnde Arzt und der Patientenvertreter. Das Verhdltnis dieser beiden

Akteure ldsst sich in Anbetracht des jeweiligen patientenautonomen Funktions- und

Bedeutungsgehalts nicht in einer starren Rangfolge schematisieren, ihr Verhiltnis ist

grundsitzlich als ein gleichrangiges Nebeneinander zu verstehen. Diesen beiden

Hauptakteuren werden Familienangehorige und sonstige Vertrauenspersonen als

wichtige Nebenakteure und Informationstrager zur Seite gestellt. Aus Perspektive der

Patientenverfiigung — und nur darum soll es gehen - sind diese am Geschehen Betei-
ligten allesamt gleichrangig aufgestellt, sie sind alle als Adressaten in die Umsetzung

des Patientenwillens eingebunden.

¢) Gerichte

Auch die Justiz gehort zu den Adressaten der Patientenverfiigung. Dort, wo es um die
Rechtmifliigkeit des medizinischen Eingriffs und um haftungs- bzw. strafrechtliche
Fragen geht, richtet sich die Bedeutung der Patientenverfiigung an die Zivil- bzw.
Strafgerichte.1°94 Das Betreuungsgericht gehort vor allem dann zum Adressatenkreis,
wenn eine Genehmigung der Einwilligung, Nichteinwilligung oder des Widerrufs
einer Einwilligung in eine drztliche Mafinahme nach Mafigabe des § 1904 BGB ange-
zeigt ist.1°95 Selbiges gilt fiir Genehmigungen i.S.v. § 1906 BGB, sofern eine Patienten-
verfiigung diesen speziellen Bereich in den oben'?9¢ aufgezeigten Grenzen inhaltlich
erfasst.1097

1093 Familienangehdrige als ,Quelle der Information“ und Kontrollfunktion von Familienangehérigen,
néher hierzu Brauer, Autonomie und Familie, S. 127 ff.; Brauer/Lipp MedR 2016, 231 (2341f.).

1094 OLG Miinchen NJW-RR 2002, 811; BGH NJW 2005, 2385.

1095 Die gerichtliche Genehmigung soll den medizinischen Vorgang rechtssicher machen, ersetzt dabei
aber nicht die Einwilligung selbst — diese muss durch den Patientenvertreter vorgenommen wer-
den, vgl. Palandt/Gdtz, § 1904 BGB Rn. 25. Die Moglichkeit, einen Genehmigungsantrag beim Be-
treuungsgericht zu stellen, wird zur Entlastung der Vertretungsberechtigten und der Arzte sehr
umfassend gehandhabt: Nicht nur im Fall von Uneinigkeit iiber den Betroffenenwillen, auch bei
Zweifeln tber die Kongruenz von Wille und Situation sowie zur rechtlichen Absicherung trotz
Einvernehmens muss (bzw. soll) das Betreuungsgericht angerufen werden (kénnen), sieche BGH
NJW 2014, 3572; Grotkopp BtPrax 2015, 39 (42 ff.).

1096 Siehe § 2 C. V. 6.

1097 Betroffen sind nur Genehmigungen nach § 1906 Abs. 2 i.V.m. Abs. 1 Nr. 2 BGB (Unterbringung)
sowie nach §1906 Abs.4, Abs.2 i.V.m. Abs.1 Nr.2 BGB (unterbringungsdhnliche Mafinahme)
und nach § 1906 Abs. 3a BGB (Zwangsbehandlung).

1P 216.73.216.36, am 12.012026, 00:42:55. Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828871809

(. Patientenverfiigung

VII. Verhaltnis zur Vorsorgevollmacht und zur Betreuungsverfiigung

Wihrend die Gestaltungsformen der Vorsorgevollmacht und der Betreuungsverfii-
gung solche Dreieckskonstellationen betreffen, bei denen die Entscheidung iiber die
Behandlung von einem Bevollméchtigten oder Betreuer getroffen werden soll, wirkt
sich die Patientenverfiigung — im Gleichlauf zur Einwilligung - im Zwei-Personen-
Verhiltnis zwischen Arzt und Patienten aus.'*%® Fiir den Vorsorgebevollmachtigten
konnen sich aus der Patientenverfiigung zunédchst die essentiellen Parameter und
Weisungen zur Entscheidungsfindung im Sinne des Betroffenen ergeben. Sie ist inso-
fern als Teil der Vollmacht bzw. um genau zu sein als Ausgestaltung des Grundver-
hiltnisses zwischen Vollmachtgeber und Bevollméachtigten anzuerkennen und durch-
zusetzen.'*® Die Verkniipfung von Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung ist
dabei nicht zwingend. Insbesondere um die Diskrepanz von Vorsorgevollmacht und
Patientenverfiigung fiir den moglichen Fall einer Abanderung der Patientenverfii-
gung zu vermeiden, wird sogar angeraten, die Vollmachtsurkunde frei von inhaltli-
chen Bestimmungen iiber den Patientenwillen zu gestalten.!*°® Dadurch, dass die Pa-
tientenverfiigung vorweggenommen den wirklichen Willen ausdriickt, ist der in ihr
verkorperte Wille beachtlich und dem Grundverhiltnis immanent, selbst wenn nicht
ausdriicklich hierauf Bezug genommen wird. Dies ergibt sich insoweit auch aus
§ 630d Abs. 1 S.2 BGB, der klarstellt, dass im Fall der Einwilligungsunfahigkeit des
betroffenen Patienten ein zur Einwilligung Berechtigter die Entscheidung zu treffen
hat, es sei denn, die Patientenverfiigung selbst gestattet oder untersagt die Mafinah-
me. Das Institut der Patientenverfiigung und das Institut der Vorsorgevollmacht ste-
hen in einem rechtlichen Nebeneinander, was sich auch auf den Adressatenhorizont
der Patientenverfiigung riickspiegelt. Beim wirksamen Bestehen einer Patientenverfii-
gung mit unmittelbarer Wirkungskraft wird der Vorsorgebevollméchtigte im Verhalt-
nis zum Funktionsbereich eben dieser Patientenverfiigung faktisch zum Boten degra-
diert.11° Dies hilt sich auf der Linie des der Vorsorgevollmacht fiir Gesundheitsange-
legenheiten zugrunde gelegten dogmatischen Verstdndnisses: Dort, wo der betroffe-
ne, einwilligungsfahige Patient selber sprechen kann oder nun - infolge Einwilli-
gungsunfihigkeit — seine Patientenverfiigung sprechen lésst, verlduft aus Griinden
der Hochstpersonlichkeit die Grenze der Zulassung zu einer Entscheidung in Stellver-

1098 Vgl. Ohly, Volenti non fit iniuria, S. 246.

1099 Vgl. Miiller DNotZ 2010, 169 (173); Baumann/Hartmann DNotZ 2000, 594 (604); Putz FPR 2012,
13 (16); Hk-BGB/Kemper, § 1901a BGB Rn. 12 f.

1100 Putz/Steldinger, Patientenrechte, S. 113. Im Falle des BGH FamRZ 2016, 1671 wurde die Vorsorge-
vollmacht im Gesundheitsfiirsorgebereich jedoch durch die Verkniipfung von Vollmacht und Pati-
entenverfiigung ,gerettet: Nach der inhaltlichen Auslegung des BGH wurden namlich die Maf3-
nahmen 1.5.d. § 1904 Abs. 5 S. 2 BGB durch die Bezugnahme der Vollmacht auf die in ihr enthalte-
nen und mit erfassten Patientenverfiigungen inhaltlich in gentigender Weise ,,umschrieben” (BGH
FamRZ 2016, 1671 (1674)).

1101 BGH NJW 2003, 1588; Kief in: Jurgeleit, BtR, § 1901a BGB Rn. 44. Andere Auffassung: Albrecht/
Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 39: Einem Boten stiinde schliellich nicht die Moglichkeit
zu, eine ,eigene Entscheidung® abzugeben, so wie es das Gesetz dem Gesundheitsvertreter anheim
stelle. Weiterhin auch Albrecht/Albrecht MittbayNot 2015, 110 (110 ff.).
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tretung.'1°? Fiir alle anderen in der Patientenverfiigung nicht vorweg getroffenen Ent-
scheidungen, wie z.B. die Auswahl des Arztes oder des Krankenhauses sowie die ver-
mogensrechtlichen Angelegenheiten in diesem Kontext, kommt es weiterhin auf die
Entscheidungen und die Organisation des Patientenvertreters an.'*°3 Erst wenn keine
Patientenverfiigung 1S.d. § 1901a Abs.1 BGB existiert oder vorliegt, ist gemaf3
§ 1901a Abs. 2 BGB allein die stellvertretende Entscheidung des Vorsorgebevollmach-
tigten auf Grundlage des Behandlungswunsches oder des mutmafllichen Willens
mafigebend.’*°4 Diese Differenzierung ist zur Aufrechterhaltung und Anerkennung
des Selbstbestimmungsrechts des Patienten erforderlich.'°> Der Patientenverfiigung
ist insoweit eine gewisse ,,Januskopfigkeit zuzuweisen, da sie fiir sich genommen un-
mittelbare Wirkung entfaltet und sich gleichzeitig aber auch als Handlungsanweisung
im Innenverhiltnis der Vollmacht geriert.!*°® Das rechtliche Unsicherheitsmoment
entsteht, weil sich erst im Einzelfall und je nach situativer Auswertung der (vermeint-
lichen) Patientenverfiigung zu erkennen gibt, in welchem Verhiltnis beide Institute
nun tatsdchlich zueinander stehen.!1°7 Der Status dieses einzelfallbezogenen Sonder-
verhéltnisses muss dabei in Entsprechung zu den dufleren Gesamtumstanden aktuali-
siert und neu bewertet werden.

Im Hinblick auf die Betreuungsverfiigung kann die Patientenverfiigung ebenfalls
Teil des Innenverhiltnisses bzw. des sog. Betreuungsverhiltnisses sein.*'°® Sie ist im
Rahmen der rechtlichen Betreuung beachtlich, kann die Betreuung jedoch nicht ge-
nerell iiberfliissig machen, da die Erforderlichkeit einer rechtlichen Vertretung mit
dem gesundheitsspezifischen Inhalt einer Patientenverfiigung nicht vollumfinglich
erschopft ist.1*°0 Fiir diejenigen Angelegenheiten, die punktuell von der Patientenver-
fugung erfasst werden, d.h. solche, die die Entscheidungen zu bestimmten medizini-
schen Mafinahmen und zur aktuellen Lebens- und Behandlungssituation betreffen,
kann sich die Bestellung eines Betreuers nach dem Erforderlichkeitsprinzip des
§ 1896 Abs. 2 BGB eriibrigen.***° Zu differenzieren ist zum einen also danach, ob die
Bestellung eines Betreuers erforderlich ist — was insbesondere fiir alle nicht in der Pa-
tientenverfigung enthaltenen und vorweggenommenen Entscheidungen und Rege-

1102 Vgl oben § 2 A. 1. 2. b) bb) und zur Rechtsnatur der Patientenverfiigung: § 2 C. I.

1103 BT-Drucks. 16/8442, S. 15; Hk-BGB/Kemper, § 1901a BGB Rn. 13.

1104 Im Rahmen von § 1901a Abs.2 BGB hat zwingend der Patientenvertreter eine eigene Entschei-
dung tiber die Zulédssigkeit des drztlichen Eingriffs zu treffen, vgl. BT-Drucks. 17/10488, S. 23; BT-
Drucks. 16/8442, S.14, Palandt/Gotz, § 1901a BGB Rn.28; Zimmermann, Vorsorgevollmacht,
S. 224; a.A. Diehn/Rebhan NJW 2010, 326 (328f.); Krutzki in: Richter (u.a.), Seniorenrecht, § s
Rn. 156.

1105 Vgl. Lipp in: May (u.a.), Passive Sterbehilfe, S. 37 (55).

1106 Vgl. Miiller DNotZ 2010, 169 (173); Baumann/Hartmann DNotZ 2000, 594 (604); Putz FPR 2012,
13 (16); Hk-BGB/Kemper, § 1901a BGB Rn. 12£f; a.A. Albrecht/Albrecht MittBayNot 2009, 426
(4321).

1107 Hieran entscheidet sich dann bspw. auch, ob der Stellvertreter nur eine ,Botschaft tiberbringt
oder ob er eine ,.eigene Entscheidung“ abgibt.

1108 Staudinger/W.Bienwald, § 1901a und b BGB Rn. 8 spricht sogar von einem ,,besonderen Fall einer
Betreuungsverfiigung®.

1109 Staudinger/ W.Bienwald, § 1901a und b BGB Rn. 59, 61.

1110 Siehe oben § 2 C. VI. 2.b).
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lungen zu bejahen ist — und zum anderen danach, ob die Vertreterentscheidung an
sich notwendig ist — was zu verneinen ist, sofern die Patientenverfiigung fiir die kon-
krete Situation wirksam und einschldgig ist.*** Eine betreuungsvermeidende Wir-
kung hat daher nur eine entsprechende Vorsorgevollmacht fiir den Bereich Gesund-
heitsfiirsorge, sodass eine Patientenverfiigung, die isoliert von einer betreuungsver-
meidenden Vollmacht oder von einer Betreuungsverfiigung errichtet wird, nur min-
der geeignet ist, die privatautonome Vorsorge auf zweckdienliche und effiziente Wei-
se zu organisieren.'**? Insgesamt wird deshalb stets angeraten, die Patientenverfiigung
mit einer Vorsorgevollmacht und/oder einer Betreuungsverfiigung zu kombinie-
ren.''*3

1111 Lipp in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, ArztR, Kap. VI Rn. 171 f; vgl. auch Knauer/Brose in: Spickhoff,
MedR, § 216 StGB Rn. 19.

1112 Vgl Lipp in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, ArztR, Kap. VI Rn. 172.

1113 Dies ergibt sich bereits aus dem System der §§ 1901a ff. BGB.
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§ 3 Formfragen

Nachdem die spezifischen Merkmale und die wesentlichen Aspekte zur Gestaltung
privatautonomer Vorsorge erarbeitet worden sind, soll das folgende Kapitel den

Formfragen gewidmet sein. Fiir das deutsche Recht gilt der Grundsatz der Formfrei-

heit, sodass es den Betroffenen selbst {iberlassen ist, die Form ihres Erklarungsmittels
frei zu wihlen.'*4 Wird ausnahmsweise durch gesetzliche Formvorschriften ein
Formzwang aufgestellt, so geht dessen Notwendigkeit darauf zurtick, das juristische

Bewusstsein zu wecken, die besonnene Uberlegung herauszufordern sowie die Ernst-
lichkeit der gefassten Entschlieflung zu gewidhrleisten.’**5 Allgemein haben Formvor-

schriften also mehrere Funktionen, darunter die Warnfunktion und der Schutz vor

tibereilter Entscheidung, hinzuzunehmen sind dariiber hinaus die Klarstellungs- bzw.

Beweisfunktion.***¢ Zum Wissen um die Formgestaltung gehort, dass das Biirgerliche

Gesetzbuch zwischen Schriftform, 6ffentlicher Beglaubigung und notarieller Beur-

kundung unterscheidet. Inwiefern diese Arten der Form nun im Verhiltnis zu den

drei Instrumenten zur Gestaltung privatautonomer Vorsorge stehen, soll im Folgen-
den angegangen werden.

A. Vorsorgevollmacht

Beginnend mit dem Institut der Vorsorgevollmacht ldsst sich zunichst festhalten, dass
die Effizienz der Vollmacht - ganz allgemein betrachtet — in Abhdngigkeit zu ihrem
Formgebilde steht, welches naturgemif3 die Modalititen dariiber aufstellt, wie die

Vollmacht im Rechtsverkehr tiberhaupt wahrgenommen werden kann.

I. Grundsatz der Formfreiheit

Wie fiir jede Bevollméchtigung besteht auch fiir die Vorsorgevollmacht grundsatzlich

Formfreiheit i.S.d. § 167 Abs. 2 BGB.11'7 Der Gesetzgeber hat hinsichtlich der Vorsor-

gevollmacht sogar bewusst auf Schriftformerfordernisse verzichtet.*''® So werden

1114
1115

1116

1117
1118

Hiibner, BGB AT, Rn. 476; Larenz, SchuldR AT, S. 67.

Motive zum BGB I 179f. = Mugdan 1 451f. Zu den Nachteilen ebda. (Medicus, AT des BGB,

Rn. 613).

Vgl. dazu BGHZ 58, 386 (394); Wolf/Neuner, AT des Biirgerlichen Rechts, §44 Rn.3ff;

Staudinger/Hertel, Vorbem zu §$ 127a, 128 BGB (BeurkG) Rn. 6.
Palandt/Ellenberger, § 167 BGB Ra. 2.

Diese bewusst gewdhlte Formfreiheit soll die in der Praxis gebrduchlichen stillschweigenden Voll-

machten nicht erschweren, siehe von Sachsen Gessaphe, Der Betreuer, S. 257 (Fn. 475).
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zwar mogliche Vorteile eines Formzwangs fiir den Rechtsverkehr in der Entwurfsbe-
griilndung zur Kenntnis genommen, ein Formbediirfnis wird jedoch als unnotige Er-
schwernis fiir die Akzeptanz der Vollmacht verneint.!**9 Die Freiheit zur Formlosig-
keit bedeutet sodann, dass die Vorsorgevollmacht — wie jede andere formunabhéngige
Willenserkldrung — nicht nur miindlich, sondern auch konkludent, d.h. durch non-
verbales oder schliissiges Verhalten erteilt werden kann.'*?° Dies ist im Einzelfall
durch Auslegung zu ermitteln.

1. Vorkommnis formlos erteilter Vollmachten?

Auf eine miindliche oder konkludente Vollmacht wird es zumindest im Vorfeld von
rechtlicher Firsorgebediirftigkeit ankommen, also jenem Bereich, der durch tatséch-
liche Hilfen von Familienangehorigen und Freunden etc. abgedeckt wird. Es handelt
sich dabei nicht zwingend um eine Vorsorgevollmacht oder jedenfalls nicht um eine,
die als solche bezeichnet wird. Zumindest kann es sich aber um eine solche handeln,
die dem Begriff der Bevollmachtigung i.S.d. § 1896 Abs. 2 S.2 BGB geniigt. Hier ist
sogleich auch die Schnittstelle zur einfithrend beschriebenen Rechtslage ohne private
Vorsorgegestaltung zu ziehen, bei der der Betroffene sodann vollig aulerstande ge-
stellt ist, tiberhaupt eine konkrete (Vorsorge-) Vollmacht zu erteilen.*** Vorab festzu-
stellen gilt, dass es bei der Frage nach dem Vorkommnis formlos erteilter Vollmach-
ten nicht um deren Wirksambkeit geht, sondern vielmehr um deren Akzeptanz im
Rechtsverkehr und deren Moglichkeit zur Nachweiserbringung. Schliefllich herrscht
das Prinzip der Vertragsabschlussfreiheit'?> und niemand ist gezwungen, sich auf
einen Vertrag mit einem Vollmachtgeber einzulassen.*123

a) Beialltaglichen Rechtsgeschaften

Fiir Rechtsgeschifte des alltdglichen Lebens, etwa die Erledigung kleinerer Einkdufe
und Besorgungen, reicht bspw. eine miindlich erteilte oder konkludente Bevollméch-
tigung aus, welche zusétzlich mit einer entsprechenden Beauftragung zur Verwen-
dung der Geldmittel verkniipft sein kann.**>4 Auch der Einkauf rezeptfreier Medika-
mente fir einen Hilfebediirftigen in der Apotheke gehort zu jenen Rechtsgeschiften,

1119 BT-Drucks. 11/4528, S. 122.

1120 BGH NJW 1973, 1789; Bamberger/H.Roth-Valenthin, § 167 BGB Rn. 7; Palandt/Ellenberger, § 167
BGB Rn. 1; Medicus, AT des BGB, Rn. 928.

1121 Siehe oben unter § 1 B.

1122 Zu den grundlegenden Prinzipien des BGB gehort nicht nur die positive Abschlussfreiheit, d.h. die
Méglichkeit Privatrechtsverhiltnisse durch Vertrag regeln zu kénnen, sondern auch die negative
Abschlussfreiheit, von dieser Moglichkeit keinen Gebrauch machen zu miissen, vgl. Staudinger/
Bork, Vorbem zu §§ 145-156 BGB Rn. 12, 14; Grunewald AcP 182 (1982), 181 (186).

1123 Klas PfIR 2002, 261 (271).

1124 Siehe Langenfeld, Vorsorgevollmacht, S. 28. Ohne Bevollmichtigung ist im Ubrigen nicht nur eine
Geschiftsfithrung ohne Auftrag moglich, es kommt auch ein einfaches Auftragsverhaltnis mit
Pflicht zur Herausgabe des Erlangten und umgekehrt zum Ersatz der Aufwendungen in Betracht,
vgl. §§ 667, 670 BGB, was der Konstellation einer sog. mittelbaren bzw. indirekten Stellvertretung
entsprechen kann (Medicus, AT des BGB, Rn. 883 f.).
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bei denen es auf den Nachweis der Bevollméchtigung nicht ankommt, weil es sich im
Auflenverhiltnis ohnehin um Geschifte handelt, die nach den Grundsitzen des Ge-
schafts fiir den, den es angeht, wirksam abgewickelt werden kénnen.*25

b) Bei weitreichenderen Rechtsgeschdften

Im Hinblick auf weitreichendere Rechtsgeschifte ist die Akzeptanz von miindlichen
bzw. konkludenten Vollmachten faktisch auszuschlieflen. Exemplarisch sollen hier
diejenigen Rechtsgeschifte hervorgehoben werden, denen in der Praxis zur Vorsorge-
vollmacht erh6hte Bedeutung zukommt und iiber deren formale Anforderungen auch
in der Literatur diskutiert wird.

aa) Bankgeschdfte

Bei Bankgeschiften etwa ist die Legitimation des Bevollmachtigten durch schriftli-
chen Urkundennachweis als unverzichtbar anzusehen.**?¢ Miindliche Vollmachten
werden - letztlich fiir alle Seiten interessengerecht — nicht akzeptiert.**>” Doch selbst
die privatschriftliche Vorsorgevollmacht, gleichgiiltig ob als Spezial-, Gattungs- oder
als Generalvollmacht ausgestaltet, erfahrt zumeist Schwierigkeiten in ihrer Anerken-
nung vor Banken''?8, da diese darauf bestehen, dass bankinterne Formulare zur Voll-
machterteilung verwendet werden.'*2® Das heifit, dass die Kreditinstitute nicht das
Handeln im Rahmen einer Stellvertretung an sich ausschliefien, sondern dass von
Bank zu Bank unterschiedliche, ihrem Inhalt und ihrer Reichweite nach divergieren-
de Formulare verlangt werden.**3° Hintergrund ist, dass es die Moglichkeiten der
Banken bzw. des einzelnen Bankmitarbeiters tbersteigen wiirde, die rein privat-
schriftliche Vollmacht auf ihre Wirksambkeit zu tberpriifen, etwa auf das Vorliegen
der Geschiftsfahigkeit bei Erteilung, die Identitit des Erklarenden bzw. die Echtheit
der Unterschrift oder auf die Klarheit iiber ihren Regelungsumfang.113! Zu einer kriti-
schen Uberpriifung der Vollmacht ist die Bank, wie sich bspw. aus den AGB der Spar-
kassen ergibt, sogar verpflichtet.’'32 Dort ist festgehalten, dass die Bank Auftrige des

1125 Vgl. von Sachsen Gessaphe, Der Betreuer, S. 286 f., der allgemein auf mégliche Grenziiberschreitun-
gen in der Praxis hinweist.

1126 Vgl. Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 34; Tersteegen NJW 2007, 1717 (1719).

1127 Giinther NJW 2013, 3681 (3684).

1128 Gleiche Handhabung wird von den Banken scheinbar selbst fiir die notariell beurkundete Voll-
macht getroffen, niher hierzu Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16
Rn. 78, der vorschlagt, es im Falle der Nichtanerkennung der notariellen Vollmacht auf einen
Rechtsstreit mit der Bank ankommen zu lassen und begriindet dies mit einem Vergleich zu einem
BGH-Urteil von 2005 = BGH NJW 2005, 2779 ff. (Schadensersatzpflicht der Bank bei Nichtaner-
kennung eines notariellen Testaments und Einfordern eines Erbscheins); vgl. nunmehr auch LG
Detmold BtPrax 2015, 120 (120).

1129 Servatius in: Langenbucher (u.a.), Bankrechts-Kommentar, Kap. 35 Rn. 115 f;; Giinther NJW 2013,
3681 (3684); Tersteegen NJW 2007, 1717 (1717).

1130 Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 12.

1131 Doering-Striening in: Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 74; Platz, Die Vorsorgevollmacht in der
Bank- und Sparkassenpraxis, S. 157 ff.; Tersteegen NJW 2007, 1717 (17191.).

1132 Mit naheren Verweisen Giinther NJW 2013, 3681 (3684).
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Kunden mit der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmanns auszufiithren hat.*'33 Genauso
trifft sie innerhalb einer laufenden Geschifts- und Vertragsbeziehung aber auch die
Pflicht, eine privatschriftlich erteilte Vorsorgevollmacht anzuerkennen.!*34 Eine Zu-
riickweisung sollte nur dann gerechtfertigt sein, wenn gewichtige Zweifel an der
Wirksamkeit der Vollmacht vorliegen.?'35 Mittlerweile gehen manche Banken aller-
dings dazu iiber, eine Regelung zur ausschliefSlichen Verwendung von bankeigenen
Formularen in die Allgemeinen Geschéftsbedingungen mit auf zu nehmen, was zur
Folge hitte, dass sich der Bankkunde den dergestalt vertraglich vereinbarten Modali-
taten unterwerfen miisste.'*3¢ Ohne eine solche Vereinbarung ist ein Bevollméchtigter
kraft einfach-privatschriftlicher (Vorsorge-)Vollmacht zu einer Verfiigung iiber das
betreffende Bankkonto des Vollmachtgebers berechtigt. Eine gesonderte Bankvoll-
macht ist von Rechts wegen nicht erforderlich — fordert die Bank sie dennoch ein, ist
sie gegeniiber dem Vollmachtgeber ggf. zum Schadensersatz verpflichtet.*137

bb) Behandlungsvertrage

Bei einem Behandlungsvertrag ergibt sich schon aus der gesundheitsspezifischen Natur
der Angelegenheit und einhergehend mit dem zumeist nétigen Erfordernis einer
zumindest physischen Anwesenheit des Patienten eine anders gelagerte Stellvertre-
tungssituation. Der miindlich oder konkludent Bevollmachtigte stimmt bspw. am
Telefon der angebotenen Behandlung zu und vereinbart einen Termin fiir den betroffe-
nen Angehorigen. 38 Fiir den Fall, dass der Vollmachtgeber beim Termin unfihig ist, die
Vollmacht und letztlich das Behandlungsvorhaben zu bestatigen, wird der Arzt schon
aus beweis- und medizinrechtlichen Griinden von einer Durchfithrung absehen.?139 Ist
der Patient also voll duSerungs- und willensfahig, d.h. handlungsfahig, ist eine Bevoll-
miéchtigung zu rechtsgeschiftlicher Vertretung, also zum Abschluss des Behandlungs-
vertrags, in diesem Situationshergang nicht relevant. In Notféllen, in denen die Hand-
lungsfihigkeit des Betroffenen ausgeschaltet ist, muss folgendes bedacht werden: Wie
im einfithrenden Teil dieser Arbeit erldutert, kommt fiir die drztliche Notfallbehandlung
vornehmlich die rechtliche Grundlage der Geschiftstithrung ohne Auftrag in Betracht.

1133 Giinther NJW 2013, 3681 (3684).

1134 Tersteegen NJW 2007, 1717 ft.

1135 LG Detmold BtPrax 2015, 120 (120) [wenn Vorsorgevollmacht gefélscht, widerrufen, abgedndert
oder eingeschrinkt worden wire]; Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 167 BGB Rn. 27 f.; Dodegge
BtPrax 2016, 3 (5); Tersteegen NJW 2007, 1717 (1720).

1136 Putz/Steldinger, Patientenrechte, S. 127 mit Hinweis darauf, dass eine solche Vereinbarung der aus-
schlieSlichen, finanziellen Sicherheit des Bankkunden diene. Wegen dieser erheblichen Unsicher-
heit soll dieses Vorgehen im Bereich der Vorsorgevollmacht auch kein Verstoff gegen
§ 309 Nr.13 BGB sein, vgl. Servatius in: Langenbucher (u.a.), Bankrechts-Kommentar, Kap. 35
Rn. 116; a.A. Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 167 BGB Rn. 22 ff. (26f.); Renner in: Miinch,
FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 78; Tersteegen NJW 2007, 1717 (1718£.) mit
AGB-Priifung.

1137 LG Detmold BtPrax 2015, 120 (120); Dodegge BtPrax 2016, 3 (5).

1138 Vgl. Burchardt, Vertretung durch Angehdérige, S. 97.

1139 Siehe Burchardt, Vertretung durch Angehorige, S.97. Zur Akzeptanz Bevollmichtigter im Arzt-
Patienten-Verhiltnis siehe auch W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, BtR, § 1896 Rn. 85 f.
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Oftmals ertibrigt sich der Riickgriff auf die §§ 677 ff. BGB im Nachhinein, weil der
Vertragsschluss nachgeholt wird bzw. riickwirkend zustande kommt, wenn der Notfall-
patient wieder bei Bewusstsein ist.*14° In Ankniipfung an den Zeitpunkt der Notfallsi-
tuation ist es dariiber hinaus aber auch denkbar, dass bspw. Bekannte stellvertretend fiir
den Patienten titig werden, indem sie den Arzt herbeirufen und beauftragen.'4* Das
Handeln des jeweiligen Stellvertreters, der den Arzt in fremden Namen bestellt, bemisst
sich dann nach den allgemeinen Grundsitzen gem. §§ 164 ff. BGB.*14> Hierbei ist zu
differenzieren, ob das Handeln des Stellvertreters auf einer Vollmacht beruht, was den
Behandlungsvertrag zu begriinden vermag, oder ob der Stellvertreter vollmachtlos
handelt, weswegen der (insoweit schwebend unwirksame) Behandlungsvertrag erst mit
ex tunc Wirkung vom vertretenen Patienten genehmigt werden konnte,
vgl. §§ 177 Abs. 1, 182 Abs. 1, 184 Abs. 1 BGB.*143 Ob tatsichlich eine konkludent
erteilte Bevollméachtigung gegeben ist, lasst sich nur anhand der Auslegungsmethoden
und mit den hierzu erforderlichen Anhaltspunkten im Einzelfall entscheiden. Das
Schriftform- und Konkretisierungserfordernis der Bevollmdchtigung i.S.d.
§§ 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB, wie es den personalen Gesundheitsfiirsorgebereich
durchzieht, wirkt sich auf rechtsgeschiftlicher Ebene des Behandlungsvertrags jeden-
falls nicht aus. Das Erfordernis betrifft nur die Einwilligungsebene, weshalb eine
formlose Bevollméchtigung rechtlich méglich, aus Griinden der Nachweisbarkeit aber
nicht empfehlenswert ist.*'44 Auch hier gilt mit Ansinnen auf die Vertrags(ab-
schluss-)freiheit prinzipiell, dass sich ein Arzt nicht auf einen durch eine formlose
Vollmacht begriindeten Vertragsabschluss einlassen muss bzw. hierauf blind vertrauen
muss. 145

Gleichwohl steht dies nicht im Widerspruch zu einem notfallbedingten Kontra-
hierungszwang, welchen nur der Notfallpatient selbst auszulésen vermag. Richtig ist
namlich, dass den Arzt schon iiber § 323¢ StGB eine Behandlungspflicht zur édrztli-
chen Notfallversorgung trifft, sodass die zwingende Leistungserbringung — wie sie aus
der strafrechtlichen Pflicht zur Rettungshandlung erwéchst — zwar nicht zum Ab-
schluss eines Vertrages mit bestimmtem Inhalt aufruft, in ihrer Folge aber zu einem
»faktischen Kontrahierungszwang® tiberleitet.*'4¢ Dieser Zwang ist vielmehr eine
Pflicht zum Vertragsabschluss, wie sie die Krankenhéuser bzw. die dort beschaftigten
Arzte und den Notfallarzt in ihrem Verhalten steuert. Der Vertragsabschluss selbst

1140 Kernin: Laufs/Kern, ArztR, § 39 Rn. 18.

1141 Auch ein Hotelier fiir den bewusstlosen Gast, vgl. Kern in: Laufs/Kern, ArztR, § 39 Rn. 13; Lipp in:
Laufs/Katzenmeier/Lipp, ArztR, Kap. III Rn. 11.

1142 Tritt der Wille in fremden Namen zu handeln, nicht erkennbar hervor (§ 164 Abs. 2 BGB) wird der
vermeintlich stellvertretend Handelnde selbst als Vertragspartei berechtigt und verpflichtet (Um-
kehrschluss aus § 164 Abs. 1 BGB), vgl. Lipp in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, ArztR, Kap. IIT Rn. 11.

1143 Lipp in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, ArztR, Kap. III Rn. 11; Killinger, Arzthaftung im medizinischen
Notfall, S. 98; Lippert GesR 2013, 583 (585 f.).

1144 Lipp in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, ArztR, Kap. III Rn. 12; Bamberger/H.Roth-Miiller, § 1904 BGB
Rn. 16.

1145 Vgl. Kernin: Laufs/Kern, ArztR, § 40 Rn. 3 f,, 7, 11; Klas PIR 2002, 261 (271).

1146 Der (faktische) Kontrahierungszwang ist die Regel; zu den Einzelheiten auch mit Blick auf standes-
rechtliche Pflichten vgl. Brennecke, Arztliche Geschiftsfithrung, S. 62 f,, 85 ff., 239 f.
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wird dadurch nicht fingiert, hier gelten wie sonst auch die Regelungen tiber Rechtsge-
schifte. Lediglich die jeweilige Annahme eines durch den Notfallpatienten (konklu-
dent) angebotenen Vertragsabschlusses ist als verpflichtend und faktisch zwingend
einzustufen.*'47 Ist der Patient bewusstlos oder geschéftsunfahig, so ist die notfallbe-
dingte Kontrahierungspflicht in Ermangelung der Abgabe eines wirksamen Angebots
nicht relevant.’*48 Die érztliche Notfallbehandlung vollzieht sich dann auf Grundlage
der Geschiftsfithrung ohne Auftrag.114

Da das absichernde Vertragsverhaltnis zielfithrend angestrebt wird, laufen die
Moglichkeiten rechtlicher Konstellationen im Rahmen der Notfallbehandlung unter
Zwischenschaltung eines (vermeintlichen) Stellvertreters in diesem Ergebnis wieder
zusammen: Entweder der Arzt lasst sich von vornherein auf den Vertrag mit dem
konkludenten Vollmachtgeber ein, auch auf die Gefahr eines schwebend unwirksa-
men Vertrages hin, der vom Patienten spater genehmigt werden miisste, oder aber, er
lasst sich nicht darauf ein, weshalb das drztliche Handeln (zunachst) als Geschaftsfiih-
rung ohne Auftrag erfasst wird, um ggf. spater den Abschluss des Behandlungsvertra-
ges mit dem Patienten (oder auch seinem Vertreter) nachzuholen.*s°

<) Bei Einwilligung in medizinische MaBnahmen

In diesem gesundheitsspezifischen Bereich ist neben der Vollmacht auf rechtsge-
schiftlicher Ebene vor allem auch die Vollmacht auf Einwilligungsebene zu bertick-
sichtigen. Fiir letztere ist angesichts des Schriftform- und Konkretisierungserforder-
nisses in §§ 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB ein Handeln aufgrund einer miindlich oder
konkludent erteilten Einwilligungsvollmacht (praktisch) weitestgehend auszuschlie-
fen.1*5* Das Schriftformerfordernis ist zwar nicht Wirksamkeitsbedingung fiir die
Vollmacht, sie betrifft aber die Voraussetzungsmodalititen fiir die Befugnis zur wirk-
samen Einwilligung.*15? Ist der Patient selbst einwilligungsfihig kommt mangels
moglicher Doppelzustidndigkeit in dieser personlichen Gesundheitsfiirsorge-Angele-
genheit ohnehin keine Vertretung bei der Einwilligung in Betracht. Deshalb wird in
der Literatur vereinzelt fiir (Not-)Fille, in denen von einer Einwilligungsunfahigkeit
des Betroffenen auszugehen ist, darauf hingewiesen, dass aus Griinden der gingigen
Praxis zumindest unter nahen Angehorigen, wie etwa Ehegatten oder Kindern, kon-

1147 Killinger, Arzthaftung im medizinischen Notfall, S. 100f.

1148 Ohne Méglichkeit, das entsprechende Schriftstiick der Befugnis zur Bevollméchtigung vorlegen zu
koénnen, kann hier mit dem Rechtsgedanken des § 174 BGB keine Abschlusspflicht in Bezug auf
ein Angebot durch den Stellvertreter greifen. Der faktische Abschlusszwang gilt nur bzgl. der An-
nahme des Angebots des Notfallpatienten selbst.

1149 Lipp in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, ArztR, Kap. III Rn. 52; Kubella, Patientenrechtegesetz, S. 122 f.

1150 Vgl. zu den Moglichkeiten der rechtlichen Gestaltung der Beziehungen zwischen den Beteiligten in
einem Notfall: Kern in: Laufs/Kern, ArztR, § 39 Rn. 15 ff; siche auch Lippert GesR 2013, 583 ft.
(587).

1151 Keim in: Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht, § 44 Rn. 55 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen,
§ 16 Rn. 31.

1152 MinchKommBGB/Schwab, § 1904 Rn. 73. Naher auch Erman/A.Roth, § 1904 BGB Rn. 33.
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kludente Vollmachten annehmbar seien.**53 Dies bezieht sich aber ausschliellich auf
den Bereich von medizinischen Mafinahmen; Mafinahmen der geschlossenen Unter-
bringung oder Zwangsmafinahmen werden von vornherein nicht diskutiert. Im We-
sentlichen geht es nun um die Frage, ob solchen nahen Angehorigen rechtlich mehr
als die Rolle einer bloflen Auskunftsperson fiir die Ermittlung des mutmafllichen
Willens zugewiesen werden kann.*'s+ Das Erfordernis aus § 1904 Abs.5 BGB gibt
hierbei zwei Moglichkeiten des weiteren Gedankengangs: Zum einen liele sich darauf
verstandigen nur die nach § 1904 Abs. 1 oder 2 BGB genannten und genehmigungs-
bediirftigen Mafinahmen, also solche die lebens- und gesundheitsgefihrdend sind, er-
fasst zu sehen''s5: So wire folglich in alle tibrigen medizinischen Mafinahmen auch
iber eine konkludente Vollmacht einzuwilligen.**5¢ Demzufolge wiren einfache Un-
tersuchungen oder ungefihrliche Heilbehandlungen durch Angehérige als Stellvertre-
ter fiir den einwilligungsunfihigen Betroffenen moglich. Zum anderen, d.h. ohne die
konkludente Vollmacht anzuerkennen, ist in diesem (Notfall-) Bereich - nach allge-
meiner Ansicht - das Rechtsinstitut der mutmafllichen Einwilligung einschldgig.**57
Zuzugestehen ist insofern, dass die Ausgangssituation einer ,formlosen Anbindung“
gleichbleibt, jedoch mit dem Unterschied, dass ein konkludent Bevollméachtigter als
handlungsfihiger und patientenautonom aufgestellter Vertreter zwischengeschaltet
wire und am Entscheidungsprozess mitwirken konnte.!*58 Die Stellvertretung wére
somit ,hoherwertiger® als die mutmafiliche Einwilligung einzustufen, da die mut-
mafiliche Einwilligung an sich kein (wirklicher) Akt der Selbstbestimmung ist.*159
Andersherum argumentiert wére der Unsicherheit iiber die formlose Anbindung ei-
nes mutmafllichen Patientenwillens durch die Zulassung weiterer ,,formloser” Anbin-
dungen (hier: einer konkludenten Bevollmichtigung) in diesem hochsensiblen Be-
reich jedoch auch nicht geholfen. Zumal es im Ergebnis darauf hinaus laufen wiirde,
dass sich auch der Patientenvertreter bei seiner Entscheidung auf den mutmafilichen
Willen des Patienten stiitzen miusste (§ 1901a Abs. 2 S.1 Alt. 2 BGB). Mit der Zwi-
schenschaltung eines nahen Familienangehorigen, der auch ohne Vorliegen einer
schriftlichen und ausdriicklichen Vollmacht mit entsprechender Rechtsmacht ausge-
stattet wére, wiirde unter Beachtung des Betroffenenwillens letztlich dieselbe Behand-
lungsentscheidung hervorgerufen werden wie iiber das Institut der mutmafllichen

1153 Winterstein in: Jirgens, BtR, § 167 BGB Rn. 3; Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 30 ff;
von Sachsen Gessaphe, Der Betreuer, S. 286; Miiller DNotZ 1999, 107 (111); Perau MittRhNotK
1996, 285 (294).

1154 Vertiefend hierzu insgesamt Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 30 ff,, 31.

1155 Dieser Ansicht: B.Hoffmann in: W.Bienwald/Sonnenfeld/B.Hoffmann, BtR, § 1904 BGB Rn. 29,
33 f. (5. Auflage 2011); Marschner in: Jurgens, BtR, § 1904 BGB Rn. 1; Biicker/Viefhus ZNotP 2007,
126 (127, 129).

1156 Aufzeigend Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 33.

1157 Siehe Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 32.

1158 Gerade in der Mitwirkung am Entscheidungsprozess liegt der Vorteil der Vorsorgevollmacht in
Gesundheitsangelegenheiten; das Betreuerbestellungsverfahren muss nicht erst noch abgewartet
werden, vgl. Quaas/Zuck, Medizinrecht, § 68 Rn. 185.

1159 Rechtsinstitut der mutmafllichen Einwilligung sei ein blofles ,,normatives Konstrukt*, vgl. Schwab
in: Festschr f Henrich, S. 511 (530f); Rieger, Die mutmafiliche Einwilligung in den Behandlungsab-
bruch, S. 72 1.
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Einwilligung.*1%® Soll bspw. einem stark demenzerkrankten, nicht mehr kommunika-
tionsfihigen Patienten lediglich eine Infusionsspritze verabreicht werden, so misste

eine Einwilligung in diese Behandlungsmafinahme gemutmafSt werden oder der zwi-
schengeschaltete Familienangehorige wiirde auf Grundlage des mutmafilichen Pati-
entenwillens eine Einwilligung aussprechen.**6* Der Weg zu diesem Ergebnis tiber die

Stellvertretungskonstellation erscheint in seiner rechtlichen Begriindung jedoch na-
her an der aktuellen Gesetzeslage zu sein — wie § 1901a Abs. 2 S. 1 Alt. 2 und § 630d

BGB verdeutlichen - als der Gang iiber das anerkannte Institut der mutmafilichen

Einwilligung. Auch der BGH stellte zuletzt klar, dass sich das Ausdriicklichkeitserfor-
dernis in § 1904 Abs. 5 S. 2 BGB nur auf Mafinahmen mit der nach § 1904 Abs. 1 S. 1

und Abs. 2 BGB qualifizierten Gefahrensituation bezieht.*'62 Alle iibrigen Einwilli-
gungen in harmlose, medizinische Mafinahmen bzw. deren Ablehnung werden hier-
von nicht tangiert. Sie stehen auch nicht unter dem gerichtlichen Genehmigungsvor-
behalt nach § 1904 Abs. 4 BGB. Da aber das Anwendungsfeld der konkludenten Be-
vollméichtigung derart gegenstidndlich beschrinkt ist, ist gleichsam die Effizienz und

Durchsetzungsfihigkeit solcher Vollmachten mit Bedacht der auf Dauer moglichen,
schwerwiegenderen Gesundheitsanliegen als gering einzustufen.

2. Schriftform aus Griinden der ZweckmaBigkeit

Die Moglichkeit des Vorhandenseins von formlosen Vollmachten sowie deren rechtli-
che Giiltigkeit an sich stehen aufler Frage. Lediglich wegen der fehlenden Nachweis-
moglichkeit (bei Bankgeschiften wegen des ggf. besonders eingeforderten Formulars
mit doppelter Schirfe) bzw. der fehlenden Mdglichkeit zur wirksamen Begriindung
der Einwilligungsbefugnis in gesundheitsgefdhrdende Mafinahmen sind formlose
Vollmachten weitestgehend praxisuntauglich.*'%3 Zudem wiirde eine solche Vorsorge-
vollmacht generell auch mit Blick auf § 1896 Abs. 2 S. 2 BGB triftige Zweifel bzgl. der
Entbehrlichkeit einer Betreuerbestellung aufwerfen.164

1160 Allgemein zur Konkurrenz zwischen Vertreterentscheidung und mutmafllichem Willen siehe auch
Baltz, Lebenserhaltung als Haftungsgrund, S. 117 ff., die im Ergebnis aber von einem freien Neben-
einander der Legitimationsgriinde ausgeht.

1161 Oder der Arzt handelt auf Grundlage der mutmafilichen Einwilligung und die nahen Angehéorigen
liefern ihm dabei wichtige Informationen fiir die Ermittlung des mutmaflichen Willens (vgl. auch
§ 1901b Abs. 2 BGB); in der Praxis zihlt nur, dass die zu treffende Entscheidung letztlich dem Wil-
len des Betroffenen entspricht.

1162 BGH FamRZ 2016, 1671 (1673) [Rz. 19]; BT-Drucks. 16/8442, S. 19; Taupitz Jahrbuch fiir Wissen-
schaft und Ethik 2010, 155 (176); a.A. Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 2 Rn. 33: Es entspre-
che der Auffassung des Gesetzgebers des 2. BtAndG, dass jede Vollmacht fiir medizinische Maf3-
nahmen (Untersuchungen des Gesundheitszustands, Heilbehandlungen, arztliche Eingriffe) unab-
hingig vom Genehmigungserfordernis (und somit unabhingig vom Gefihrlichkeitsgrad) schrift-
lich und ausdriicklich sein miisse.

1163 Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 13 Rn. 17 ff;; Baumann MittRhNotK 1998, 1 (2 f.).

1164 So auch Diekmann, Stellvertretung, S. 83.
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Il. Erforderlichkeit der Schriftform

Uber die Zweckmifligkeit der Schriftform hinaus, existieren Ausnahmen zum
Grundsatz der Formfreiheit gemafd § 167 Abs. 2 BGB, die eine formgebundene Ertei-
lung bzw. mindestens die Schriftform notwendig machen. Auch die Erteilung einer
Vorsorgevollmacht kann in vielerlei Hinsicht von etwaigen Regelungen zur Wahrung
einer bestimmten Form betroffen sein. Die Ausnahmen vom Grundsatz der Form-
freiheit unterscheiden sich in solche, die vom Gesetz ausdriicklich vorgeschrieben
werden bzw. bei denen nicht fiir die Vollmacht selbst, sondern fiir deren Nachweis
vor Offentlichen Stellen (Behorden, Gerichte) eine bestimmte Form von Gesetzes we-
gen verlangt wird und in solche, bei denen die Einhaltung einer bestimmten Form
aus rechtsmethodischen Griinden erforderlich erscheint.!165

1. Gesetzliche Formerfordernisse
a) Arztliche MaBnahmen, Unterbringung, unterbringungsihnliche MaBnahmen

Wie oben bereits vielfach in die ndhere Betrachtung gezogen, wird fiir den grund-
rechtssensiblen Bereich medizinischer Mafinahmen, freiheitsentziehender Unterbrin-
gung sowie unterbringungsihnlicher Mafinahmen {iber die §$1904 Abs.5 S.2,
1906 Abs. 5 S. 2 BGB nicht nur ein die inhaltliche Gestaltung betreffendes Ausdriick-
lichkeitserfordernis vorgegeben, sondern - hieraus bereits sinngemaf3 resultierend -
auch ein explizites Schriftformerfordernis. Diesbeziiglich reicht die einfache Schrift-
form i.S.d. § 126 BGB.116¢

b) Verbraucherdarlehen

Ein weiteres gesetzliches Formerfordernis gilt bei Erteilung von Vollmachten, die spa-
ter eine Darlehensaufnahme fiir den Vollmachtgeber ermdglichen sollen, mithin zum
Abschluss eines Verbraucherdarlehensvertrags berechtigen sollen, vgl. §492
Abs. 4 S. 1 BGB. Auch hier geniigt zunéchst die einfache Schriftform i.S.d. § 126 BGB.
Verlangt wird aber nicht nur die Schriftform mit der Unterschrift des Darlehensneh-
mers, zusitzlich muss die Vollmachtsurkunde die Bevollmachtigung nach
§167 Abs.1 BGB sowie den jeweiligen Vertragsinhalt i.S.d. Vorgaben nach
§ 492 Abs. 1 und 2 BGB aufweisen.'*¢7 Das heif3t, die Vollmachten fiir Verbraucher-
kreditvertridge miissen die gleichen Mindestangaben wie die Darlehensvertrage selbst
enthalten, bspw. Angaben zum effektiven Jahreszins.*'®® Ausnahmen gelten gemaf3
§ 492 Abs. 4 S. 2 BGB nur fiir die Prozessvollmacht, die nach § 8o ZPO formlos erteilt

1165 Soergel/Leptien, § 167 BGB Rn. 9 ff.

1166 § 126 BGB ist auch anwendbar, wenn die Schriftform nicht Wirksamkeitsvoraussetzung [der Voll-
macht] ist, sondern daran andere Rechtsfolgen ankniipfen, vgl. Staudinger/Hertel, § 126 BGB
Rn. 4.

1167 Palandt/Weidenkaff, $ 492 BGB Rn. 6.

1168 Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 753.

157

1P 216.73.216.36, am 12.012026, 00:42:55. Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828871809

§ 3 Formfragen

158

werden kann und fiir die notariell beurkundete Vollmacht.’'® Da bei Erteilung der
Vollmacht zumeist noch nicht abzusehen ist, ob und wann ein solches Verbraucher-
darlehen erforderlich ist, gilt die notarielle Beurkundung in diesem Fall als faktisch
zwingend.*'7° Ein plétzlicher Finanzierungsbedarf, ob nun bedingt durch seniorenge-
rechte Umbauten im Haus (Beispiel: Treppenlift fiir 10.000 €), die Bezahlung von
Pflegekraft bzw. Heimunterbringung oder bedingt durch nicht mehr vom Versiche-
rungsschutz umfasste, teure medizinische Leistungen, ist keinesfalls abwegig.17*

¢) Ausschlagung einer Erbschaft

Dariiber hinaus kann im erbrechtlichen Kontext die stellvertretend vorzunehmende
Ausschlagung einer Erbschaft erforderlich werden, so etwa, wenn der Nachlass iiber-
schuldet ist.**7> Ein Bevollmiachtigter kann eine Erbschaft im Namen des Erben aber
nur dann ausschlagen, wenn er aufgrund einer offentlich beglaubigten Vollmacht
handelt, vgl. § 1943 Abs. 3 BGB.*'73 Das gilt auch fiir Vorsorgevollmachten,*'74 gleich-
giiltig ob sie als Spezial- oder auch als Generalvollmacht ausgestaltet sind.*'75 Hier
wiirde die einfache Schriftform i.S.d. § 126 BGB nicht ausreichen.

d) Unternehmenshezogene Anliegen

Ferner gibt es Anliegen aus dem unternehmensbezogenem Bereich, zu deren Befug-
nis innerhalb einer Vorsorgevollmacht ein Formzwang vorgesehen ist.

aa) Gesellschaftsvertrag einer GmbH

Soll bspw. die spezielle Befugnis zum Abschluss eines Gesellschaftsvertrags einer
GmbH von einer Vorsorgevollmacht mit umfasst sein, so ist fiir die Form der Bevoll-
machtigung gemaf3 § 2 Abs. 2 GmbHG die notarielle Beurkundung oder 6ffentliche
Beglaubigung vorgeschrieben.

bb) Stimmrechte

Ein gesetzliches Schriftformerfordernis greift ebenfalls, sofern in der Vorsorgevoll-
macht eine Vollmacht zur Ausiibung von Stimmrechten enthalten ist, vgl. §47
Abs. 3 GmbHG, § 134 Abs. 3, 135 AktG.

1169 Palandt/Weidenkaff, § 492 BGB Rn. 6.

1170 Renner in: Minch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 29; Kurze in: Burandt/
Rojahn, ErbR, § 167 BGB Rn. 10 (§ 492 IV BGB sei gesetzgeberisch verungliickt).

1171 Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 29; Bischoff in: Kersten/
Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 24 Rn. 35; Miinch, Ehebezo-
gene Rechtsgeschifte, Rn. 2106.

1172 Vgl. Zimmer ZEV 2013, 307 (308).

1173 Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 1945 BGB Rn. 16.

1174 Missverstandlich insofern OLG Zweibriicken DNotZ 2008, 384; ausfiihrlich hierzu Miiller DNotZ
2008, 384 (387), vgl. auch Zimmer ZEV 2013, 307 (308).

1175 Zimmer ZEV 2013, 307 (308).
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2. Formalgesetzliche Anforderungen an den Nachweis

Neben den gesetzlichen Formerfordernissen, die explizit vorschreiben, dass eine Voll-
macht formgebunden zu erteilen ist, bestehen auch Vorschriften, die nur fiir den
Nachweis der Vollmacht eine bestimmte Form verlangen. Diese Unterscheidung wirkt
sich auf die materielle Giiltigkeit der erteilten Vollmacht aus. Grundsitzlich ist eine
Vollmacht, die nicht die vorgeschriebene gesetzliche Form erfiillt, gemaf3
§125 S.1 BGB unwirksam. Betrifft das Formerfordernis lediglich den verfahrens-
rechtlichen Nachweis der Vollmacht, so bleibt ihre materiell-rechtliche Giiltigkeit
hiervon unberiihrt.'*7¢ Folgende Gegenstinde gehoéren zu den Fillen, in denen ein
formgebundener Nachweis iiber das Bestehen der Vollmacht erforderlich ist:

a) Grundbuch (§ 29 GBO)

Sofern die Vorsorgevollmacht Grundbucheintragungen ermdoglichen soll, muss sie
durch offentliche Urkunden (§415 ZPO) oder offentlich beglaubigte Urkunden
($ 129 BGB) lediglich nachgewiesen werden, vgl. § 29 Abs. 1 S. 2 GBO.*'77 Bei Fehlen
der erforderlichen Formausgestaltung erkennt das Grundbuchamt die Vollmacht
nicht an und die von einem Vertreter vorgenommenen Grundstiicksgeschifte konnen
nicht vollzogen werden.'7® Besondere Probleme ergeben sich daher, wenn eine be-
dingt erteilte Vollmacht Grundstiicksangelegenheiten enthalten soll: Der Bedingungs-
eintritt kann namlich nicht in der Form des § 29 GBO nachgewiesen werden.*'7?
Auch die Zwischenschaltung der Vorlage eines drztlichen Attests hilft hiertiber nicht
hinweg - selbst wenn die Unterschrift des Arztes beglaubigt ist -, denn die inhaltliche
Richtigkeit der drztlichen Erklirung nimmt nicht an der formellen Beweiskraft der
Urkunde teil (§ 415 ZPO).1180

b) Handelsregister (§ 12 HGB)

Ebenso formlos giiltig, aber gegeniiber der offentlichen Stelle eines formgebundenen
Nachweises bediirftig, ist die Vollmacht, die zu Anmeldungen im Handelsregister be-
rechtigen soll. Wegen des Erfordernisses der 6ffentlichen Beglaubigung ist die Schrift-
form bereits als notwendig zu betrachten, § 12 Abs. 1 S.2 HGB. Damit der Bevoll-
machtigte wirksam unternehmensrelevante Daten fiir den Betroffenen im Handelsre-
gister eintragen lassen kann, ist das Einhalten dieser Form zwingend.

1176 Staudinger/Hertel, § 125 BGB Rn. 97 f; Soergel/Leptien, § 167 BGB Rn. 9.

1177 Naher hierzu Wolf MittBayNot 1996, 266 (in Bezug auf eine Untervollmacht).

1178 Vgl. M. Winkler, Vorsorgeverfiigungen, S. 14 (Fn. 75), der unzutreffend aber davon ausgeht, dass
nur die notarielle Form die Erfordernisse des § 29 GBO erfiille.

1179 OLG Frankfurt a.M. DNotZ 2011, 745 mit Anm. Miiller; OLG Frankfurt/Main FamRZ 2012, 61;
OLG Schleswig NJW-RR 2010, 1316; OLG Koln FGPrax 2007, 102 ff.; Doering-Striening in: Richter
(u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 181; Miiller ZNotP 2012, 404.

1180 Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 284; Doering-Striening in: Richter
(u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 181.
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¢) Prozess

Fiir die Bevollméchtigung zur gerichtlichen Vertretung eines prozessunfihigen Voll-
jahrigen fordert § 51 Abs. 3 ZPO eine schriftliche Vollmacht, obgleich sonstige Pro-
zessvollmachten gemafd § 8o ZPO auch miindlich erteilt werden konnen.'*8* Vor Ein-
figung des § 51 Abs. 3 ZPO im Jahr 2005 konnte die geschéftsunfihig gewordene Per-
son nicht durch einen Bevollméchtigten vertreten werden, da dieser nicht die Stellung
eines gesetzlichen Vertreters innehatte.’'8> Ein Betreuer mit entsprechendem Aufga-
benkreis musste deshalb bestellt werden.*'83 Nun aber steht der Vorsorgebevollméch-
tigte dem gesetzlichen Vertreter gleich, sofern die Voraussetzungen vorliegen.!*84 Im
FamFG-Verfahren muss die Bevollméachtigung dabei schriftlich zu den Gerichtsakten
vorliegen, vgl. § 11 FamFG. 185

3. Formerfordernis aus rechtsmethodischen Griinden

Im Weiteren konnen sich Formerfordernisse auch aus rechtsmethodischen Griinden
ergeben.

a) Teleologische Reduktion des § 167 Abs. 2 BGB

Im Mittelpunkt steht dabei die in § 167 Abs. 2 BGB getroffene Regelung, die besagt,
dass die Vollmacht in materiell-rechtlicher Hinsicht nicht der fiir das Vertreterge-
schéft vorgeschriebenen Form bedarf. In Schrifttum und Rechtsprechung herrscht Ei-
nigkeit dariiber, dass diese grundsitzliche Formfreiheit dem Schutzzweck zahlreicher
Formvorschriften des BGB entgegen steht.'*8¢ Zwar ist der Vollmachtgeber durch die
Erteilung der Vollmacht nicht unmittelbar beeintrichtigt, da die Erteilung nicht die
Vorwegnahme des Vertretergeschifts selbst bedeutet,*'87 dennoch ist es moglich, dass
der Vollmachtgeber bereits durch die Erteilung der Vollmacht rechtlich und tatséch-
lich in gleicher Weise gebunden wird wie durch den Abschluss des formpflichtigen

1181 Zoller/Vollkommer, § 80 ZPO Rn. 5 [Erteilung der Prozessvollmacht formlos méglich, Nachweis je-

doch schriftlich]; Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 51.

1182 Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 95.

1183 BayObLG FamRZ 1998, 920; Zimmermann in: Damrau/Zimmermann, BtR, § 1896 BGB Ra. 110.

1184 Zimmermann in: Damrau/Zimmermann, BtR, § 1896 BGB Rn. 110. Kritisch zu dieser Regelung:
Sonnenfeld FamRZ 2005, 941 (im Rahmen des Zivilprozesses miisste bei der Priifung der Wirk-
samkeit der Vollmacht gleichzeitig mit gepriift werden, ob die Vertretung durch den Bevollmiach-
tigten ebenso gut besorgt werden kann).

1185 Vgl. Doering-Striening in: Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 175 auch zu weiteren Beispielen:
§ 71 Abs. 2 ZVG - Vollmacht zur Vertretung eines Bieters im Zwangsversteigerungsverfahren (6f-
fentlich beglaubigt), § 13 Abs.1 SGBX - die Verfahrensvollmacht im sozialrechtlichen Verwal-
tungsverfahren (auf Verlangen schriftlich), § 80 Abs.1 AO - Vollmacht im Steuerverfahren (auf
Verlangen schriftlich), § 62 Abs. 6 FGO - Vollmacht im finanzgerichtlichen Verfahren (schriftlich
zu den Gerichtsakten).

1186 So die einhellige Meinung im Schrifttum, vgl. bspw. MiinchKommBGB/Schubert, § 167 Rn. 17;
Staudinger/Schilken, $ 167 BGB Rn. 20 m.w.N.

1187 Vgl. MiinchKommBGB/ Schramm, § 167 Rn. 16 (6. Auflage 2012); Lorenz JuS 2010, 771 (771).

1P 216.73.216.36, am 12.012026, 00:42:55. Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828871809

A. Vorsorgevollmacht

Rechtsgeschifts.?'88 Dies ist im Allgemeinen durch die Unwiderruflichkeit der Voll-
macht oder auch durch andere zusitzliche Vereinbarungen denkbar, obgleich die
Vollmacht widerruflich ist.118 Eine derartige Bevollmachtigung wiirde den durch den
Formzwang bezweckten Schutz der Vorschrift bei strikter Anwendung des
§ 167 Abs. 2 BGB unangemessen vereiteln.?19° Dies gilt umso mehr, wenn der jeweili-
gen Formvorschrift neben der Beweisfunktion gerade auch die Warnfunktion zuge-
schrieben wird.1191

Nach den in der Rechtsprechung entwickelten Grundsétzen ist § 167 Abs. 2 BGB
deshalb in solchen Fillen teleologisch zu reduzieren, in denen bereits durch die Voll-
machtserteilung eine rechtliche oder tatsichliche Bindungswirkung erzeugt wird und
in denen die Schutzfunktion der jeweiligen Formvorschrift — insbesondere die Warn-
funktion - droht leer zu laufen.'*9? Der zu weit geratene Gesetzestext des § 167 Abs. 2
BGB muss demnach in bestimmten, teleologisch begriindeten Fillen korrigiert wer-
den.*193 Es handelt sich hierbei um Fallgruppen, die stets eine differenzierende Beur-
teilung im Einzelfall erforderlich machen.*94 Fiir die Vorsorgevollmacht gelten diese
Grundsitze ebenso wie fiir sonstige Vollmachten. Es kommt dabei also einzelfallbezo-
gen auf die jeweiligen Umsténde der inhaltlichen Ausgestaltung und auf die fiir das
jeweilige Rechtsgeschift in Betracht zu ziehende Formvorschrift an.'*95

b) Beurkundungshedarf bei Grundstiicksgeschaften (§ 311b Abs. 1 S. 1 BGB)

Soll die Vollmacht bspw. zur Vornahme von Grundstiicksgeschiften, insbesondere
zur Verduflerung oder zum Erwerb eines Grundstiicks, erméchtigen, so muss einzel-
fallbezogen beurteilt werden, ob sich der Formzwang des § 311b Abs. 1 S. 1 BGB auch
auf die Vollmachtserteilung zu erstrecken hat. Die Warnfunktion, die der Formvor-
schrift des § 311b Abs. 1 S. 1 BGB eigen ist, kénnte schon fiir sich genommen dafiir
sprechen, eine generelle Erstreckung des Formzwangs auch auf eine diesbeziigliche
Bevollmachtigung vorzusehen.''9¢ Anders als in der Literatur aus Griinden der
Rechtssicherheit verlangt,*97 soll die Warnfunktion allein jedoch nicht ausreichen,

1188 A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 22.

1189 Naher MiinchKommBGB/Kanzleiter, § 311b Rn. 45f. m.w.N.: Unwiderruflichkeit fir eine nicht
nur geringfiigige Zeit; Vereinbarung einer Vertragsstrafe fiir den Fall des Widerrufs; Faktisches
Leerlaufen des Widerrufsrechts tiber Befreiung von den Beschridnkungen des § 181 BGB und den
Abschluss durch Selbstkontrahieren innerhalb kurzer Frist.

1190 Palandt/Ellenberger, § 167 BGB Rn. 2; A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 22.

1191 MiinchKommBGB/Schubert, § 167 Rn. 17.

1192 BGH NJW 1952, 1210 (1211); BGH WM 1965, 1006 (1007); BGH WM 1966, 761; BGH NJW
1971, 93 (94); BGH NJW 1979, 2306; BGH NJW 1996, 1467 f.

1193 Gesetzesimmanente Rechtsfortbildung, vgl. Larenz/Canaris, Methodenlehre, S. 216.

1194 MinchKommBGB/Schubert, § 167 Rn. 17 ff. (19); a.A.: Generelle Erstreckung von Formvorschrif-
ten (mit Warnfunktion) auf die Erteilung einer Vollmacht, vgl. Staudinger/Schilken, § 167 BGB
Rn. 20.

1195 Siehe bereits Walter, Vorsorgevollmacht, S. 89 ff. (92).

1196 So bspw. Doering-Striening in: Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 176; Milzer FPR 2007, 69 (73).

1197 Staudinger/Schilken, § 167 BGB Rn. 20; Soergel/Leptien, § 167 BGB Rn. 11.
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§ 3 Formfragen

um die Formbediirftigkeit der Vollmachtserteilung herzuleiten.*%® Hinzukommen
muss eine tatsichliche oder rechtliche Bindung des Vollmachtgebers, wie sie sich
nach gesetzlicher Vorstellung erst aus dem Abschluss des formpflichtigen Vertreterge-
schifts ergeben wiirde.

Der Situation um die Vorsorgevollmacht liegt dabei die Besonderheit zugrunde,
dass nach dem Eintritt des Fiirsorgefalls, d.h. bei vorliegender Handlungsunfihigkeit,
der Widerruf durch den Vollmachtgeber rechtlich unmoglich geworden ist. Dies gilt
aber nur subjektiv fiir den Vollmachtgeber selbst, objektiv betrachtet kann weiterhin
ein eventuell vorhandender Kontrollbevollmachtigter bzw. ein Kontrollbetreuer!199
rechtlich Abhilfe schaffen, auch wenn bis dahin ein voriibergehender Kontrollverlust
bzw. eine faktische Einschrinkung der Widerrufsméglichkeit hinzunehmen ist.*2°°
Da die Vorsorgevollmacht in der Regel als Generalvollmacht konzipiert ist und vor
allem im Bereich der personlichen Angelegenheiten ausschlieSlich den Interessen des
Vollmachtgebers dient, wire es per se unzuléssig, sie inhaltlich als unwiderruflich
auszugestalten.’>*! Das bedeutet, dass fir die Vorsorgevollmacht aus rechtlichen
Griinden jedenfalls nicht von vornherein von einer Unwiderruflichkeit auszugehen
ist.’202 Ob moglicherweise eine der Unwiderruflichkeit gleichstehende faktische Bin-
dung zu bejahen ist, lasst sich dann ebenso nur an Einzelfallumstinden festmachen,
so bspw. im Fall einer alten Dame, die infolge ihrer kérperlichen Gebrechen vom Be-
vollméchtigten abhéngig ist und deshalb keinen Widerruf erwigen wiirde.*2°3 Eine
faktische Bindung in rechtlicher bzw. tatsdchlicher Hinsicht ldsst sich allein durch das
Vorliegen einer Vorsorgevollmacht vorab nicht pauschal festmachen.

Zusammenfassend ergibt sich hinsichtlich des Beurkundungsbedarfs bei Voll-
machten, die Grundstiicksgeschifte tangieren, somit folgendes: Uber § 29 GBO gilt
zur Eintragungsbewilligung lediglich die formalgesetzliche Anforderung an eine of-
fentliche oder offentlich beglaubigte Urkunde. So geniigt in Grundbuchangelegenhei-
ten regelmiflig die Beglaubigung.'2°4 Der mit § 311b Abs. 1 S. 1 BGB verfolgte Zweck
wird sodann dadurch erreicht, dass der jeweilige Vertreter zur Vertragserklairung vom

1198 MiinchKommBGB/Schubert, § 167 Rn. 17; A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 23.

1199 Siehe hierzu Nedden-Boeger FAmRZ 2014, 1589 ff. (1594), der auf die zuldssige Rechtsgestaltung
hinweist, den Vollmachtswiderruf durch Dritte, also auch durch einen Kontrollbetreuer, bis zum
Eintritt der Geschiftsunfihigkeit privatautonom auszuschliefen.

1200 Vgl. Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 13 Rn. 12 f.

1201 Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 33; MiinchKommBGB/
Schwab, § 1896 Rn. 53; allgemein hierzu: Palandt/Ellenberger, § 168 BGB Rn. 6, Staudinger/Schil-
ken, § 168 BGB Rn. 8f.

1202 Anders Dieckmann/Jurgeleit BtPrax 2002, 135 (138).

1203 BGH DNotZ 1966, 92 (94); Reetz in: Heckschen (u.a.), Beck’sches Notarhandbuch, F 48. Ahnlich
Walter, Vorsorgevollmacht, S. 9o (eine ,Zwangslage® fithrt praktisch zum Nichtgebrauch der Wi-
derrufsméglichkeit).

1204 Speziell fiir die Vorsorgevollmacht: OLG Karlsruhe BtPrax 2015, 245 = FGPrax 2016, 10; OLG
Naumburg NJOZ 2014, 1013 = NotBZ 2014, 234; OLG Miinchen NJW-RR 2010, 747; OLG Dres-
den NotBZ 2010, 409; LG Stuttgart ZEV 2008, 198; Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 164 BGB
Rn. 10; Kordel in: Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 96
Rn. 30; Dodegge BtPrax 2016, 3 (5); Spanl Rpfleger 2006, 455 ff.
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Notar belehrt werden muss.’2°5 Die Beurkundung der Bevollmachtigung wiére da-
riber hinaus natiirlich moglich, da sie die 6ffentliche Beglaubigung als ein absichern-
des ,Mehr* ersetzen kann (§ 129 Abs. 2 BGB).12°6 Aus Griinden der Zweckmafigkeit
wird dies auch empfohlen.'?°7 Denn ob die von der Rechtsprechung entwickelten
Voraussetzungen fiir eine Beurkundungspflichtigkeit der Vollmacht im Einzelfall vor-
liegen oder vorliegen werden, wird sich vorwegnehmend nicht eindeutig beantworten
lassen. 208

¢) Sonstige beurkundungsbediirftige Angelegenheiten

Die von der Rechtsprechung entwickelten Grundsitze gelten im Ubrigen auch fiir
den sonstigen Bereich beurkundungspflichtiger Rechtsgeschifte, die in Vertretung
vorgenommen werden sollen. So im Fall einer Vollmacht, die zum Versprechen einer
Schenkung (§ 518 BGB) oder einer Biirgschaft (§ 766 BGB) oder zum Erbverzicht
(S$ 2348, 2351, 2352 BGB) ermichtigen soll.*2°9

d) Wohnungs-, Post-, Fernmeldeangelegenheiten, Umgangshestimmung?

Eine analoge Anwendung der §§ 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB auf die Fille, die per-
sonale Angelegenheiten betreffen wie Wohnungs-, Post- und Fernmeldeangelegenhei-
ten sowie die Umgangsbestimmung, kommt nicht in Betracht, weshalb rechtsmetho-
disch an dieser Stelle kein Konkretisierungs-bzw. Formzwang herzuleiten ist.121° Es
gilt jedoch aus Griinden der Nachweisbarkeit wie immer ein praktisches Bediirfnis
zur Einhaltung der Schriftform.

lll. Einzelne Formen

Nach dieser Auflistung, in welchem inhaltlichen Kontext die Vorsorgevollmacht von
Formvorschriften tangiert sein kann, soll im Folgenden auf die einzelnen Formen
und die diesbeziiglichen rechtlichen (Gestaltungs-) Fragen eingegangen werden.

1205 Bork, AT des BGB, Rn. 1465.

1206 Naher Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 13 Rn. 11, 30ff; Miiller in: Limmer (u.a.),
Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 36; Walter, S. 93 f; Langenfeld, Vorsorgevollmacht,
S. 28.

1207 Reetz in: Heckschen (u.a.), BecK'sches Notarhandbuch, F 45; zu den Vorteilen vgl. Spalck-haver in:
Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 13 Rn. 30 ff. Die blofSe notarielle Beglaubigung, d.h. die Nichtbeur-
kundung, sogar als Amtspflichtverletzung riigend: Langenfeld ZEV 2003, 449 (450).

1208 Bischoff in: Kersten/Biithling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 24
Rn. 28.

1209 Vgl. MiinchKommBGB/Schramm, § 167 Rn. 16 (6. Auflage 2012); A.Roth in: Dodegge/A.Roth, Bt-
Komm, C 23. Weitere Beispiele bei Spalckhaver in: Lipp Vorsorgeverfiigungen, § 13 Rn. 15.

1210 Siehe § 2 A.III. 2. b).
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1. Einfache Schriftform

Die einfache Schriftform i.S.d. § 126 BGB ist die Ausgangsnorm fiir die gesetzlich ein-
geforderte Schriftform. Fiir die Vorsorgevollmacht ist sie aus Zweckmafligkeitsgriin-
den fiir den Nachweis im vermogensrechtlichen Bereich relevant, dartiber hinaus ist
sie zwingend erforderlich fiir das Gebiet der medizinischen, unterbringungsrechtli-
chen und unterbringungsahnlichen Mafinahmen sowie der Zwangsbehandlung. Fiir
Wohnungs- und Post- bzw. Fernmeldeangelegenheiten, aber auch fiir etwaige Befug-
nisse zur Umgangsbestimmung gegeniiber Dritten ist die einfache Schriftform zu-
mindest als zweckmaflig zu erachten. Von Gesetzes wegen geniigt die einfache
Schriftform auch fir die ein Verbraucherdarlehen betreffende Vorsorgevollmacht,
rechtspraktisch betrachtet ist diese Form jedoch ,,zu wenig® Zuletzt ist die Form des
§ 126 BGB ausreichend im Rahmen einer mit der Vorsorgevollmacht deckungsglei-
chen Prozessvollmacht. Daneben gilt es die Schriftform einzuhalten, sollte eine Ver-
tretung in Bezug auf die Ausiibung von unternehmensbezogenen Stimmrechten be-
absichtigt sein.

Fiir all diese bereichsspezifischen und vollmachtsgegenstindlichen Uberlappun-
gen ist zu ihrer schriftlichen Verkorperung eine Urkunde erforderlich, die von dem
Aussteller eigenhdndig durch Namensunterschrift unterzeichnet worden ist. Der Ur-
kundentext muss — anders als bei Testamenten — weder handschriftlich noch vom Er-
klarenden selbst verfasst worden sein. Zu beachten ist, dass die Unterschrift den Text
rdumlich abschlieflen muss, nachtriglich Angefiigtes unterhalb der bisherigen Unter-
schrift muss daher neu unterschrieben werden.!2!* Ansonsten kénnen spitere Ande-
rungen auch vom Parteiwillen erfasst sein, ohne dass eine nochmalige Unterschrift
erforderlich ist.?2*2 Bei langeren, mehrseitigen Texten, wie es bei Vorsorgevollmach-
ten der Regelfall sein wird, geniigt eine Unterschrift auf der letzten Seite, sofern die
Einheitlichkeit der Urkunde durch die korperliche Verbindung - etwa Fadenheftung,
Zusammenleimen bzw. ,Tackern® - oder durch eine inhaltliche Bezugnahme, bspw.
durch Nummerierung, gegeben ist.??!3 Die Namensunterschrift selbst ist mit dem Fa-
miliennamen*2*4 und in ausgeschriebener Form zu leisten.*215 Unleserlichkeit schadet
nicht, solange der Schriftzug eine Zusammensetzung aus Buchstaben und nicht nur
blofle Striche, Winkel oder Wellen zu erkennen gibt.?>¢ Im Ergebnis geht es darum,
dass die Unterschrift die Identitdt des Unterzeichnenden ausreichend kennzeichnet.
Das Aufsetzen einer Vorsorgevollmacht steht u.a. im Zusammenhang mit einer betag-
ten Lebenssituation. Gerade infolge von altersbedingten kérperlichen und geistigen

1211 RGZ 110, 168; BGH WM 1990, 891; Bork, AT des BGB, Rn. 1056.

1212 Hk-BGB/Ddrner, § 126 Rn. 4.

1213 Vgl. BGHZ 40, 263; 136, 361; 142, 160 f.; Hk-BGB/Dorner, § 126 Ra. 5.

1214 Der Vorname muss nicht mit aufgefiihrt sein, um die Person des Ausstellers kenntlich zu machen;
dies gilt selbst bei hiufig vorkommenden Nachnamen, vgl. Staudinger/Hertel, § 126 BGB Rn. 137.

1215 Jauernig/Mansel, § 126 BGB Rn. 2: ,,Eure Mutter reicht nicht.

1216 Zumindest ein Buchstabe muss lesbar sein: BGH VersR 1984, 142; OLG Ko6ln NJW-RR 2005, 1252;
die Rechtsprechung legt aber einen grofiziigigen Maf3stab an, wenn die Autorenschaft gesichert ist
(BGH NJW 1997, 3380f.); zum Ganzen Staudinger/Hertel, § 126 BGB Rn. 143 ff. (auch zu den vie-
len Grenzfillen).
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Gebrechen konnen sich bei der eigenhdndigen, handschriftlichen Unterschrift
Schwierigkeiten ergeben — eine Schreibhilfe, bspw. durch das Fithren der Hand, ist
hierbei nur insoweit zuléssig, als dass sich diese Unterstiitzungshilfe auf die Unter-
zeichnungshandlung beschrankt, der Schriftzug selbst aber von einem eigenstindigen
Willen des Ausstellers getragen ist.*>'7 Daher kann das Unvermdgen zur handschrift-
lichen Unterzeichnung dringende Anhaltspunkte fiir eine etwaige Geschaftsunfihig-
keit liefern. Da auch eine Vorsorgevollmacht nur wirksam erteilt werden kann, wenn
der Vollmachtgeber bei Abgabe der Erklarung geschiftsfihig ist, das Gesetz aber von
der grundsitzlichen Handlungsfahigkeit eines Volljahrigen ausgeht, ist das Vorliegen
der Geschiftsfihigkeit keine von vornherein beweisbediirftige Voraussetzung.'2'8 Be-
stehen im Einzelfall jedoch Anzeichen fiir eine Geschiftsunfihigkeit bei Erklarungs-
abgabe, so ist die Vorsorgevollmacht in zweierlei Hinsicht gefdhrdet: Erstens konnte
mit entsprechender Beweislastverteilung fiir die Geltendmachung ihrer Nichtigkeit
gesorgt werden (§$ 104 Nr. 2, 105 Abs. 1 BGB) und zweitens kann die blofle Andeu-
tung oder Behauptung von Geschiftsunfihigkeit ihrer Akzeptanz im Rechtsverkehr
schaden.’?* Die einfache Schriftform enthalt insofern keinen Beleg dariiber, dass kei-
ne Anzeichen von Geschiftsunfihigkeit bei Abgabe der Vollmachtserkldrung vorgele-
gen haben.'??° Fiir die von dem Schriftformerfordernis des § 126 BGB betroffenen
Vollmachtsgegenstinde ist im Ubrigen zu beachten, dass eine entsprechende Bevoll-
machtigungserklirung zu ihrer Wirksamkeit auch in Schriftform zugehen muss
(§ 130 Abs. 1 S.2 BGB). Der Bevollmichtigte muss also das Original erhalten, eine
Kopie der Vollmachtsurkunde ohne erneute Originalunterschrift reicht dazu nicht
aus'1221

Denkbar ist auch die elektronische Form des § 126a BGB, bei der die Vollmacht
als elektronisches Medium mit einer qualifizierten elektronischen Signatur zu doku-
mentieren wire. Als gleichwertig anzuerkennende Form kann sie die einfache Schrift-
form ersetzen, wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt (§ 126 Abs. 3 BGB).
Wegen des technischen Aufwands - fiir die Speicherung und Anwendung des Signa-
turschliissels sind geeignete Soft- und Hardwareprogramme notig — und der damit
verbundenen Kosten hat die elektronische Form bislang keine grofie Verbreitung im
allgemeinen Rechtsverkehr erfahren.*222 Obgleich sich dies in Anbetracht der voran-
schreitenden Digitalisierung zukiinftig andern konnte, ergeben sich gegenwirtig auch
fir die Vorsorgevollmacht keine anderslautenden Besonderheiten.

1217 BGH NJW 1981, 1901; Hk-BGB/Dérner, § 126 Rn. 75 Bork, AT des BGB, Rn. 1059.

1218 Hierzu Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 13 Rn. 39.

1219 Vgl. Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 13 Rn. 39.

1220 Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 13 Rn. 39.

1221 Allgemein: Staudinger/Hertel, § 126 BGB Rn. 159.

1222 Bamberger/H.Roth- Wendtland, § 126a BGB Rn. 1; Wolf/Neuner, AT des Biirgerlichen Rechts, § 44
Rn. 37; RofSnagel NJW 2005, 385 (385, 388).
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2. Offentliche Beglaubigung

Anstelle einer Unterschrift ist zur Wahrung der Schriftform i.S.d. § 126 BGB dartiber
hinaus auch ein notariell beglaubigtes Handzeichen moglich (§ 126 Abs. 1 BGB). Die
Beglaubigung ersetzt als hohere Form die einfache Schriftform - gleichgiiltig, ob in
Bezug auf das Handzeichen oder auch in Bezug auf die Unterschrift (die die Form des
§ 126 BGB bereits umfasst).223 Fiir die Vorsorgevollmacht gilt die Besonderheit, dass
auch der Betreuungsbehorde eine Beglaubigungsbefugnis zukommt (siehe sogleich)
und somit auch diese eine die Schriftform des § 126 BGB ersetzende Beglaubigung
des Handzeichens oder der Unterschrift vornehmen kann.

Abgesehen von der Ersetzungsfunktion fiir die Schriftform nach § 126 BGB ist
die 6ffentliche Beglaubigung zwingend fiir die oben herausgearbeiteten, die Vorsorge-
vollmacht betreffenden Regelungsbereiche oder fiir ihren Nachweis im Rechtsver-
kehr. Hierzu zéhlen neben der Ausschlagung der Erbschaft (§ 1943 Abs. 3 BGB) auch
die mogliche Erfassung der Abschlussbefugnis von Gesellschaftsvertragen oder der
Austibungsbefugnis von Stimmrechten. Relevant ist die 6ffentliche Beglaubigung im
Ubrigen auch fiir Eintragungen im Grundbuch oder im Handelsregister.

a) Beglaubigung durch den Notar

Die offentliche Beglaubigung gemifl § 129 BGB fillt in die allgemeine Zustindigkeit
der Notare, § 20 Abs. 1 S.1 BNotO, §§ 39, 40 BeurkG. Dessen Mitwirkung bezieht
sich hierbei lediglich auf die Unterschrift: Beglaubigt wird, dass die Unterschrift von
einer Person stammt, die sich als Triger des betreffenden Namens erwiesen hat.?224
Offentlich ist die Erkldrung nach § 129 BGB auch dann, wenn nicht die Unterschrift,
sondern ein Handzeichen notariell beglaubigt wird. Dies ist vor allem fiir Schreibun-
kundige oder sonst am Schreiben gehinderte Personen von Bedeutung, da ein Hand-
zeichen jedes beliebige eigenhidndig gesetzte Zeichen sein kann, das keine Schriftzei-
chen verwendet, etwa ein Kreuz oder sonstiges Kiirzel, vor allem aber auch der Fin-
gerabdruck.'?25 Gemaf3 § 40 Abs. 1 BeurkG muss die Unterschrift - und entsprechend
auch das Handzeichen - entweder vor dem Notar vollzogen werden oder im Beisein
des Unterschreibenden vom Notar anerkannt werden.*??¢ Da das Beurkundungsge-
setz keine besonderen Regelungen fiir die Unterschriftbeglaubigung bei behinderten
oder sprachfremden Beteiligten trifft, fallt es in das pflichtgemifle Ermessen des No-
tars, das an Maflnahmen Erforderliche zu ergreifen, um Zweifel oder Tauschungen
auszuschlieflen.??” Wichtig ist, dass sich die Beglaubigung ,,nur“ auf die Echtheit der

1223 Staudinger/Hertel, § 126 BGB Rn. 150.

1224 Medicus, AT des BGB, Rn. 621.

1225 K. Winkler, § 40 BeurkG Rn. 72.

1226 Preuf§ in: Armbriister/Preuf3/Renner, § 40 BeurkG Rn. 19; Lerch, § 40 BeurkG Rn. 33.

1227 Anders als bei Hor- oder Sprachgeschédigten ist eine schriftliche Verstindigung oder das Erken-
nenkénnen der eigenen Unterschrift bei einem Blinden nicht méglich; eine Unterschriftsbeglaubi-
gung scheidet aus; bei Sprachfremden kann ein Dolmetscher hinzugezogen werden, siehe K. Wink-
ler, § 40 BeurkG Rn. 37 ff.; Preuff in: Armbriister/PreufS/Renner, § 40 BeurkG Rn. 21; Staudinger/
Hertel, $ 129 BGB Rn. 71 1.

1P 216.73.216.36, am 12.012026, 00:42:55. Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828871809

A. Vorsorgevollmacht

Unterschrift bzw. des Handzeichens erstreckt. Daher ist es zur Formwahrung nicht er-
forderlich, dass sich der Text der Erkldrung bei Beglaubigung iiber der Unterschrift
befand.??28 Allerdings soll ein Notar eine solche ,Blankounterschrift nur beglaubi-
gen, wenn die Beglaubigung vor der Festlegung des Urkundentexts benotigt wird
(S 40 Abs. 5 BeurkG).1?29 Abgesehen davon, dass ein entsprechender Beglaubigungs-
vermerk durch den Notar zu dokumentieren ist, entspricht dies im Normalfall wohl
nicht der Situation der Vorsorgevollmacht, bei welcher die Beglaubigung gerade nicht
dringend vorab benétigt wird.*23° Fiir die Beglaubigung der Unterschrift unter einer
mitgebrachten, d.h. selbst entworfenen oder von einem Anwalt entworfenen Vorsor-
gevollmacht, genauso wie auch unter einem aus dem Internet ausgedruckten bzw.
sonstigen Musterformular, sind Kosten zwischen 20 € und maximal 70 € vorgese-
hen.123

b) Beglaubigung durch die Betreuungshehdrde

Die o6ffentliche Beglaubigung der Vorsorgevollmacht kann seit dem am 01.07.2005 in
Kraft getretenen 2. BtAndG'232 auch durch die Betreuungsbehorde vorgenommen
werden, vgl. § 6 Abs. 2 BtBG, da ihre Urkundsperson befugt ist, Unterschriften oder
Handzeichen zu beglaubigen.'?33 Hierbei handelt es sich — wie durch das Gesetz zur
Anderung des Zugewinnausgleichs- und Vormundschaftsrechts klargestellt - um eine
offentliche Beglaubigung i.S.d. § 129 BGB.*234 Die fiir die Beglaubigung zustdndigen
Betreuungsstellen sind bei den Stadt- bzw. Kreisverwaltungen angesiedelt und verlan-
gen fir die Beglaubigung der Unterschrift eine Verwaltungsgebiihr von 10 €.1235 Die
Betreuungsbehorde ist im Einzelfall zudem ermichtigt, aus Billigkeitsgriinden von
einer Gebiithrenerhebung abzusehen.*23¢ Die so beglaubigte Unterschrift kann fiir alle

1228 Soergel/Hefermehl, $ 129 BGB Rn. 3.

1229 Soergel/Hefermehl, § 129 BGB Rn. 3.

1230 Beispiel bei K. Winkler, § 40 BeurkG Rn. 66: Erkldrungen fiir ausldndische Behorden, bei denen die
sofortige Abfassung Schwierigkeiten bereitet.

1231 Vgl. Renner NotBZ 2014, 11 (12, 14, 23): Gebiihrensituation hat sich verschlechtert, da der Gebiih-
rensatz von ,,%“ auf ,,0,2“ reduziert wurde; die Hochstgebiihr wurde von 130 € auf 70 € herabge-
setzt (Nr. 25100 KV).

1232 Gesetz v. 21.04.2005, BGBL. 1, S. 1073.

1233 BT-Drucks. 15/2494, S. 15; Schmidt/Bayerlein/Mattern/Ostermann, Betreuungspraxis, Rn. 13.

1234 Bis zur Klarstellung durch das Gesetz zur Anderung des Zugewinnausgleichs- und Vormund-
schaftsrechts v. 06.07.2009 (BGBL. I, S. 1696; BT-Drucks. 16/10798, S. 31f.) war die Rechtsqualitat
- wie sie vor allem fiir § 29 GBO oder § 12 HGB relevant ist — umstritten. Vor der Gesetzesneufas-
sung ist diskutiert worden, ob es sich hierbei auch um eine amtliche Beglaubigung oder um einen
Zwittertatbestand zwischen amtlicher und offentlicher Beglaubigung handeln koénnte, vgl. die
Nachweise bei Heinemann in: Grziwotz/Heinemann, § 65 BeurkG Rn. 8 (Fn. 29); umfassende Dar-
stellung bei Preuf§ in: Armbriister/Preuf/Renner, § 1 BeurkG Rn. 32 ff. in der 5. Auflage. Immense
Zweifel an dieser Klarstellung hat Heinemann FGPrax 2016, 11 (11) mit Verweis auf § 11 Abs. 7
MRRG, weshalb auch im Rahmen des § 6 BtBG eine ausdriickliche Gleichstellung von 6ffentlicher
Beglaubigung und Beglaubigung durch Urkundsperson im Gesetzestext selbst hitte erfolgen miis-
sen.

1235 Breidenstein, Pflegerecht, S. 48.

1236 Kania/Langholf in: Jurgeleit, BtR, § 6 BtBG Rn. 18 ff.
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Vollmachtsangelegenheiten, die das Formerfordernis der 6ffentlichen Beglaubigung
verlangen, zum Einsatz kommen. So ist sie auch ausreichend fiir den Nachweis der
Vertretungsmacht in grundbuchmaéfliiger Form.*237 Gleiches muss fiir eine Vollmacht
gelten, aufgrund derer bspw. eine Erbschaft ausgeschlagen oder eine Handelsregister-
anmeldung vorgenommen werden kann.'23® Hintergrund fiir die Einfiihrung der zu-
satzlichen Beglaubigungsbefugnis durch die Betreuungsbehorden war die Problema-
tik, dass Vorsorgevollmachten Anerkennungsschwierigkeiten im Rechtsverkehr, ins-
besondere vor Banken, hinzunehmen hatten, was gegeniiber der erwarteten Durch-
setzungskraft und der beabsichtigten Stirkung der Vorsorgeinstrumente abtraglich
erschien.'?39 Die Schwierigkeit der Nichtakzeptanz in Kombination mit der Hemm-
nis, diesbeziiglich einen Notar aufzusuchen, sollte durch die Schaffung einer auf-
wandsgeringen Beglaubigungsmaoglichkeit gelost werden.*24°

Diese Beglaubigungskompetenz wird von notarieller Seite in mehrfacher Hinsicht
kritisiert.*24* So wird hierin ein Verstof§ gegen das Rechtsstaatsprinzip gesehen und
auch auf die mangelnde sachliche und persénliche Unabhingigkeit sowie mangelnde
fachliche Kompetenz der Urkundsperson bei der Betreuungsbehorde hingewiesen.!242
Dennoch ist mit § 6 Abs. 2 BtBG eine weitere Zustandigkeit fiir die Beglaubigung von
Unterschriften und Handzeichen fiir die Urkundsperson bei der Betreuungsbehérde
eingefithrt worden.*243 Dabei beschriankt sich die Beglaubigungsbefugnis sachlich auf
die Beglaubigung von Vorsorgevollmachten und Betreuungsverfiigungen. Diese sach-
lich begrenzte Zustindigkeit mag im Hinblick auf die Betreuungsverfiigung unpro-
blematischer sein als in Bezug auf die Vorsorgevollmacht. Denn, wie bereits oben un-
ter § 2 angefiihrt, fehlt es an einer gesetzlichen Definition der Vorsorgevollmacht und
oftmals schliefSlich auch an der Trennschérfe gegeniiber sonstigen (General-)Voll-
machten. Ab wann von einer Vorsorgevollmacht und nicht nur von einer allgemeinen
Vollmacht gesprochen werden kann, ist begrifflich mit Blick auf § 1896 Abs. 2 BGB
nicht so sehr von Belang. Die Norm zielt vor allem darauf ab, dem Betroffenen einen
effizienten Schutz anheim zu stellen. Sie fragt allgemein nach einer ,Bevollméchti-
gung®, die geeignet ist, die Anordnung einer Betreuung zu vermeiden. Hier geht es
also um funktionelle, und zweckdienliche Erwédgungen sowie solche der Verhaltnis-
mafligkeit. Die Begrifflichkeit wird deshalb vom Gesetzgeber entsprechend flexibel
und offen gehalten; selbst eine Vollmacht nur fiir Geschéfte mit einer bestimmten
Bank kann eine rechtliche Betreuung - jedenfalls in diesem Bereich - eriibrigen.
§ 6 Abs. 2 BtBG hingegen regelt die Amtsbefugnisse der Betreuungsbehérde im Hin-

1237 OLG Naumburg NJOZ 2014, 1013 = NotBZ 2014, 234 = Rpfleger 2014, 310; kritisch hierzu Zim-

mer NotBZ 2014, 237; vgl. auch Breidenstein, Pflegerecht, S. 48; Renner Rpfleger 2007, 367 (368 ff.).

1238 Vgl. Krauf§ BWNotZ 2006, 35 (37); Spanl RPfleger 2006, 455 ft.

1239 Renner Rpfleger 2007, 367 (370); Rothel FamRZ 2004, 999 (1005).

1240 Das Aufsuchen eines Notars werde hiufig (zu Unrecht) als beschwerlich und kostspielig angesehen,
vgl. W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, BtR, § 6 BtBG Rn. 20; Winterstein in: Jiirgens,
BtR, § 6 BtBG Rn. 10.

1241 Vgl. nur Heinemann FGPrax 2016, 11 [Anm. zu OLG Karlsruhe FGPrax 2016, 10] oder Zimmer
NotBZ 2014, 237 [Anm. zu OLG Naumburg NotBZ 2014, 234].

1242 Heinemann in: Grziwotz/Heinemann, § 65 BeurkG Rn. 8; Renner Rpfleger 2007, 367 (369).

1243 Meier BtPrax 2005, 82 (82 1.).
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blick auf ihre Aufgabenzustindigkeit bei Beglaubigungen; die Beschrankung auf Vor-
sorgevollmachten versteht sich dabei in den fachspezifischen Grenzen, die dieser Be-
horde abverlangt werden konnen. Da ihr keine allgemeine Zustidndigkeit zur Beglau-
bigung von Unterschriften zugewiesen ist, muss die Behorde also priifen, ob die kon-
kret verfahrensgegenstiandliche Vollmacht die Anforderungen an eine Vorsorgevoll-
macht erfiillt.*>44 Allgemeine Vollmachten, d.h. sonstige General- oder Spezialvoll-
machten, die unabhingig von einem betreuungsvermeidenden Vorsorgezweck erteilt
worden sind, fallen daher gerade nicht in die Beglaubigungszustandigkeit der Betreu-
ungsbehorde.?45 Es kommt zustdndigkeitsentscheidend eben darauf an, ob rechtsbe-
griffsspezifisch von einer Vorsorgevollmacht ausgegangen werden darf.>46 Wichtige
Indizien liefern offenkundig bspw. Regelungen zur Gesundheitsfiirsorge und zu frei-
heitsentziehenden Mafinahmen.*24” Im Ubrigen diirfen die Hiirden zur Bestimmung
des Vorsorgecharakters jedoch nicht zu hoch angesetzt werden. Wird eine Vollmacht
als Vorsorgevollmacht bezeichnet und unbedingt erteilt bzw. ist nur im Innenverhilt-
nis (das nicht unbedingt fiir jedermann einzusehen sein soll) von einer Beschrankung
auf den Vorsorgefall die Rede - wie es in der Handhabung zur Vorsorgevollmacht
auch allseits angeraten wird — so muss eine solche Vollmacht ausreichend sein, um
eine wirksame Unterschriftsbeglaubigung der Betreuungsbehdrde zuzulassen.248
Dass es sich bei Vorsorgevollmachten im Kern um Generalvollmachten handelt, wie
es zur Vermeidung der Anordnung einer Betreuung auch weitestgehend empfohlen
wird, steht der behordlichen Beglaubigungskompetenz nicht im Wege. Die gegenteili-
ge Sichtweise wiirde § 6 Abs. 2 BtBG im Zirkelschluss nahezu vollstindig aushebeln
bzw. den gesetzgeberischen Forderungszweck von Vorsorgevollmachten dauerhaft in
seiner Umsetzung storen. Insgesamt kann daher nur klargestellt werden, dass die bei
der Betreuungsbehorde vorgelegte Vollmacht mit hoherer Intensitdt Anklang auf den
Vorsorgecharakter finden muss als im Priifbereich des § 1896 Abs. 2 BGB. Die Krite-
rien hierfiir konnen dabei nicht auf den Mechanismus der Betreuungsvermeidung
begrenzt werden: So wire bspw. eine einfache Vollmacht, die ausschliefllich zu Ge-
schiaften mit einer bestimmten Bank befugt, nicht beglaubigungsfihig i.S.d.
§ 6 Abs. 2 BtBG, obwohl eine solche Vollmacht unbestritten betreuungsvermeidende
Wirkung haben kann. Andersherum kann eine Vollmacht, die ihrem Regelungsgehalt
nach das typische Gestaltungskonzept einer Vorsorgevollmacht vorweist, dabei aber
noch zusitzlich regelt, dass diese Vollmacht auch tiber den Tod hinaus Geltung erfah-
ren soll, also transmortal erteilt ist, durchaus von der Betreuungsbehorde beglaubigt
werden.*?4 Dass die postmortale Verwendung der Vollmacht keineswegs im Zusam-
menhang zu einem Betreuungsverfahren bzw. der Betreuungsvermeidung steht, scha-
det nicht, denn die als Vorsorgevollmacht ausgewiesene Vollmacht verliert durch die

1244 OLG Karlsruhe FGPrax 2016, 10 (10).

1245 Vgl. Limmer in: Eylmann/Vaasen, § 40 BeurkG Rn. 30.

1246 Siehe auch Zimmer NotBZ 2014, 237 (237).

1247 OLG Karlsruhe FGPrax 2016, 10 (10).

1248 Strikter und kritischer hierzu: Dembharter, § 29 GBO Rn. 42; Limmer in: Eylmann/Vaasen, § 40
BeurkG Rn. 30; Zimmer NotBZ 2014, 237 (237).

1249 OLG Karlsruhe FGPrax 2016, 10.
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Regelung einer postmortalen Fortgeltung nicht ihren Vorsorgecharakter.’25° Dieser
allein 16st die Beglaubigungsfihigkeit der Unterschrift nach § 6 Abs. 2 BtBG aus. Da-
bei ldsst sich die zu beglaubigende Unterschrift auf der gesamtregelnden Vorsorge-
vollmacht auch nicht kinstlich in einen Teil ,,vor dem Tod“ und in einen dem Vorsor-
gebereich origindr nicht mehr angehérigen, aber nunmehr rechtsgeschiftlich einbe-
zogenen Teil ,nach dem Tod“ aufspalten.*25!

Ob eine Vorsorgevollmacht vorliegt ist eine Frage des tatbestandlichen Beurtei-
lungsspielraums in § 6 BtBG, was die Behorde in Ansehung der Gesetzesmafligkeit
der Verwaltung und somit in ordnungsgeméfler Wahrnehmung ihrer Amtsbefugnisse
zu liberpriifen und zu verantworten hat.*?52 Da die Betreuungsbehorden im Hinblick
auf Vorsorgevollmachten und Betreuungsverfiigungen auch beratend téitig werden,
darf von ihrer fachlichen Einschdtzungskompetenz zum Vorliegen oder Nichtvorlie-
gen der jeweiligen Vorsorgeverfiigung in der Sache ausgegangen werden. Der Vor-
wurf, dass eine erforderliche Unterschriftsbeglaubigung unter dem ,,Mantel der Vor-
sorgevollmacht® bei der Betreuungsbehorde nur genutzt wird, um Notarkosten zu
sparen,'?53 erscheint abwegig. Es ist nicht davon auszugehen, dass dem Einzelnen die
Austibung seiner Notartitigkeit infolge eines unangemessenen Auszehrungs- bzw.
Verdriangungswettbewerbs durch die 6ffentliche Hand unméglich gemacht wiirde.254
Bei der Tatigkeit des Notars werden &ffentliche Aufgaben in private Hand gelegt.1?55
Die Beglaubigungskompetenz ist dem Notar staatlich verliehen; die Aufgabe der vor-
sorgenden Rechtspflege bzw. der Beglaubigung wird ihm mit der Zustdndigkeitsrege-
lung in §§ 1, 20 BNotO zugewiesen.'?5¢ Vor diesem Hintergrund erscheint eine ne-
bengeschaltete Beglaubigungskompetenz in offentlicher Hand aus sachlichen Griin-
den, ndmlich: zur Férderung der privatautonomen Vorsorge sowie deren Zugénglich-
machung, nachvollziehbar und zumutbar. Wegen der unterschiedlichen Kostenge-
sichtspunkte des Beglaubigungsverfahrens obliegt es den Notaren aktuell selbst, sich
durch die Vorziige ihrer Beratung und Dienstleistung von den Betreuungsbehdrden
»abzugrenzen®257 Da die Notare gemdfd § 17 Abs. 1 S. 1 BNotO an die Vorgaben des
GNotKG gebunden sind, konnte aber die Einfilhrung eines dhnlich moderaten Ge-
biithrentatbestands zugunsten der notariellen Beglaubigung von Vorsorgevollmachten
das derzeitige Gefille um die verschiedenen Beglaubigungskosten interessengerecht

1250 Vgl. OLG Karlsruhe FGPrax 2016, 10 (11).

1251 So aber Heinemann FGPrax 2016, 11 (11), der davon ausgeht, dass sich die Vorsorgevollmacht
nach dem Tod in eine Nachlassvollmacht umwandelt; ihren Vorsorgekern verliere sie also ab die-
sem Zeitpunkt, weshalb denklogisch die Beglaubigungsbefugnis fiir diesen absehbaren Voll-
machtsteil nicht greife.

1252 Keine Uberschreitung der Grenzen ihrer Amtsbefugnisse, vgl. OLG Miinchen, Beschl.
v. 28.01.2014 — Az. 34 Wx 318/13; hierzu auch Zimmer NotBZ 2014, 237 (237).

1253 Ausfihrlich hierzu und zur Gefahr von méglichen Umgehungsgeschiften Renner Rpfleger 2007,
367 (371), siche auch Zimmer NotBZ 2014, 237 (237).

1254 Auch ein Notar kann sich auf den Schutz des Art. 12 GG berufen, vgl. BVerfGE 73, 280 (292).

1255 Vgl. BVerfGE 73, 280 (292); Bracker in: Schippel/Bracker, § 1 BNotO Rn. 7.

1256 Vgl. Burgi in: Preufl, Aufgabeniibertragung auf Notare, S. 11 (37 ff.); Sandkiihler in: Arndt/Lerch/
Sandkiihler, § 20 BNotO Rn. 1.

1257 Vgl. Renner NotBZ 2014, 11 (12).
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minimieren.'?s® Festzuhalten bleibt abseits dieser Kostenfrage jedoch, dass die Be-
glaubigungsbefugnis der Betreuungsbehorde per se nicht gegen rechtsstaatliche Prin-
zipien verstof3t. Ein Missbrauch, d.h. ein Verstofl gegen die von der Rechtsordnung
erlaubte behordliche Beglaubigungsmoglichkeit, kann im Ubrigen nicht dadurch
konstruiert werden, dass eine Generalvollmacht mittels einer Vorsorgevollmacht
»~ummantelt“ wird. Solange die Vollmacht objektiv als Vorsorgevollmacht einzuord-
nen ist, erfilllt sie (auch) den férderungswiirdigen Zweck der privaten Vorsorge, zu
welchem sich der Gesetzgeber veranlasst gesehen hat.?259

3. Notarielle Beurkundung

Die notarielle Beurkundung nach § 128 BGB ist unter den Formen des BGB die
starkste, sie ersetzt sowohl die Schriftform als auch die Form der offentlichen Beglau-
bigung, §$ 126 Abs. 4, 129 Abs. 2 BGB. Wegen dieser Ersetzungsfunktion ist die nota-
rielle Beurkundung im Kontext der Vorsorgevollmacht als ein ,Mehr“ jedenfalls im-
mer moglich. Vorgeschrieben ist die notarielle Beurkundung, sollte die Vorsorgevoll-
macht die Befugnis zum Abschluss von Gesellschaftsvertrigen enthalten. Ein fakti-
scher Beurkundungszwang ergibt sich fiir den Fall, dass die Bevollmachtigung zum
Abschluss von Verbraucherdarlehen erméchtigen soll. Von einem gesetzlichen Zwang
zur Beurkundung der Vorsorgevollmacht ist im Ubrigen grundsitzlich nicht auszuge-
hen. Allenfalls besteht ein faktischer Beurkundungsbedarf als eine zukunftsorientierte
Absicherungsmafinahme, sofern die Vollmacht bspw. die Vornahme von Grund-
stiicksgeschdften oder Schenkungen erlauben soll.

a) Allgemeines

Bei der notariellen Beurkundung der Vollmachtserkldrung wird die gesamte Erkla-
rung und nicht nur die Unterschrift beurkundet. Der Notar hat also auch den Text
der Urkunde, den er regelméflig — aber nicht zwingend*?¢° - selbst formulieren wird,
zu Uberpriifen.’?%* Hierbei muss vergegenwirtigt werden, dass die notarielle Beur-
kundung im Wesentlichen bedeutet, dass die in der Urkunde genannte Person in Ge-
genwart eines Notars eine Erkldrung des jeweils beurkundeten Inhalts abgegeben
hat.?262 Somit sichert die Beurkundung die Beweiskraft dafiir, dass der Unterzeich-
nende auch genau diese Erklarung abgegeben hat, die Urkunde also echt ist (§ 415
ZPO) - im Ubrigen wird hierdurch aber nicht automatisch ihre inhaltliche Richtig-
keit bewiesen, vielmehr untersteht die Richtigkeit des Inhalts der freien Beweiswiirdi-
gung (§ 286 ZPO).1263

1258 So schldgt Heinemann FGPrax 2016, 11 (11) einen Kostentatbestand in Anlehnung an Nr. 25101
KV GNotKG vor [die Gebiihr wiirde somit 20 € betragen]; gleichzeitig spricht er sich jedoch fiir
eine Abschaffung der Beglaubigungsbefugnis nach § 6 Abs. 2 BtBG aus.

1259 Vgl. auch BT-Drucks. 15/2494, S. 15.

1260 Eine notarielle Beurkundung kann auch auf einen anwaltlichen Vollmachtsentwurf hin erfolgen.

1261 Medicus, AT des BGB, Rn. 622.

1262 Wolf/Neuner, AT des Biirgerlichen Rechts, § 44 Rn. 49.

1263 § 415 ZPO; vgl. Wolf/Neuner, AT des Biirgerlichen Rechts, § 44 Rn. 49.
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b) Priifungs-, Beratungs-, Belehrungs- und Hinweispflichten

Als Amtstriager der vorsorgenden Rechtspflege (§ 1 BNotO) und als unparteiischer
Betreuer der Beteiligten treffen den Notar gehorige Amtspflichten, darunter notwen-
digerweise Priifungs-, Beratungs- und Belehrungspflichten, vgl. §§ 17 ff. BeurkG.1264
Der Notar soll tiber die rechtliche Tragweite belehren und darauf Acht geben, dass
Irrtiimer und Zweifel vermieden werden und unerfahrene und ungewandte Beteiligte
nicht benachteiligt werden (vgl. § 17 Abs. 1 BeurkG). Diese Pflichten bestehen grund-
satzlich nur gegeniiber den ,formell” an einer Beurkundung Beteiligten (§ 6 Abs. 2
BeurkG). Diese sind typischerweise die Vollmachtgeber. Um die Schutz- und Beleh-
rungsfunktion der notariellen Beurkundung vollumfénglich, d.h. fiir alle Beteiligten,
gewidhrleisten zu konnen, sollten auch die ,materiell Beteiligten ($ 3 BeurkG) mit
einbezogen werden.*265 Ohne dass das Gesetz dies ausdriicklich vorsieht, liegt auf der
Hand, dass eine Belehrung tiber die Tragweite und den Umfang der Vollmacht auch
dem Vollmachtnehmer zum Vorteil gereicht. Deshalb soll der Notar bei der Beurkun-
dung einer Vollmacht (die wegen ihrer rechtlichen Natur einseitig erteilt werden
kann), soweit moglich, tiberpriifen, ob der Vollmachtgeber die Vollmacht von sich
aus erteilt und ob der Bevollmichtigte eine Vertrauensperson des Vollmachtgebers
ist.1266 An einer isolierten Vollmacht darf der Notar bei berechtigten Anhaltspunkten
dafiir, dass der erkennbar schwichere Teil von der Belehrung systematisch ferngehal-
ten werden soll, nicht mitwirken.2¢7

Gemif3 § 20a BeurkG*26® hat der beurkundende Notar im Ubrigen auf die Mog-
lichkeit der Registrierung bei dem Zentralen Vorsorgeregister hinzuweisen.*2% Diese
Norm dient offenkundig dazu, die Durchsetzungsfihigkeit der Vorsorgevollmacht zu
erhohen. Adressiert an den Notar, der hinweisen ,,soll, wird sie als Amtspflicht be-
griindende Vorschrift verstanden und steht als Soll-Vorschrift*27° nicht zur Dispositi-
on des Notars.>’* Wegen der disziplinarischen und haftungsrechtlichen Konsequen-
zen, die aus einer Verletzung dieser Hinweispflicht resultieren konnen, soll ein ergan-
gener Hinweis insbesondere dann in der Vollmachtsurkunde dokumentiert werden,
wenn ein Vollmachtgeber die Registrierung ablehnt.'272

1264 Siehe hierzu BGH DNotZ 1987, 157; 1989, 45; Bernhard in: Heckschen (u.a.), Beck’sches Notar-
handbuch, G 49 ff.

1265 K. Winkler, § 17 BeurkG Rn. 11 ff,, 18, 22.

1266 K. Winkler, § 17 BeurkG Rn. 42.

1267 K. Winkler, § 17 BeurkG Rn. 42.

1268 Inkraftgetreten am: 31.07.2004, BGBL. I, S. 598.

1269 Zum ndheren Inhalt und Umfang dieser Hinweispflicht siehe Heinemann in: Grziwotz/Heine-
mann, § 20a BeurkG Rn. 7 ff. m.w.N.

1270 Dass die Soll-Vorschrift als unbedingte Amtspflicht zu berticksichtigen ist, ergibt sich nicht unmit-
telbar aus dem Gesetz, sondern daraus, dass fiir die Abweichung von verfahrensrechtlichen Vor-
schriften per se kein sachlicher Grund ersichtlich ist, vgl. Kanzleiter DNotZ 1993, 434 (436).

1271 Frenz in: Eylmann/Vaasen, § 20a BeurkG; Stuppi in: Kilian/Sandkiihler/vom Stein, Praxishandbuch
Notarrecht, § 14 Rn. 24.

1272 Frenz in: Eylmann/Vaasen, § 20a BeurkG; Biicker/Viefhues ZNotP 2007, 126 (130).
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¢) Feststellungen zur Geschaftsfahigkeit

Nach § 11 Abs. 1 BeurkG hat sich der Notar regelmifig von der Geschiftsfahigkeit
des Vollmachtgebers zu tiberzeugen, sodass eine notarielle Beurkundung, die ohne
Vermerk is.d. § 11 Abs. 1 S. 2 BeurkG vorgenommen wird, die Verkehrstauglichkeit
der Vollmacht zu fordern vermag und als Nachweis der Authentizitit dient.>”3 An-
ders formuliert: Eine Urkunde ohne Vermerk erzeugt einen Rechtsschein in Bezug
auf die volle Geschiftsfihigkeit des Vollmachtgebers.'274 Zu seiner eigenen und not-
wendigen Uberzeugung darf der Notar eine Ermessensentscheidung treffen und sich
am dufleren Erscheinungsbild des Vollmachtgebers orientieren.?75 Bleiben ihm Zwei-
fel an der Geschiftsfahigkeit oder wird er mit bestimmten (Sonder-) Fillen konfron-
tiert, wie etwa bei schwer kranken Personen (§ 11 Abs. 2 BeurkG) oder bei Testamen-
ten und Erbvertragen (§ 28 BeurkG), so soll er in der Niederschrift vermerken, wel-
che Feststellung er tiber die Geschiftsfiahigkeit getroffen hat.127¢ Seine Wahrnehmung
soll er dabei in solchen Formulierungen niederlegen, die eine konkrete Aussage zu
den individuellen Wesensmerkmalen bzw. zur intellektuellen Leistungsfihigkeit des
Betroffenen vermitteln.'277 Hat der Notar jedoch die sichere Uberzeugung von einer
andauernden Geschéftsunfahigkeit bzw. einer im Sinne von § 105 Abs.2 BGB rele-
vanten voriibergehenden Storung der Geistestétigkeit des Vollmachtgebers, so muss
er das Beurkundungsgesuch ablehnen.'?78 Er ist gesetzlich verpflichtet, die Beurkun-
dung bzw. den Entwurf von Erklirungen, die nach seiner Uberzeugung nichtig sind,
zu versagen, vgl. § 15 BNotO i.V.m. § 4 BeurkG.279 Da bei der Beurteilung der Ge-
schiftsfahigkeit im Ausgang ein medizinischer Sachverhalt juristisch gewiirdigt wer-
den muss,'2% ist es fiir den Notar naheliegend, insbesondere in schwierigen Fallen,
fachkundige Hilfe in Anspruch zu nehmen, d.h. bspw. einen Mediziner wegen der
Stellungnahme zu den kognitiven Fahigkeiten des Vollmachtgebers zu ersuchen.?28:
Ohne gesonderte Anzeichen muss sich der Notar jedoch nicht veranlasst sehen,
Nachforschungen einzuleiten - ihn trifft keine generalpraventive Ermittlungs-
pflicht.1282

1273 Von Sachsen Gessaphe, Der Betreuer, S. 291 Fn. 688.

1274 Vgl. Limmer in: Eylmann/Vaasen, § 11 BeurkG Rn. 5; Lichtenwimmer MittBayNot 2002, 240 (244).

1275 Stuppi in: Kilian/Sandkiihler/vom Stein, Praxishandbuch Notarrecht, § 14 Rn. 69.

1276 Vgl. Limmer in: Eylmann/Vaasen, §11 BeurkG Rn.6; Waldner, Beurkundungsrecht, S.49.
A.Albrecht in: Grziwotz (Hrsg.), Notarielle Gestaltung bei gednderten Familienstrukturen, S. 29
(43 f.) erachtet die in § 11 Abs. 1 S. 2 BeurkG festgelegte Vorgehensweise im Rahmen der Vorsorge-
vollmacht als praktisch wenig sinnvoll: Durch einen Zweifelsvermerk entstehe eine zwar regelkon-
forme, aber letztlich unbrauchbare Urkunde, da sich Erkldrungsgegner nicht auf Unsicherheiten
einlassen wollen wiirden.

1277 Vgl. Lichtenwimmer MittBayNot 2002, 240 (244).

1278 Reetz in: Heckschen (u.a.), BecK’sches Notar-Handbuch, F 159.

1279 Frenz in: Eylmann/Vaasen, § 14 BNotO Rn. 28 f.

1280 Lichtenwimmer MittBayNot 2002, 240 (244).

1281 Reetz in: Heckschen (u.a.), Beck'sches Notar-Handbuch, F 159; K. Winkler, § 11 BeurkG Rn. 14;
Stuppi in: Kilian/Sandkiihler/vom Stein, Praxishandbuch Notarrecht, § 14 Rn. 69.

1282 Heinemann in: Grziwotz/Heinemann, § 11 BeurkG Rn. 10.
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d) Kostengesichtspunkte

Allgemein richten sich Notarkosten genau wie Gerichtskosten nach dem Geschifts-
wert.'?83 Wie dieser Wert zu ermitteln ist, wird u.a. im Gerichts- und Notarkostenge-
setz (GNotKG) reguliert.'?84 Trotz gesetzlicher Vorgabe wird die kostenrechtliche Be-
handlung von Vorsorgevollmachten in der notariellen Praxis als schwierig einge-
stuft.’?85 Die Schwierigkeit liegt darin, den Geschiftswert ,richtig® zu bestimmen,
denn dieser ist — sofern die Vorsorgevollmacht als General- oder Gattungsvollmacht
ausgestaltet ist — vom Notar geméf3 § 98 Abs. 3 GNotKG nach billigem Ermessen zu
bewerten.'?% Je nach Einzelfall entsteht durch die Gestaltungsmodalitdten der Vor-
sorgevollmacht in vermogensrechtlichen Belangen daher eine kostenrechtlich unter-
schiedlich zu bewertende Ausgangssituation.’?8” Eine Einzelfallentscheidung nach
billigem Ermessen zu finden, bedeutet, das Vermégen des Vollmachtgebers einerseits
sowie den Umfang der erteilten Vollmacht andererseits angemessen zu berticksichti-
gen.’?8 Das Vermogen als das betroffene Rechtsgut der Vollmacht meint das Aktiv-
vermdogen des Vollmachtgebers und zwar ohne Schuldenabzug, da Schulden aufler-
halb des Familien- und Erbrechts — entgegen der vorherigen Geschiftswertregelungen
nach der KostO - keinen Abzugsposten darstellen, § 38 GNotKG.*?# Nun kann der
Umfang der Vollmacht (wie oben unter § 2 aufgezeigt) sehr verschiedenartig ausge-
staltet sein. Bei weitestgehend unbeschrinkten Generalvollmachten ist geméif3
§ 98 Abs. 3 S.2 GNotKG als absolute Obergrenze als Geschéftswert das halbe Aktiv-
vermogen des Vollmachtgebers ohne Schuldenabzug zu veranschlagen.*29° Dies gilt
auch fiir Vorsorgevollmachten.’29* Umso mehr eine Vorsorgevollmacht sodann einer
unbeschrankten Generalvollmacht entspricht, desto mehr ist bei der Bestimmung des
Geschiftswerts von diesem halben Vermdgenswert des Vollmachtgebers auszuge-
hen.*?9? Eine Vorsorgevollmacht ist jedoch angesichts der Tatsache, dass sie sich an
Zeiten des eigenen Unvermdgens ausrichtet, in besonderem (Vorsichts-) Mafle von
Beschrankungen betroffen. Diese Beschrankungen konnen sich auf das Auflen- aber
auch auf das Innenverhdltnis beziehen. Beschrinkungen im Auflenverhiltnis, d.h.
bspw. das Ankniipfen der Vollmacht an eine Bedingung wie das Ereignis der Ge-
schiftsunfahigkeit, stoflen dabei unter dem Gesichtspunkt der Verkehrsuntauglich-

1283 Bei Beurkundungen von Vorsorgevollmachten fillt auf diesen Geschiftswert grundsitzlich ein Ge-
biithrensatz von 1,0 an (Nr. 21200 KV).

1284 Durch das Zweite Gesetz zur Modernisierung des Kostenrechts vom 23.07.2013 (BGBL I, S. 2586)
wurden die Kosten der freiwilligen Gerichtsbarkeit neu strukturiert. Am 01.08.2013 ist das
GNotKG (zuvor: KostO) als einheitliches Gesetz fiir die Gerichts- und Notarkosten in Kraft getre-
ten, vgl. Reimann in: Korintenberg, Einf. Rn. 1 ff.

1285 Tiedtke in: Korintenberg, § 98 GNotKG Rn. 21.

1286 Diehn in: Bormann/Diehn/Sommerfeldt, § 98 GNotKG Rn. 27.

1287 Tiedtke ZNotP 2013, 398 (398 f.). Fallbeispiele bei Diehn, Notarkostenberechnungen, Rn. 1314 ff.

1288 Ldndernotarkasse, Leipziger Kostenspiegel, Teil 23 Rn. 4.

1289 Tiedtke in: Korintenberg, § 98 GNotKG Rn. 17; Renner NotBZ 2014, 11 (15).

1290 Tiedtke in: Korintenberg, § 98 GNotKG Rn. 22.

1291 Ldndernotarkasse, Leipziger Kostenspiegel, Teil 23 Rn. 4.

1292 Arnold in: Renner/Otto/Heinze, Leipziger Kommentar-GNotKG, § 98 GNotKG Rn. 45; Tiedtke
ZNotP 2013, 398 (398).
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keit zeitlicher Beschrankungen allseits auf Ablehnung.'?93 In einem solchen Fall er-
scheint es zwar nach allgemeiner Ansicht sachgerecht, sog. Wertabschlage vorzuneh-
men, sodass sogar ein Geschiftswert unterhalb des halben Vermogenswerts
i.5.v. § 98 Abs. 3 GNotKG fiir angemessen erachtet wird.1294 Dieser Fall wird jedoch
derart abgewiesen, dass er in der neueren Literatur zur notariellen Praxis nicht ein-
mal mehr als Fallbeispiel aufgelistet wird.'?95 Von Belang ist vielmehr die bereits zu
Zeiten der KostO umstrittene kostenrechtliche Behandlung einer im Auflenverhaltnis
unbeschrinkt erteilten Generalvollmacht, die lediglich im Innenverhaltnis Einschran-
kungen erfihrt, etwa im Hinblick auf die Modalitdten zu ihrer Verwendung.'29¢ Vor-
herrschend wird hierzu auf das Auflenverhiltnis abgestellt, weswegen die Hilfte des
Vermogenswerts ohne weitere Abschldge berechnet werden kénne, so wie es §98
Abs. 3 S.2 GNotKG veranschlage.?297 Der wirtschaftliche Wert einer Vollmacht be-
messe sich letztlich danach, was nach auflen mit ihr rechtlich moglich sei — entschei-
dend sei daher das rechtliche Kénnen, nicht das rechtliche Diirfen.?298 Einschrankun-
gen infolge von Regelungen im Innenverhéltnis dnderten schliefllich nichts am Cha-
rakter als Generalvollmacht.’29? Andere sehen zur Bestimmung des Geschdftswerts
nicht die Vertretungsbefugnisse im Auflenverhaltnis als mafigeblich an, sondern be-
riicksichtigen auch die Einschrinkungen bzw. Anweisungen aus dem Innenverhalt-
nis.*3°© Wegen des dem Notar in § 98 Abs. 3 GNotKG eingerdumten Ermessensspiel-
raums und der Tatsache, dass sich aus dem Gesetz nicht ableiten lief3e, dass ,,Umfang®
der Vollmacht nicht auch die Einbeziehung des ,rechtlichen Koénnens® und des
srechtlichen Diirfens“ bedeute, seien weitere Wertabschldge gerechtfertigt.’3°* Zuzu-
geben ist zundchst, dass zu diesem Meinungsstreit, ob lediglich auf das Auflenverhilt-
nis oder auch auf das Innenverhiltnis abzustellen ist, in den Gesetzesmaterialien zum
GNotKG keine Erldauterungen getroffen wurden, obgleich dieses Problem bereits zur
Rechtslage nach der KostO existierte.?3°2 Aus Sicht der notariellen Praxis ist es hand-
habbarer, die Kostenberechnung an der ausschlieflichen Betrachtung des Auflenver-
hiltnisses festzumachen. Diese Vorgehensweise dient der Vereinfachung und liefert
einen verldsslichen Orientierungsparameter. Uberzeugend ist zudem das Argument,
sich auf das wirtschaftliche Wertpotential der Vollmacht zu verstindigen und dieses
von den denkbaren Rechtsfolgen abzuleiten, wie sie wegen der Reichweite der nach
auflen unbeschrinkten Vertretungsmacht hervorgebracht werden koénnen. Die Reich-
weite der Vollmacht, d.h. ihr Umfang, erschliefit sich grundsitzlich aus dem Inhalt

1293 Siehe §2 A. IV.

1294 Vgl. allgemein Tiedtke in: Korintenberg, § 98 GNotKG Rn. 19.

1295 Diehn, Notarkostenberechnungen, Rn. 1314 ff.; Lindernotarkasse, Leipziger Kostenspiegel, Teil 23
Rn. 11 ff.

1296 Siehe §2 A.IV. 3.

1297 Diehn in: Bormann/Diehn/Sommerfeldt, § 98 GNotKG Rn. 29 f. [die Hilfte des vollen Werts des
Vermogens]; Landernotarkasse, Leipziger Kostenspiegel, Teil 23 Rn. 13.

1298 Fackelmann in: Fackelmann/Heinemann, § 98 GNotKG Rn. 11.

1299 Arnold in: Renner/Otto/Heinze, Leipziger Kommentar-GNotKG, § 98 GNotKG Rn. 47.

1300 Renner NotBZ 2014, 11 (16); Waldner, GNotKG fiir Anfinger, Rn. 192 f.

1301 Namlich von 20 bis 50 %, siche Renner NotBZ 2014, 11 (16).

1302 Vgl. BT-Drucks. 17/11471, S. 180.
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der Vollmachtserkldrung selbst; mit ihr wird die Vertretungsmacht rechtsgeschiftlich
initiiert (§ 166 BGB). Trotz der Abstraktheit der Vollmacht sind fiir die Auslegung
ihres konkreten Umfangs aber auch das Innenverhiltnis und dessen Zweckbestim-
mung mit heranzuziehen, was insbesondere im Fall der Innenvollmacht zu beachten
gilt.1303 Die Konsequenz hieraus ist, dass es unter rechtlichen Gesichtspunkten nicht
von vornherein ausgeschlossen ist, Wertungen aus dem Innenverhiltnis (quasi als
einem abstrakten Annex zur Vollmacht) mit einzubeziehen, um sich tber den kon-
kreten Umfang der Vollmacht ein Bild zu verschaffen. Richtig ist auch, dass das BGB
keine sonstige, ndhere Regelung zum Umfang der Vollmacht enthalt.'3°4 Als Ge-
schiftswertregelung zielt § 98 GNotKG nun nach Sinn, Zweck und Funktion auf eine
Kostengerechtigkeit im Einzelfall ab. Die méglichen Abzugsposten, die sich unter
rechtlichen Erwégungen ergeben konnen, miissen daher auch mit wirtschaftlichen
Aspekten in Einklang gebracht werden. Sachgerecht erscheint es dann, die Gegeben-
heiten im Ganzen zu werten, was auch die Beachtung des Innenverhéltnisses mit ein-
schlie3t. Ist eine Vollmacht bspw. dahingehend sachlich beschrankt, dass das Immo-
bilienvermogen des Vollmachtgebers weder verduflert noch belastet werden darf, so
stellt das nicht in den Vollmachtsumfang mit einbezogene Immobilienvermégen bei
der Geschiftswertbestimmung einen Abzugsposten dar.'3°5 Eine Reduzierung des
Geschiftswerts driangt sich jedenfalls dann auf, sofern diese Einschrinkung im Au-
Benverhaltnis oder zusitzlich sowohl im Auflen- als auch im Innenverhéltnis regu-
liert wurde. Ist die Beschrinkung nur im Innenverhiltnis festgehalten worden, so
deckt das weitergehende Auflenverhiltnis potentiell mehr Rechtsfolgen ab, als nach
innen gestattet wird. Der Wertposten ,Immobilienvermégen® bleibt iiber die vollum-
fangliche Generalvollmacht nach auflen erhalten. So ist selbst bei Beriicksichtigung
des Innenverhiltnisses eine wertungsmiflige Uberlagerung durch das Aufenverhilt-
nis nicht von der Hand zu weisen. Meines Erachtens hat die Maf3geblichkeit des Au-
flenverhdltnisses somit seine Richtigkeit, da dessen (iiberlagernde) Uneingeschrinkt-
heit ausschlaggebend ist.

Eine Vorsorgevollmacht, die im Ubrigen ausschlieflich fiir die personalen, d.h.
nur fir die nicht-vermogensrechtlichen Angelegenheiten erteilt wird,*3°¢ ist ihrem
Wert nach gemidfl § 98 Abs. 3 i.V.m. § 36 Abs. 2, Abs. 3 GNotKG zu bestimmen.?3°7
§ 36 Abs. 2 GNotKG verlangt dabei die Beriicksichtigung aller Umstande des Einzel-
falls, insbesondere des Umfangs und der Bedeutung der Sache sowie der Vermogens-

1303 Vgl. BGH NJW 2010, 1203 (1204); Soergel/Leptien, § 167 BGB Rn. 39; Wolf/Neuner, AT des Biir-
gerlichen Rechts, § 50 Rn. 31.

1304 Soergel/Leptien, § 167 BGB Rn. 38.

1305 So Lindernotarkasse, Leipziger Kostenspiegel, Teil 23 Rn. 14

1306 Bei einer Generalvollmacht, die sowohl vermégensrechtliche als auch personale Angelegenheiten
umfasst, wird der Geschiftswert einheitlich bestimmt; die Einkommensverhiltnisse bediirfen
grundsitzlich keiner zusétzlichen Einbeziehung (grofies Vermdégen steht im Normalfall im Gleich-
lauf zu einem besseren Einkommen), hierzu Renner NotBZ 2014, 11 (181£) (allerdings unter Vor-
behalt einer etwaigen zusitzlichen Korrektur iiber die Einkommensverhiltnisse als einem Ausnah-
mefall); zur einheitlichen Berechnung sieche auch Fallbeispiel bei Diehn, Notarkostenberechnun-
gen, Rn. 1314f.

1307 Tiedtke in: Korintenberg, § 98 GNotKG Rn. 24; Waldner, GNotKG fiir Anfinger, Rn. 192 f.
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und Einkommensverhaltnisse nach billigem Ermessen. Die nach dem GNotKG neu-
geregelte Beriicksichtigung der Vermogens- und der Einkommensverhiltnisse berei-
tet in der Praxis ebenfalls Schwierigkeiten.*3°® Sofern nicht geniigend Anhaltspunkte

tiir die Bestimmung des Geschéftswerts bestehen, ist geméf3 § 36 Abs. 3 GNotKG von

einem Geschiftswert von 5.000 € auszugehen. Die oberste Grenze betrdgt auch hier

einen Geschiftswert von 1 Million Euro (§ 36 Abs. 2 GNotKG). Die vorherrschende

Auffassung setzt nun den Auffangwert in Hohe von 5.000 € als Regelwert an (frither:

3.000 € nach § 30 Abs. 3, 2 KostO).13 Der Gesetzeswortlaut sieht jedoch vielmehr

eine Ermessensentscheidung im Einzelfall vor, weshalb nicht von einem Regelwert,
sondern von einem ,reinen Hilfswert® ausgegangen werden miisste.'31° Der Riickgriff
auf den Hilfswert miisse somit als Ausnahme und nicht als Regel verstanden wer-
den.?311 Deshalb wird vorgeschlagen, den Geschiftswert nicht pauschal am Auffang-
wert festzumachen, sondern differenziert vorzugehen. Beispielsweise indem 10 - 50%

des Aktivvermogens als Geschiftswert ermittelt werden'3'? oder indem der Aus-
gangswert von 5.000 € angemessen vervielfacht wird.»33 § 95 GNotKG verpflichtet

insoweit auch die Beteiligten, die Informationsgewinnung durch vollstindige und

wahrheitsgemifSe Angaben zu unterstiitzen und bei der Wertermittlung mitzuwir-
ken.'314 Ein solches Procedere erzeugt allerdings einen gewissen Befragungs- und Be-
rechnungsaufwand.*3*> Es liegt auf der Hand, dass es dabei nahezu unmoglich

scheint, allgemeingiiltig ,,gerechte” Kriterien fiir die einzelfallbezogene Festlegung des

konkreten Geschiftswerts aufzustellen.*36 Fiir die Praxis ist es daher handhabbarer -

auch mit Blick auf das Haftungsrisiko des Notars — einen einheitlichen Regelwert (al-
50 5.000 €) zu veranschlagen.'317

Mit dem bisher Gesagten konnen im Allgemeinen Beurkundungskosten in einer

Spannweite der Gebiihren von mindestens 60 € (Nr. 21200 KV bei 1,0 Gebiihr) und

hochstens 1.735 € (Geschaftswert von 1 Mio. Euro i.5.d. § 98 Abs. 4 GNotKG bzw.
§ 36 Abs. 2 GNotKG) entstehen.*3*® Durchschnittlich, d.h. ausgehend vom , Normal-

1308 Diehn/Sikora/Tiedtke, Notarkostenrecht, Rn. 854; Diehn, Notarkostenberechnungen, Rn. 1316.

1309 OLG Hamm NJW-RR 2006, 1365 (Geschiftswert der Patientenverfiigung: 3.000 €); Fackelmann
in: Fackelmann/Heinemann, § 98 GNotKG Rn. 21; Tiedtke in: Korintenberg, § 98 GNotKG Rn. 24;
Diehn, Notarkostenberechnungen, Rn. 1316; Waldner, GNotKG fiir Anfinger, Rn. 192 f,; Sikora/
Tiedtke NJW 2013, 2310 (2315).

1310 Hiittinger in: Renner/Otto/Heinze, Leipziger Kommentar-GNotKG, § 36 GNotKG Rn. 14, 66; Ren-
ner NotBZ 2014, 11 (18).

1311 Hiittinger in: Renner/Otto/Heinze, Leipziger Kommentar-GNotKG, § 36 GNotKG Rn. 15.

1312 Diehn in: Bormann/Diehn/Sommerfeldt, § 98 GNotKG Rn. 31 [10 bis 20 %]; Ldndernotarkasse,
Leipziger Kostenspiegel, Teil 23 Rn. 12.

1313 Tiedtke in: Korintenberg, § 98 GNotKG Rn. 24; Diehn/Sikora/Tiedtke, Notarkostenrecht, Rn. 854:
Auffangwert kann bis zum 10-fachen erh6ht werden.

1314 Hiittinger in: Renner/Otto/Heinze, Leipziger Kommentar-GNotKG, § 36 GNotKG Rn. 15; Renner
NotBZ 2014, 11 (18).

1315 Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 842.

1316 Beispiele bei Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 834.

1317 So einrdumend Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 844; vgl. auch
Scharf/Dommermiihl in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 205.

1318 Siehe auch Waldner, GNotKG fiir Anfinger, Rn. 30 (Tabelle S. 14) bei Gebiihr 10/10; weitere Bei-
spiele auch bei Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 167 BGB Rn. 14.
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biirger®, liegen die Gebithren zwischen 300 € und 400 €.319 Anwaltsnotare konnen

dabei sowohl als Notar als auch als Rechtsanwalt titig werden und entsprechend nach

dem GNotKG oder dem RVG abrechnen. Die Abgrenzung beider Tétigkeitsbereiche

geschieht durch § 24 Abs. 2 BNotO und ist insbesondere deshalb unerlésslich, da hier

verschiedene Regelungen zur Anwendung kommen und zwar nicht nur im Hinblick
auf die Gebiihren,*32° sondern auch im Hinblick auf die Haftung und die Beitreibung

der Gebiihren.'32* Soll eine Beurkundung (§ 20 BNotO) vorbereitet werden, so ist ge-
mafd § 24 Abs. 2 S. 1 BNotO anzunehmen, dass der Rechtsberatende wegen Vorliegens

eines typischen Amtsgeschifts i.S.d. §§ 20 bis 23 BNotO als Notar agiert. Generell

kann im Verhéltnis der Kosten von Anwilten und Notaren gegeniiberstellend festge-
halten werden, dass jedenfalls die Abrechnung der anwaltlichen Tétigkeit nach dem

Gegenstandswert i.5.d. RVG erheblich kostenintensiver ausfillt als nach dem

GNotKG.1322 Anders als einem Notar steht es einem Anwalt gemif3 § 4 RVG jedoch

zu, eine Gebiihrenvereinbarung zu treffen.'323 So wird ihm ermdéglicht, einen deutlich

geringeren Gegenstandswert anzusetzen oder sogar auf Grundlage eines Zeithonorars

abzurechnen.'324 Bei einem Stundensatz von 100 € bis 150 € und einem Zeitaufwand

von zwei bis vier Stunden, wiirden sich auch hier die Gebiihren zwischen 200 €

und 600 € zzgl. Umsatzsteuer und Auslagen bewegen.!325 Insgesamt gilt mitzubeden-
ken, dass ein Anwalt nicht beféhigt ist, die Vorsorgevollmacht zu beurkunden. Wird

also im Nachhinein die Beurkundung der anwaltlich entworfenen Urkunde fiir erfor-
derlich erachtet, so werden die gleichen Notarkosten ausgelost, als hitte sich der rat-
suchende Betroffene von vornherein an einen Notar gewandt, der Beratung, Entwurf
und Beurkundung in einem leisten kann.?32¢ Den Anwalt konnen bzgl. der Kostenfra-
ge und einer nachfolgend gewiinschten Beurkundung etwaige Hinweis- bzw. Aufkla-
rungspflichten treffen.327 Kostenmiflig steht es im Ubrigen einer Beurkundung

gleich, wenn der Notar die Vollmacht entwirft und lediglich die Unterschrift beglau-
bigt.1328 Bedeutsamer Unterschied ist aber, dass bei der Beurkundung zu spéterer Zeit

auch weitere Ausfertigungen moglich sind.*329

1319 Renner NotBZ 2014, 11 (14) mit dem Beispiel: Besitzer eines schuldenfreien Einfamilienhauses oh-
ne weiteres sonstiges Sparvermaogen.

1320 Siehe Gegeniiberstellung der Kosten fiir eine Rechtsberatung bei Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgever-
figungen, § 7 Rn.15f (in Anlehnung hieran folgendes Beispiel: Bei einem Geschiftswert von
125.000 € entstehen zzgl. Umsatzsteuer und Auslagen Rechtsanwaltskosten in Hohe von 2.382 €
(§$ 13, 14 RVG bei 1,5 Mittelgebithr) und Notarkosten in Hohe von 300 € (§$ 34, 92 Abs. 2
GNotKG, Nr. 24101 KV bei 10/10 Gebiihr).

1321 Siehe Reithmann in: Schippel/Bracker, § 24 BNotO Rn. 132 ff.: Der Notar haftet nach Amtsrecht
und vollstreckt, der Rechtsanwalt haftet nach Vertragsgrundséitzen und muss klagen.

1322 Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 7 Rn. 15 ff.

1323 Gemifl § 17 Abs. 1 S. 1 BNotO unterliegt der Notar einer Gebiihrenerhebungspflicht; im Ubrigen
erklirt das Gesetz in § 125 GNotKG Vereinbarungen iiber die Hohe der Kosten fiir unwirksam.

1324 Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 7 Rn. 18.

1325 Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 7 Rn. 18.

1326 Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 7 Rn. 19.

1327 Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 7 Rn. 19; Doering-Striening in: Richter (u.a.), Senio-
renrecht, § 4 Rn. 291 f.

1328 § 92 Abs. 2 GNotKG; Nr. 24101, 21200 KV; Waldner, GNotKG fiir Anfinger, Rn. 39.

1329 Renner NotBZ 2014, 11 (23).
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IV. Grundverhaltnis

Ferner ist zu tiberlegen, welche Form sich fiir das der Vorsorgevollmacht zugehdorige
Grundverhiltnis empfiehlt. Die schuldrechtliche Vereinbarung im Innenverhéltnis
kann formfrei getroffen werden, sodass jede rechtlich mogliche Erkldrungsform in
Betracht zu ziehen ist - darunter auch die miindliche Erkldrung oder ein konkluden-
tes Handeln.'33° Sollten die Regelungen von Bedeutung sein — wie bspw. solche zur
Vereinbarung einer Vergiitung - so gilt aus Griinden der Nachweisbarkeit auch hier
ein praktisches Erfordernis zur Einhaltung der einfachen Schriftform.*33! Denkbar ist
neben der privatschriftlich erstellten Urkunde jedoch auch die Form der Beglaubi-
gung oder der Beurkundung. Das Grundverhiltnis féllt dabei als vertragliche Verein-
barung (zumeist ein unentgeltliches Auftragsverhiltnis) nicht in den Zustandigkeits-
bereich der Betreuungsbehorde - eine Beglaubigung kann dort nicht vorgenommen
werden. Der Gang zum Notar bleibt moglich, bedeutet aber, dass zu den Kosten fiir
die Beglaubigung/Beurkundung der Vollmacht, ggf. noch weitere Kosten fiir das
Grundverhéltnis hinzukommen. Das Thema ,,Grundverhéltnis durchlduft im Range
der Vorsorgevollmacht viele Fragenpunkte, die uneinheitlich beantwortet werden: Ob
es liberhaupt einer ndheren Ausgestaltung bedarf und, falls ja, wie und wo genau es
niedergeschrieben werden soll.*332 Letzteres beeinflusst auch die gebiihrenrechtliche
Handhabe: Getrennte Urkunden verursachen bei der Beurkundung Zusatzkosten,
weshalb die Beurkundung einer Urkunde, in der sowohl Regelungen zum Auflen- als
auch zum Innenverhiltnis getroffen wurden, die kostengiinstigere Variante dar-
stellt.’333 Wegen der Moglichkeit, beide Regelungen deutlich getrennt voneinander in
einer Urkunde zu konkretisieren und nur auszugsweise Ausfertigungen iiber einzelne
Urkundenblitter zu erstellen (nicht jeder soll Einblick in die internen Regelungen be-
kommen), ist es dem Notar anheim gestellt, diese kostengiinstige Alternative nahezu-
legen.*334 Kostenrechtlich ist in der Vollmacht und dem ihr zugrunde liegenden
Rechtsverhiltnis gemafl § 109 Abs. 1 GNotKG derselbe Beurkundungsgegenstand zu
sehen, da die Vollmacht dem Grundverhiltnis unmittelbar dient.'335 Der Geschifts-
wert ist in Ermangelung einer spezialgesetzlichen Regelung gemifl § 36 GNotKG zu
ermitteln.'33¢ Fiir den Gebiihrensatz kommt es nun darauf an, ob es um eine einseiti-
ge Erklarung (Auftragsangebot) oder um eine vertragliche Ausgestaltung geht, m.a.W.
ob also wie bei der Vollmacht eine 1,0-Gebiihr (Nr. 21200 KV) oder wie bei Vertragen
eine 2,0-Gebiithr (Nr. 21100 KV) anzunehmen ist.?337 Eine 2,0-Gebiihr wird insbeson-
dere dann angesetzt, wenn beide Vertragsparteien anwesend sind, einander korre-

1330 Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 13 Rn. 1.

1331 Ahnlich Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 637.

1332 Vgl. nur Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 139 ff.; Litzenbur-
ger NotBZ 2007, 1 f;; Sauer RNotZ 2009, 79 ff.

1333 Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 640 f.

1334 Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 641.

1335 Arnold in: Renner/Otto/Heinze, Leipziger Kommentar-GNotKG, § 98 GNotKG Rn. 60.

1336 Arnold in: Renner/Otto/Heinze, Leipziger Kommentar-GNotKG, § 98 GNotKG Rn. 6o.

1337 Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 167 BGB Rn. 14.
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spondierende Erklarungen abgeben und das schuldrechtliche Innenverhéltnis nicht
nur deklaratorisch erwahnt wird.'338 Wird also das Grundverhéltnis im Beisein des
Bevollmichtigten mitbeurkundet, verdoppelt sich die Gebiihr, es entstehen Zusatz-
kosten.33 Der Notar hat nicht nur die Aufgabe dariiber zu belehren, dass eine Rege-
lung im Innenverhiltnis grundsitzlich formfrei ist, sondern auch dariiber, welche
rechtlichen Vor- oder Nachteile eine ausdriickliche Regelung bringt, welche Gestal-
tungsformen sich anbieten sowie dariiber, dass eine Mitbeurkundung Zusatzkosten
auslost.’34° Der unterlassene Hinweis auf die (im Grunde unnétigen) Mehrkosten
fithrt dabei zu einer unrichtigen Sachbehandlung gemif3 § 21 GNotKG, in dessen Fol-
ge eine Kostenerhebung zu unterbleiben hat - ihre Beitreibung also rechtswidrig wé-
re.t34 Mit Blick auf die genannten etwaigen Zusatzkosten sowie angesichts der gene-
rell bestehenden Formfreiheit und in Anbetracht des zumeist innerfamilidr gegebe-
nen Niheverhéltnisses zur unentgeltlichen Aufgabenwahrnehmung muss die Beglau-
bigung oder (Mit-)Beurkundung des der Vorsorgevollmacht zugrundeliegenden
Rechtsverhiltnisses nicht als notwendig betrachtet werden.'342

V. Zwischenergebnis

Gesamtbetrachtend sind formlose Vollmachten weitestgehend als praxisuntauglich
einzustufen: Thnen fehlt es nicht nur an der Moglichkeit, die Vertretungsbefugnis im
Rechtsverkehr nachweisen zu konnen, dartiber hinaus erfillen sie nicht das in § 1904
Abs. 5 BGB und § 1906 Abs. 5 BGB verlangte Schriftform- und Ausdriicklichkeitser-
fordernis, um in entsprechende Mafinahmen des Gesundheitsfiirsorgebereichs ein-
willigen bzw. die Einwilligung versagen und widerrufen zu konnen. Lediglich alltagli-
che Rechtsgeschifte sowie Einwilligungen in ungefahrliche, medizinische MafSnah-
men auflerhalb des Anwendungsbereichs von § 1904 Abs. 5 BGB kénnen auch mit
Hilfe konkludenter Vollmachten abgewickelt bzw. legitimiert werden. Besondere ge-
setzliche Formerfordernisse ergeben sich fiir die Vorsorgevollmacht — abgesehen von
dem fiir die Vorsorgevollmacht im Bereich der Gesundheitsfiirsorge charakteristi-
schen § 1904 Abs.5 BGB und § 1906 Abs. 5 BGB - je nach ihrem gegenstindlichen
Bezug: Sofern die Vollmacht bspw. zum Abschluss eines Verbraucherdarlehens befu-
gen soll, verlangt § 492 Abs. 4 S. 1 BGB die einfache Schriftform (§ 126 BGB); in An-
betracht der einzuhaltenden Vorgaben in § 492 Abs. 2 BGB und der Ausnahmerege-
lung in § 492 Abs. 4 S.2 BGB ergibt sich aus rechtspraktischen Erwédgungen jedoch

1338 Ldndernotarkasse, Leipziger Kostenspiegel, Teil 23 Rn. 8.

1339 Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 640.

1340 Kordel in: Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 96 Rn. 48.

1341 Hierin kann eine Amtspflichtverletzung gesehen werden, die den Notar gemifd § 19 Abs. 1 BNotO
zum Schadensersatz verpflichtet; der Kostenschuldner kann dann mit diesem Anspruch gegeniiber
der Kostenforderung aufrechnen, Wudy in: Renner/Otto/Heinze, Leipziger Kommentar-GNotKG,
§ 21 GNotKG Rn. 17 ff.

1342 Ahnlich Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 637 ff. (642) [anders aber
bspw. bei Regelungen zur Vergiitung].
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ein faktischer Beurkundungszwang. Im Ubrigen ist eine notarielle Beurkundung nach
der eindeutigen Gesetzeslage aber dann erforderlich, sofern die Befugnis zum Ab-
schluss von Gesellschaftsvertrigen in ihr enthalten ist. Daneben besteht lediglich ein
faktischer Beurkundungsbedarf, wenn eine Befugnis zur Vornahme von Grund-
stiicksgeschiften mit geregelt werden soll. Dieser Bedarf, eine Beurkundung vor-
sichtshalber vornehmen zu lassen, resultiert aus der Ungewissheit, ob in Zukunft aus
rechtsmethodischen Griinden, ndmlich angesichts einer teleologischen Reduktion des
Regelungsgehalts von § 167 Abs. 2 BGB - wie es die Rechtsprechung handhabt - die
Schutzfunktion des Beurkundungserfordernisses nach § 311b Abs. 1 S. 1 BGB auf die
Vollmacht iibergreifen muss. Selbiges gilt dabei in Fillen von Vorsorgevollmachten,
die Beriihrungspunkte mit der Ermaéchtigung zum Versprechen einer Schenkung,
einer Biirgschaft oder zum Erbverzicht haben sollen. Auflerhalb dieses faktischen Be-
urkundungsbedarfs, der im Grunde als zukunftsorientierte Absicherungsmafinahme
verstanden werden kann, geniigt im Zusammenhang mit Grundstiicksgeschéften und
diesbeziiglich vorzunehmenden Eintragungen im Grundbuch jedoch regelméafiig die
offentlich beglaubigte Form der Vorsorgevollmacht nach § 29 GBO. Es handelt sich
insoweit um eine formalgesetzliche Anforderung an den Nachweis. Die 6ffentliche
Beglaubigung gilt dariiber hinaus bspw. auch fiir Vollmachten zur Vornahme von
Eintragungen im Handelsregister. Ein zumindest schriftlicher Nachweis wird ver-
langt, sofern die Vorsorgevollmacht gleichzeitig als Prozessvollmacht fungieren soll.
Im Bereich der personalen Wohnungs-, Post-, Fernmelde- und Umgangsangelegen-
heiten kann lediglich aus Zweckmifligkeitserwagungen heraus ein Erfordernis zur
Schriftform festgehalten werden. Eine Analogie zum zwingenden Konkretisierungser-
fordernis aus §§ 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB kann nicht hergeleitet werden.

Da die Schriftform als ein Mindestmaf} an Formgestaltung unter praktischen Ge-
sichtspunkten aufler Frage steht, ldsst sich im Vergleich zwischen den Formen von
Beglaubigung und Beurkundung nun Folgendes zusammentragen: Die Beglaubigung
ist zumeist ausreichend und bietet sich bei besonders einfach gelagerten, tiberschau-
baren Vermégensverhiltnissen an. Da der Gang zum Notar oder auch zur Betreu-
ungsbehorde notig ist und die Echtheit der Unterschrift dokumentiert wird, kann
trotz fehlender inhaltlicher Uberpriifung des Urkundentextes dennoch ein Uberei-
lungs- und Falschungsschutz gewihrleistet werden.'343 Die Beglaubigung bei der Be-
treuungsbehorde ist im Verhdltnis zur notariellen Beglaubigung kostenméfig giinsti-
ger. Allgemein liegt der Nachteil der Beglaubigung darin, dass das einzig beglaubigte
Exemplar verloren gehen und die erneute Vollmachtserteilung in Ansehung des Vor-
sorgefalles unmoglich geworden sein kann.!344 Unter Kostengesichtspunkten ist die
Beurkundung - sollte sie im Einzelfall iberhaupt zwingend sein — samt Beratung und
Entwurf bei einem Notar vorteilhaft. Die Inanspruchnahme anwaltlicher Dienstleis-
tung erscheint demgegeniiber nur bei entsprechender Gebiihren- bzw. Honorarver-

1343 Vgl. Medicus, AT des BGB, Rn. 621.
1344 Renner NotBZ 2014, 11 (23).
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einbarung konkurrenzfihig'34> und stellt sich kostenméflig sogar als wenig zweck-
dienlich dar, sollte in der Sache eine (nachfolgende) Beurkundung erforderlich sein.
Fiir Regelungen bzw. Vereinbarungen im Innenverhiltnis - sollten solche iiberhaupt
zur Frage einer etwaigen schriftlichen Ausgestaltung anstehen - ist im Normalfall
(unentgeltliche Aufgabenwahrnehmung von bevollmichtigten Familienangehorigen)
weder eine Beglaubigung noch eine Beurkundung nétig.

B. Betreuungsverfiigung
I. Grundsatz der Formfreiheit

Auch fiir die Betreuungsverfiigung gilt, dass sie formlos erteilt werden kann.*346 Zwar
spricht § 1901c BGB von der Betreuungsverfiigung als ein Schriftstiick, von einem
Formerfordernis hat der Gesetzgeber jedoch bewusst abgesehen.'347 D.h. sie kann
nicht nur schriftlich oder miindlich, sondern auch per Videoaufnahme oder auf
einem sonstigen digitalen Datentréger festgehalten werden.'348

Il. ZweckmaBigkeit der Schriftform

Allerdings besteht auch hier das Problem des Nachweises der Echtheit der Vorsorge-
mafSnahme. Auf die an das Betreuungsgericht adressierten Vorschldge, z.B. zur Be-
treuerperson, darf selbiges nur eingehen, wenn es die Vorschlédge fiir erwiesen erach-
tet.1349 Eine schriftliche Fixierung kann daher empfohlen werden*35° und ist auch von
Nutzen fiir die Anordnungen, die das Betreuungsverhéltnis niher gestalten.

lll. Notarielle Beurkundung

Betreuungsverfiigungen als solche sind zwar als Willensduflerungen zu qualifizieren,
dennoch sind sie als Willenserkldrungen i.S.d. §$ 6 ff. BeurkG notariell beurkun-

1345 Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 167 BGB Rn. 20 hebt die individuelle und ausfiihrliche anwalt-

liche Beratung hervor; bzgl. der Beratung durch einen Notar verweist er auf die haufigen Stan-
dardtexte, was angesichts der Breite der notariellen Tétigkeit, des erforderlichen Beratungsauf-
wands und der im Vergleich zu anderen Geschiften iiberschaubaren Vergiitung auch nachzuvoll-
ziehen sei.

1346 BT-Drucks. 11/4528, S. 128.

1347 BT-Drucks. 11/4528, S, 128, 208.

1348 Zimmermann in: Damrau/Zimmermann, BtR, § 1901¢ BGB Rn. 9; Faupel, Die Betreuungsverﬁi—
gung, S. 38.

1349 BT-Drucks. 11/4528, S. 128; Faupel, Die Betreuungsverfiigung, S. 38; Perau MittRhNotK 1996, 285
(290).

1350 BT-Drucks. 11/4528, S. 128; Epple BWNotZ 1992, 27 (30); Perau MittRhNotK 1996, 285 (290).
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dungsfahig.’35* Dadurch, dass fiir die Betreuungsverfiigung weder die Geschifts-
noch die Einwilligungsfihigkeit des Vorsorgenden verlangt wird, ist eine notarielle
Beurkundung weniger von Bedeutung und eine Beweissicherung in dieser Hinsicht
gleichsam weniger von Relevanz.352 Zumindest konnen aber tiber die notarielle Be-
urkundung solche Zweifel ausgerdumt werden, die das Vorliegen oder Nichtvorliegen
eines selbststindig und frei von Irrtum zustande gekommenen Wunsches betref-
fen.1353 Der inzwischen handlungsunfihig gewordene Betroffene kann jedoch auch
weiterhin verbindlich zu seinen Wiinschen befragt werden. Im Ubrigen entsteht fiir
die Betreuungsverfiigung auch nicht die der Vollmacht immanente Problematik hin-
sichtlich beurkundungsbediirftiger Rechtsgeschifte — schliefilich kommt ein Betreuer
kraft seiner durch das Betreuungsgericht festgelegten Aufgabenkreisbefugnisse zum
Einsatz.?354

Gebiithrenmiflig wird die in der Notarpraxis nicht allzu hdufig in Erscheinung
tretende Betreuungsverfiigung mit der Vorsorgevollmacht in nicht-vermégensrechtli-
chen Angelegenheiten gleichgestellt. Aus § 109 Abs. 2 GNotKG, der ausdriicklich die
Gegenstandsgleichheit mit einer Patientenverfiigung festschreibt, und in Ermange-
lung einer Spezialvorschrift im GNotKG, wird gefolgert, den Geschéftswert fiir die
Betreuungsverfiigung nach dem soeben beschriebenen Mafistab, d.h. ,nicht-vermo-
gensrechtlich®, zu ermitteln. Einschlédgig ist dann § 36 Abs. 2 GNotKG, mit welchem
die Mehrheit der Stimmen aus der Literatur auf einen Geschiftswert von 5.000 € ab-
stellt.’355 Anders als eine Patientenverfiigung weist eine Betreuungsverfiigung jedoch
auch Beziige zu vermogensrechtlichen Belangen auf, da sie Weisungen zur Durchfiih-
rung der Betreuung sowohl im vermogens- wie im nicht-vermogensrechtlichen Be-
reich enthalten kann.'35¢ Vorgeschlagen wird deshalb bei der Bestimmung des Ge-
schiftswerts die Vermogensverhiltnisse verstiarkt in den Blick zu nehmen.'357 Auch
hier ist fir die Beurkundung jedoch mindestens eine Gebiihr von 60 € vorgesehen
(entspricht bei einer 1,0-Gebithr nach Nrn. 24101, 21200 KV im Ubrigen einem Ge-
schiftswert von etwa 8.000 €).1358

IV. Offentliche Beglaubigung

Ausreichend ist deshalb die offentliche Beglaubigung der Betreuungsverfiigung, denn
hiertiber kann die Echtheit der Unterschrift des Erkldrenden sichergestellt werden.
Ein Bediirfnis, die Unterschrift beglaubigen zu lassen, kann sich vor allem dann auf-

1351 Epple BWNotZ 1992, 27 (30); Perau MittRhNotK 1996, 285 (290).

1352 Langenfeld, Vorsorgevollmacht, S. 157; Faupel, Die Betreuungsverfiigung, S. 39.

1353 Lipp in: Festschr f Bienwald, S. 177 (179).

1354 Niher Faupel, Die Betreuungsverfiigung, S. 39.

1355 Macht in: Fackelmann/Heinemann, § 109 GNotKG Rn. 38; Diehn/Sikora/Tiedtke, Notarkosten-
recht, Rn. 853.

1356 So Renner NotBZ 2014, 11 (21).

1357 Waldner, GNotKG fiir Anfinger, Rn. 192 f.; Renner NotBZ 2014, 11 (21). Mit Hinweis auf die ver-
mogensrechtliche Nahe auch: Lindernotarkasse, Leipziger Kostenspiegel, Teil 23 Rn. 17.

1358 Siehe Tabelle bei Waldner, GNotKG fiir Anfinger, Rn. 30 (S. 14).
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drangen, wenn die Unterschrift des Betroffenen nur noch geringfiigig als die seinige
erkennbar ist.1359 Genauso wie bei der Vorsorgevollmacht ist neben dem Notar auch
die Urkundsperson einer Betreuungsbehdrde gem. §6 Abs.2 BtBG befugt, Unter-
schriften oder Handzeichen auf Betreuungsverfiigungen offentlich zu beglaubigen.
Wihrend beim Notar - im Gleichlauf zu den Gebiihrenregelungen der Vorsorgevoll-
macht — Kosten zwischen mindestens 20 € und hochstens 70 € denkbar sind, erhebt
die Betreuungsbehorde grundsitzlich eine Gebiihr von 10 €.136°

V. Zwischenergebnis

Wegen der zuvor aufgezeigten Moglichkeit, von einer Beurkundung oder auch von
einer Offentlichen Beglaubigung ohne gesondert erhohtes Nachweisrisiko Abstand
nehmen zu konnen, ist fiir die Betreuungsverfiigung insgesamt festzuhalten, dass fiir
sie die Schriftform geniigt. Auch Anderungen und Anpassungen sind auf diese Weise
jederzeit moglich, ohne — wie es sonst bspw. bei der zuvor notariell beurkundeten Be-
treuungsverfiigung der Fall wére — neue Kosten zu verursachen.3¢*

(. Patientenverfiigung

Anders als die Vorsorgevollmacht und die Betreuungsverfiigung ist die Patientenver-
fugung, wie sie das Gesetz seit dem 01.09.2009 begrifflich handhabt, formgebunden.

I. Schriftformerfordernis aus § 1901a Abs. 1S. 1 BGB

Das Schriftformerfordernis (§ 126 BGB) ergibt sich — wie oben unter dem Punkt
sVoraussetzungen zum wirksamen Bestehen® angesprochen - aus ihrer Legaldefiniti-
on in § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB. Da die Patientenverfiigung keine empfangsbediirftige
Erklarung ist, wird sie nicht erst wirksam, wenn sie auch in Schriftform zugeht.362
Sie wird bereits mit ihrer Abgabe wirksam, d.h. wenn sie schriftlich verfasst und ei-
genhidndig unterzeichnet wird.’3¢3 Eine handschriftliche Gesamtabfassung ist auch
beziiglich des ,,Patiententestaments“ nicht erforderlich, ein maschinell erstellter Text
mit handschriftlicher Unterschrift geniigt.364 Daher ist die Schriftform auch dann
gewahrt, wenn Multiple-Choice-Texte oder sonstige Musterformulare eigenhdndig

1359 Vgl. Perau MittRhNotK 1996, 285 (291).

1360 Siehe Nr. 25100 KV und § 6 Abs. 5 BtBG (landerspezifische Regelung).

1361 Perau MittRhNotK 1996, 285 (290).

1362 Fiir empfangsbediirftige Erkldrungen ergibt sich dies aus § 130 Abs. 1 S. 2 BGB.
1363 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 17 Rn. 143;

1364 Grotkopp BtPrax 2015, 39 (41).
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durch Namensunterschrift unterzeichnet werden.*3¢s Die Textform i.S.d. § 126b BGB
reicht nicht aus, sodass die Festlegung bspw. durch eine Email nicht gentigen wiirde,
wenn nicht die Voraussetzungen der elektronischen Form vorliegen.*3¢¢ Gleiches gilt
fiir eine auf Video festgehaltene, miindliche Anordnung.*367

Il. Notarielle Beurkundung

Das Erfordernis einer notariellen Beurkundung, wie es der Bosbach-Entwurf fiir
»qualifizierte” Patientenverfiigungen zunichst vorgesehen hatte, ist vom Gesetzgeber
nicht tibernommen worden.'3% Genau wie in Bezug auf eine &rztliche Beratungs-
pflicht ging es dem Gesetzgeber des 3. BtAndG darum, eine formale Erschwernis zur
Errichtung der Patientenverfiigung zu vermeiden: Es sollen ,,keine zu hohen Hiirden
fiir die Wirksambkeit einer Patientenverfiigung und damit fiir die Verwirklichung des
Selbstbestimmungsrechts® aufgestellt werden.'3% Kritisiert worden ist in dieser Hin-
sicht, dass das Einhalten solcher Formalitaten auch einen gewichtigen Beitrag zur Er-
moglichung der Patientenautonomie leisten kann.*37° Die Vorteile eines Formzwangs
werden argumentativ sodann damit belegt, dass Formerfordernisse nicht nur eine
freiheitsbeschrankende Wirkung haben, sondern gleichermafien auch eine Garantie
fiir eine freie und funktionierende Austibung von Privatautonomie zu begriinden ver-
mogen.'37* Der zwingende Gang zum Notar kann allerdings aus Sicht eines potentiel-
len Vorsorge-Erklarenden wegen des Aufwands an Mithen und Kosten als ldstig emp-
funden werden, was naturgemdfl ablehnende Grundhaltungen provoziert.*37> Dieses
Risiko der gesellschaftlichen Nichtanerkennung méglichst klein zu halten und in glei-
cher Richtung auch den Weg zu reflektierten, freien Vorsorge-Entscheidungen zu eb-
nen, kann dabei durch das Erfordernis der einfachen Schriftform erreicht werden.?373
Auflerdem ist es wie auch sonst moglich, die einfache Schriftform durch die notarielle
Beurkundung zu ersetzen (§ 126 Abs. 4 BGB). Dem Einzelnen verbleibt somit ein Ge-
staltungsspielraum, den er selbstbestimmt verantworten kann. Hingewiesen wird ver-
mehrt auch darauf, dass die notarielle Beurkundung in denjenigen Fillen unumgéng-
lich ist, in denen der Patient aufgrund seiner gesundheitlichen Situation zwar geistig
Klar ist, jedoch nicht mehr selbst unterschreiben kann (plétzliche Lese-Rechtschreib-
Schwiche infolge eines Herzinfarkts, Lahmungen, Querschnittsladhmungen, Parkin-
son). Hier kann geméfl § 25 BeurkG die eigenhdndige Unterschrift durch die eines

1365 Walter in: Wenzel, Medizinrecht, Kap. 4 Rn. 918; Krutzki in: Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 5
Rn. 128.

1366 MiinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 11.

1367 Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 1901b BGB Rn. 17.

1368 BT-Drucks. 16/11360, S. 4, 13 f.

1369 BT-Drucks. 16/13314, S. 19.

1370 Siehe Hofling NJW 2009, 2849 (2852).

1371 Hierzu Réthel AcP 211 (2011), 196 (203); di Fabio DNotZ 2006, 342 ff.; Hagen DNotZ 2010, 644 ff.

1372 Vgl. HefSler, Stellungnahme, S. 13 f.

1373 Wassem, In dubio pro vita?, S. 95 ff.; Lemmerz, Die Patientenverfiigung, S. 86 f.: Die notarielle Be-
urkundung bewirkt nicht stirker als die einfache Schriftform eine freie und bedachte Entscheidung.
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Dritten als sog. Schreibzeugen ersetzt werden.'374 Ohne krankheitsbedingte Sondersi-
tuation ergibt sich streng genommen kein zwingendes Bediirfnis zu einer notariellen
Beurkundung. Ahnlich wie im Vergleich zur Betreuungsverfiigung eriibrigt sich ein
Bediirfnis aus funktionellen Griinden: Die Patientenverfiigung ist in ihren Wirkun-
gen auf den medizinisch-personalen Bereich beschriankt, rechtsgeschiftliche Formbe-
ziige, wie bspw. bei Grundstiicksgeschiften, sind hier irrelevant. Auflerhalb dessen ist
wie tblich als vorteilhaft anzusehen, dass iiber die notarielle Beurkundung nicht nur
die Feststellung der Identitdt gewidhrleistet werden kann, was Filschungen von Doku-
menten vorbeugen kann, sondern auch die Feststellung der Einwilligungsfahigkeit
nach § 11 BeurkG mit abgesichert wird.*375

Fiir den seltenen Fall, dass die ,,Patientenverfiigung“ eines Minderjdhrigen beur-
kundet werden soll, ist vorgeschlagen worden, die Mitwirkung bei der Errichtung als
Notar nicht ohne weiteres abzulehnen, insbesondere nicht, wenn der Minderjihrige
tiber die erforderliche Einsichtsfahigkeit verfiige.376 Fiir das Beurkundungsverfahren
empfehle es sich sodann, die Feststellungen zur Einsichtsfihigkeit in der Urkunde
festzuhalten und durch einen Vermerk klarzustellen, dass die rechtliche Wirkung der-
zeit unsicher sei.377 Diese Unsicherheit wiirde jedoch zu Lasten des Ratsuchenden
gehen, denn augenblicklich ist die Rechtslage so, dass Patientenverfiigungen nur
wirksam sind, wenn der Betroffene im Zeitpunkt der Abfassung einwilligungsfihig
und volljahrig ist,378 mag es hieran auch verfassungsrechtliche Zweifel zu Bedenken
geben. Dem Notar ist es nicht erlaubt, an unwirksamen Rechtsgeschiften bzw. Erkla-
rungen mitzuwirken. Er ist vielmehr gesetzlich dazu verpflichtet, die Beurkundung
einer solchen Erkldrung zu versagen, vgl. § 15 BNotO i.V.m. § 4 BeurkG. Eine notari-
elle Beurkundung kann nicht iiber das gesetzliche Erfordernis der Volljahrigkeit hin-
weghelfen.

Kostenspezifisch wird die Beurkundung einer Patientenverfiigung genauso wie
die der Vorsorgevollmacht in ausschlieflich personalen Angelegenheiten behandelt,
da auch in diesem Fall keine Spezialvorschrift zur Geschiftswertbestimmung vorhan-
den ist. Gemafl § 36 Abs. 2 GNotKG miissen zur Ermittlung des Geschiftswerts die
Einkommens- und Vermogensverhaltnisse beriicksichtigt werden. Bei der Mehrzahl
der Fille wird gemafl § 36 Abs. 3 GNotKG ein Geschiftswert von 5.000 € als Auffang-
wert in Ansatz gebracht.37% Die naheren Einzelheiten sind im Gleichlauf zur perso-
nalen Vorsorgevollmacht und zur Betreuungsverfiigung umstritten. Auch hier liegt
die Mindestgebiihr bei 60 €.

1374 Kordel in: Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, § 96 Rn. 93;
Albrecht/Albrecht MittBayNot 2009, 426 (431).

1375 Albrecht/Albrecht, Die Patientenverfiigung, Rn. 160; allgemein kritisch Kriiger/Helm GesR 2012,
456 (457).

1376 Rieger FamRZ 2010, 1601 (1603).

1377 Vgl. Rieger FAmRZ 2010, 1601 (1603), der von der Mdoglichkeit einer entsprechenden Anwendung
des § 17 Abs. 2 BeurkG ausgeht.

1378 Vgl. auch Lipp notar 2014, 111 (119).

1379 Diehn, Notarkostenberechnungen, Rn. 1316; Sikora/Tiedtke NJW 2013, 2310 (2315); kritisch hier-
zu Renner NotBZ 2014, 11 (19).
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lll. Offentliche Beglaubigung

1. Beglaubigung durch den Notar

Abseits der iiblichen Unterschriftenbeglaubigung reicht es zur Wahrung der Schrift-
form in § 126 BGB aus, dass der Vorsorge-Entschlossene die Patientenverfiigung mit-
tels beglaubigten Handzeichens unterzeichnet.*38° Als Handzeichen werden dabei wie
iiblich Kreuze, Striche, Initialen, insbesondere aber auch der Fingerabdruck aner-
kannt.?38 Die Moglichkeit des notariell beglaubigten Handzeichens kommt deshalb
auch im Fall von Multiple-Choice-Texten in Betracht.?382 Die Gebiihren fiir die Be-
glaubigung beim Notar liegen wie bei den anderen beiden Vorsorgeverfiigungen zwi-
schen mindestens 20 € und hochstens 70 €.1383

2. Beglaubigung durch die Betreuungsbehorde?

Ausweislich des Wortlauts von § 6 BtBG sind Patientenverfiigungen nicht von der Be-
glaubigungsbefugnis der Betreuungsbehorde erfasst. Nun sind Patientenverfiigungen
aber oftmals mit Vorsorgevollmachten in einem Dokument enthalten. Obwohl
§ 6 BtBG also nicht explizit von (isolierten) Patientenverfiigungen spricht, kann sich
die Beglaubigung der Patientenverfiigung durch deren indirekte Einbeziehung erge-
ben.13%4 Solange die Patientenverfiigung also in inhaltlicher Deckungsgleichheit zu
einer Vorsorgevollmacht oder insbesondere zu einer Betreuungsverfiigung und den
dort getroffenen Entscheidungen zu medizinischen Mafinahmen und Behandlungs-
wiinschen steht, ist hierin kein Versagungsgrund fiir eine Unterschrifts- oder Hand-
zeichenbeglaubigung durch die Betreuungsbehorde zu erblicken.'38 Somit fallt die
Beglaubigung einer Patientenverfiigung wenn tiberhaupt nur faktisch bzw. reflexartig
in den Kompetenzbereich der Betreuungsbehorde.

IV. Zwischenergebnis

Die Uberlegung dariiber, welche Form fiir die Patientenverfiigung ausreichend ist,
hingt im Wesentlichen von der Entscheidung ab, ob ein ,,Mehr® an Schriftform nétig
und gewollt ist, da die einfache Schriftform gesetzlich vorgeschrieben wird. Abge-
nommen ist die Entscheidung fiir den Fall, dass besondere Schwierigkeiten bestehen,
die erforderliche Unterschrift zu leisten oder tiberhaupt einen Text aufzusetzen, trotz
geistiger Klarheit. In dieser Hinsicht ist es unerldsslich, einen Notar aufzusuchen, da

1380 Kiritisch hierzu, dass Schreibunfihige von der Errichtung einer wirksamen Patientenverfiigung
ausgenommen sind: Schumacher FPR 2010, 474 (478).

1381 K. Winkler, § 40 BeurkG Rn. 72.

1382 Krutzki in: Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 5 Rn. 128.

1383 Nr. 25100 KV bei einer 0,2 Gebiihr.

1384 Kania/Langholf in: Jurgeleit, BtR, § 6 BtBG Rn. 11; W.Bienwald in: W.Bienwald/ Sonnenfeld/Harm,
BtR, § 6 BtBG Rn. 27; Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 53.

1385 Staudinger/ W.Bienwald, § 1901a und b BGB Rn. 11.
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dieser die Befugnis hat, auch ein blofles Handzeichen zu beglaubigen bzw. mittels Un-
terschrift durch einen Schreibzeugen eine Niederschrift zu beurkunden.
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§ 4 Maglichkeiten zu Hinterlegung und Registrierung

Wer sich als Vorsorge-Entschlossener Gedanken dariiber gemacht hat, wie er seine
Vorsorgeregelung inhaltlich gestalten mochte und welche Form diese Regelung be-
kommen soll, kommt im néchsten Schritt nicht umhin, auch eine Antwort darauf zu
finden, wie und an welchem Ort das Ganze abgelegt werden soll bis zum erwarteten
Stichtag, an dem zur Legitimation nach auflen ein Zugriff auf die Vorsorgeregelung
erforderlich wird. Neben der einfachen Handhabe, die errichteten Vorsorgeverfiigun-
gen privat aufzubewahren bzw. verwahren zu lassen, kommen dabei vor allem die
Moglichkeiten der Hinterlegung bei Gericht und der Registrierung in Betracht.

A. Hinterlegung bei Gericht
I. Landesspezifische Regelungen

Gegenwirtig gestaltet sich die gerichtliche Hinterlegung infolge der landesspezifi-
schen Ausgangsregelungen sehr unterschiedlich. Fiir Vorsorgeschriftstiicke besteht
keine bundeseinheitliche Hinterlegungsmdglichkeit — nur auf Linderebene wurde
zum Teil fiir die Moglichkeit einer gerichtlichen Verwahrung gesorgt.'38 So besteht
in Abhéngigkeit vom jeweiligen Wohnsitz teilweise die Moglichkeit, eine Betreuungs-
verfiigung beim jeweils zustdndigen Amtsgericht zu hinterlegen, d.h. in amtliche Ver-
wahrung nehmen zu lassen und damit sicherzustellen, dass zumindest dieses Gericht
die Betreuungsverfiigung mit sofortiger Zugriffsmoglichkeit berticksichtigt.?387 Fiir
die Vorsorgevollmacht oder die Patientenverfiigung gilt diese landesrechtsspezifische
Hinterlegungsmoglichkeit nicht bzw. nicht unmittelbar. Beide kénnen aber mit einer
entsprechenden Betreuungsverfiigung inhaltlich verbunden sein und auf diese Weise
ebenfalls hinterlegt werden.*38% Das Problem der Unkenntnis des ortlich zustindigen
Betreuungsgerichts (§ 272 FamFG, § 13 ZPO) kann sich nun bedingt durch den

1386 Miiller in: Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 125; Auflistung der landesspezifischen
Regelungen (z.B. Runderlasse bzw. Verwaltungsvorschriften der jeweiligen Justizministerien) bei
W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/B.Hoffmann, BtR, § 1901c BGB Rn. 39 (5. Auflage 2011).
Die meisten Lander haben jedoch keine Hinterlegungsmoglichkeit geschaffen bzw. die bestehen-
den Regelungen aufgehoben, vgl. W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, § 1901c BGB
Rn. 39f. So hat bspw. Bayern die gemif3 Art. 34 BayGGVG normierte Hinterlegungsmdglichkeit
infolge der Schaffung des Zentralen Vorsorgeregisters bei der Bundesnotarkammer aufgehoben
(Aufhebungsgesetz vom 07.03.2007 [BayGVBL S.212] m.W.v.01.04.2007, siche Bamberger/
H.Roth-Miiller, § 1901¢ BGB Rn. 8).

1387 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 5 Rn. 19; Thar/Raack, Leitfaden Betreuungsrecht, S. 28.

1388 Miiller in: Limmer (u.a.), Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 3 Kap. 3 Rn. 125.
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Wohnsitzwechsel des Betroffenen ergeben, da hinterlegte Betreuungsverfiigungen
mangels amtsinterner Befugnis nicht an das fiir den neuen gewohnlichen Aufenthalt
zustandige Amtsgericht weitergegeben werden kénnen.?3% Die Neuhinterlegung soll-
te daher eigenstindig organisiert werden, sofern die nach einzelnem Bundesland di-
vergierende Hinterlegungsmoglichkeit fiir das neu zustandige Amtsgericht tiberhaupt
besteht. Auch den Betreuungsbehorden ist keine Hinterlegungsmoglichkeit zugewie-
sen.

Il. Ablieferungs- und Unterrichtungspflicht

Wihrend das Betreuungsgericht bei einer gerichtlich hinterlegten Vorsorgeverfiigung
ziigig auf deren Inhalt zuriickgreifen kann, ist es in sonstigen Fillen darauf angewie-
sen, von auflen stehenden Dritten in Kenntnis {iber eine moglicherweise vorhandene
Vorsorgeverfiigung gesetzt zu werden.'39° Die landesspezifischen Hinterlegungsmog-
lichkeiten zielen letztlich auf die freiwillige Zufithrung von Vorsorgeverfiigungen ab.
Dagegen postuliert § 1901¢c BGB die Verpflichtung einer gerichtlichen Zufithrung der
Vorsorgeschriftstiicke, worunter ihre tatsdchliche Ablieferung bzw. eine entsprechen-
de Informationskundgabe zu verstehen sind. Diese Verpflichtung soll hier ergdnzend
mit abgehandelt werden, da so verdeutlicht werden kann, welche staatlichen Mecha-
nismen greifen, wenn die selbstgestaltende Zufithrungsmoglichkeit, dem Gericht ent-
sprechende Kenntnisparameter zu vermitteln, nicht stattgefunden oder versagt hat.
Gestalterische Uberlegungen selbst werden von dieser Verpflichtung also nicht be-
riihrt.

1. Betreuungsverfiigung

§ 1901c S. 1 BGB normiert hierbei bundeseinheitlich, dass eine existierende Betreu-
ungsverfiigung unverziiglich an das jeweilige, fiir den Betroffenen zustindige Betreu-
ungsgericht (§ 272 FamFG) abzuliefern ist. Mit ,, Abliefern® ist gemeint: Die betreffen-
de Betreuungsverfiigung muss im Original oder als Ablichtung®39* herausgegeben
werden, also personlich oder durch Boten tiberbracht oder per Postzusendung zuge-
stellt werden.392 Einig ist man sich, dass im Rahmen des § 1901¢ BGB nicht nur ent-
sprechend mit ,Betreuungsverfiigung“ gekennzeichnete Dokumente, sondern unpro-
blematisch auch allgemeine Schreiben und Briefe des Betroffenen von der Abliefe-
rung umfasst werden.'393 Abseits dieser eindeutigen Konstellation bereitet die gesetz-
liche Formulierung ,,Schriftstiick” Probleme. Umstritten ist, ob sich die Ablieferung
auch auf elektronische Datentriager bzw. allgemein auf alle Informationstrager aus-

1389 Faupel, Die Betreuungsverfiigung, S. 40.

1390 Siehe BT-Drucks. 11/4528, S. 208.

1391 Erman/A.Roth, § 1901c BGB Rn. 6; KiefS in: Jurgeleit, BtR, § 1901¢ BGB Rn. 12 f.

1392 Jiirgens in: Jiirgens, BtR, § 1901c¢ BGB Rn. 16.

1393 Vgl. WBienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, BtR, § 1901c BGB Rn.6; Palandt/Gotz,
§ 1901¢ BGB Rn. 1.
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A. Hinterlegung bei Gericht

weiten ldsst und sich somit eine Analogie der Vorschrift aufdrangen muss.'394 Es gilt
zu bedenken, dass § 1901c BGB - urspriinglich als § 1901a BGB a.F. - durch das Be-
treuungsgesetz vom 12.09.1990'3%5 mit Wirkung vom 01.01.1992 eingefithrt worden
ist.139¢ Mit dem Zweck der Vorschrift, die Beachtung des Willens des vom Betreu-
ungsverfahren Betroffenen zu sichern,'397 und unter dem Eindruck einer zeitgema-
Ben Gesetzesanwendung, muss die Frage der Analogie differenziert angegangen wer-
den. So gehen groflere Erklarungsnéte mit der Vorstellung einher, dass ein Texttrager
auf einem USB-Stick (denkbar: eine Scann-Kopie des eigenen Briefes), bei dem es mit
dem Ausdruckvorgang auf Papier nur eines kleinen Zwischenschritts fiir das Vorlie-
gen eines Schriftstiicks bedarf, nicht der Ablieferungspflicht unterliegen soll.*398
Gleichwohl misslich erscheint die Lage bei rein miindlichen Uberlieferungsdokumen-
ten, bspw. in Form einer Tonband- oder Videoaufnahme.

Der normspezifische Blickwinkel von § 1901c BGB darf bei diesen Beispielen je-
doch nicht verklart werden: Es geht nicht um eine Annahmepflicht seitens des Be-
treuungsgerichts, also nicht darum, was das Betreuungsgericht entgegenzunehmen
hat oder entgegennehmen darf. An einer Entgegennahme von Datentrigern sowie an
einer Auswertung im Rahmen seiner Amtsermittlung ist das Gericht ohnehin nicht
wegen § 1901¢ BGB gehindert.'399 Es geht vielmehr darum, welcher normspezifische
Gegenstand eine Ablieferungspflicht gegentiber dem Betreuungsgericht begriindet.
Dabei ist zu vergegenwirtigen, dass das Betreuungsgericht die Ablieferung gemaf3
§§ 285, 35 FamFG gegen den Ablieferungspflichtigen auch zwangsweise durchsetzen
kann, jedenfalls wenn zur Uberzeugung des Gerichts feststeht, dass die betreffende
Person im Besitz einer Betreuungsverfiigung ist.14°© Weitergehend ist dem Gesetzge-

1394 Fiir eine Analogie: MiinchKommBGB/Schwab, § 1901c Rn. 3; Zimmermann in: Damrau/Zimmer-
mann, BtR, § 1901¢c BGB Ru. 6; Jiirgens in: Jirgens, BtR, § 1901¢c BGB Rn. 15; Spickhoff in: Spick-
hoff, MedR, § 1901c BGB Rn. 2; RGRK-Dickescheid, § 1901a BGB Rn. 2; Lipp in: Lipp, Vorsorge-
verfigungen, § 5 Rn. 25. Dagegen: W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, BtR, § 1901c
BGB Rn.7; Erman/A. Roth, $ 1901c BGB Rn. 3a; Kief§ in: Jurgeleit, BtR, § 1901c BGB Rn. 9;
schlicht von ,Schriftstiick’ ausgehend auch: Bamberger/H.Roth-Miiller, § 1901c BGB Rn. 2;
H.Priitting/Wegen/Weinreich-Bauer, § 1901¢ BGB Rn. 1.

1395 BGBL LS. 2002.

1396 Anderungen hat er durch das 2. BtAndG von 2005 (Regelung zur Vorsorgevollmacht) und durch
das 3. BtAndG von 2009 (Neuverortung als § 1901c BGB) erfahren.

1397 BT-Drucks. 11/4528, S. 208; BT-Drucks. 11/6949, S. 72.

1398 Ahnlich MiinchKommBGB/Schwab, § 1901¢ Rn. 3.

1399 Kiefs in: Jurgeleit, BtR, § 1901¢ BGB Rn. 9.

1400 Siehe hierzu Jox in: Froschle, Betreuungs- und Unterbringungsverfahren, § 285 FamFG Rn. 2f.
(Fn. 6) und Froschle in: H.Priitting/Helms, § 285 FamFG Rn. 6: Kommt der Verpflichtete der durch
Beschluss ergangenen Anordnung auf fristgemafle Ablieferung nicht nach, kann das Gericht
Zwangsgeld, ersatzweise Zwangshaft festsetzen; neben oder anstelle von Zwangsgeld oder Zwangs-
haft kann das Gericht auch die Wegnahme des Schriftstiicks durch den Gerichtsvollzieher anord-
nen (§ 35 Abs. 4 S. 1 FamFG i.V.m. § 883 Abs. 1 ZPO); die Abgabe einer eidesstattlichen Versiche-
rung iiber den Verbleib einer Betreuungsverfiigung ist nach dem FamFG nunmehr nicht mehr vor-
gesehen (BT-Drucks. 16/6308, S. 282), wenn lediglich Grund zur Annahme besteht, dass jemand
in Besitz einer solchen ist, der Besitz aber nicht zur vollen Uberzeugung des Gerichts feststeht. Oh-
ne volle Uberzeugung kann das Gericht die Person, die im Besitz eines etwaigen Dokuments sein
soll, zu einer formlichen - ggf. beeideten — Zeugenvernehmung zwingen, § 30 FamFG i.V.m.
§$ 337 ff. ZPO, sofern diese Vorgehensweise nicht an einem Zeugnisverweigerungsrecht scheitert.
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ber zu unterstellen, dass ihm die Vielfalt an willensbekundenden Abfassungsmoglich-
keiten, insbesondere elektronischer Art, bekannt gewesen sein muss.!4°* Wenngleich
dies bei Einfithrung des Betreuungsrechts im Jahr 1992 nicht im Mittelpunkt gestan-
den haben mag, wire doch bei den spiteren Anderungen im Jahr 2005 bzw. 2009 Ge-
legenheit gewesen, den Wortlaut dahingehend zu ergdnzen. Eine Ausdehnung der
Verpflichtung aus § 1901¢ BGB erscheint mangels Planwidrigkeit der Regelungsliicke
deshalb nicht angebracht,'4°2 obgleich daneben vieles fiir die Vergleichbarkeit der In-
teressenlage spricht. Argumentativ dndert sich hieran auch dadurch nichts, dass sol-
che Texttragerdokumente und Video- oder Tonbandaufnahmen dennoch als Betreu-
ungsverfiigungen zu qualifizieren sein kénnen.'4°3 § 1901c BGB ist ndmlich keine
Formvorschrift,'4°4 sie wendet sich lediglich an denjenigen, der Kenntnis von einem
fiir eine Betreuungssache relevanten Schriftstiick hat.?4°5 Gesetzliche Ausdehnungen
sind - entgegen etwaiger Stimmen aus der Literatur'4°®, die itberwiegend mit dem er-
hohten, betreuungsspezifischen Schutzzweck der Norm argumentieren — daher nicht
einzufordern. Die Pflicht aus § 1901c BGB, dem zustdndigen Gericht ein Schriftstiick
abzuliefern, hdlt im Gegenzug schlieSlich nicht davon ab, auch andere Datentrager
entsprechend zuzuleiten, die in hilfreicher Weise als Augenscheinsobjekte oder tiber
eine Zeugenaussage in das Verfahren eingefithrt werden kénnen.'4°7 Der Unterschied
besteht lediglich darin, dass hierauf keine gesetzliche Ablieferungsverpflichtung ge-
schrieben steht. Nachvollziehbar ist dies zum einen deshalb, weil ein Schriftstiick of-
fenkundig einsehbar und inhaltlich schnell(er) greifbar erscheint. Im gleichen Zuge
ist einzusehen, dass weniger offensichtliche Dokumente, die bspw. irgendwo auf einer
Festplatte gespeichert sind, iberwiegend dem Risikobereich desjenigen zuzuordnen
sind, dessen Rechtssphire betroffen ist. In dieser Hinsicht also jeder dafiir Sorge zu
tragen hat, dass seine Erklarungen und Wiinsche auf freiwilliger Basis bekannt wer-
den. Fiir Fille, in denen die gerichtliche Kenntniserlangung mit Benachteiligungsab-
sicht vereitelt wird, verbliebe zudem eine mogliche Strafverfolgung gemif3
§274 Abs.1 Nr.1 StGB im Raume4°® sowie die Moglichkeit, diesbeziiglich einen
richterlichen Hinweis zu erteilen oder entsprechende Kenntnisse sogleich an die
Staatsanwaltschaft weiterzuleiten.

Verpflichtet ist nun derjenige, der einen solchen Datentrager ,besitzt®, wobei die-
ses Merkmal nicht an rechtlichen Eigentumsverhéltnissen festzumachen ist.'4%9 Ge-
meint ist das bewusste tatsdchliche Innehaben der unmittelbaren Verfiigungsgewalt

1401 Kief§ in: Jurgeleit, BtR, § 1901¢ BGB Rn. 9.

1402 So auch A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 139.

1403 Siehe § 3 B. 1.

1404 BT-Drucks. 11/4528, S. 128, 208.

1405 Kief§ in: Jurgeleit, BtR, § 1901¢ BGB Rn. 10.

1406 MiinchKommBGB/Schwab, § 1901c¢ Rn. 3; Zimmermann in: Damrau/Zimmermann, BtR, § 1901c
BGB Rn. 6; Jiirgens in: Jurgens, BtR, § 1901c BGB Rn. 15; Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 1901¢
BGB Rn. 2; Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 5 Rn. 25.

1407 Vgl. auch Staudinger/W.Bienwald, § 1901c BGB Rn. 13; Kief§ in: Jurgeleit, BtR, § 1901c BGB
Rn. 11.

1408 Siehe Erman/A.Roth, § 1901¢ BGB Rn. 6.

1409 Palandt/Gotz, § 1901¢ BGB Rn. 1.
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ausgerichtet auf eine gewisse Dauer.’4° Insofern gentigt nicht nur das In-den-Hén-
den-halten, sondern auch die Einwirkung auf Gegenstinde im zuginglichen Herr-
schaftsbereich. Die Person des Ablieferungspflichtigen kann deshalb bspw. ein Ange-
horiger des Betroffenen sein, der die Wohnung versorgt und dort etwas findet, nicht
aber der Betroffene selbst, dem es in selbstbestimmter Entscheidung obliegt, ob er sei-
nen Willen und seine Wiinsche tatsachlich ,,abliefern® will.*4** Auf der Hand liegt da-
bei zudem, dass auch der Notar ablieferungsverpflichtet sein kann, sofern eine Be-
treuungsverfiigung notariell hinterlegt, d.h. in Verwahrung gegeben worden ist.'412
Die Ablieferungspflicht beginnt ab Kenntnis der Eroffnung eines Betreuungsverfah-
rens bzw. ab Kenntnis der Einrichtung einer Betreuung und erstreckt sich bis hin zu
ihrer Aufhebung, damit gewdhrleistet ist, dass Wunsch und Wille des Betroffenen
rechtzeitig und auch wihrend der Betreuungsfithrung beriicksichtigt werden kon-
nen.'4'3

2. Vorsorgevollmacht

Mit dem 2. BtAndG kam erginzend zur Ablieferungspflicht bzgl. der Betreuungsver-
fiigung auch eine dhnliche Regelung fiir die Vorsorgevollmacht hinzu.*44 Allerdings
verfolgt diese nicht das Konzept der Ablieferung — denn dies widerspriche den Legiti-
mationserfordernissen im Rechtsverkehr, die an das Original der Vollmacht gekntipft
sind.*415 Vielmehr ist in § 1901¢ S. 2 und S. 3 BGB vorgesehen, dass das zustindige
Betreuungsgericht unterrichtet werden muss und ggf. eine Abschrift der Vollmacht
bekommen soll, sofern das Betreuungsgericht dies verlangt. Unterrichten bedeutet
letztlich, tiber die Existenz und den Inhalt einer Vollmacht Mitteilung beim Betreu-
ungsgericht zu machen, also eine Information abzuliefern. Auch hier lassen sich iiber
den genauen Gegenstand, der von der Pflicht, zu unterrichten, erfasst sein soll, gewis-
se Fragen aufwerfen. Zunéchst geht der Gesetzeswortlaut in S. 2 allgemein von einer
»Bevollmichtigung” aus, wihrend die amtliche Begriindung und die Uberschrift des
Gesetzes den nédheren Begriff ,Vorsorgevollmacht verwenden.4*¢ Da die Vorsorge-
vollmacht nicht legal definiert ist, kann wie auch sonst nur der Gesetzeswortlaut
selbst mafigebendes Auslegungskriterium sein, nicht aber eine Uberschrift, mit wel-
cher lediglich eine redaktionell vorgesehene Schnelliibersicht bezweckt wird, keines-
falls aber eine materiell-rechtliche Bedeutungsdimension erreicht werden kann. Die
allgemeine Formulierung auf ein Schriftstiick, in welchem ,,der Betroffene eine ande-

1410 MinchKommBGB/Schwab, § 1901¢ Rn. 4 (unmittelbarer Besitz gemaf § 854 BGB).

1411 Vgl. auch MiinchKommBGB/Schwab, § 1901c Rn. 4; Kief§ in: Jurgeleit, BtR, § 1901c BGB Rn. 16,
35; a.A. Staudinger/ W.Bienwald, § 1901c BGB Rn. 13; Erman/A.Roth, § 1901¢ BGB Rn. 3a.

1412 Jiirgens in: Jiirgens, BtR, § 1901c BGB Rn. 16: Grundsitzlich ist es ausreichend eine Ausfertigung
des Originals abzuliefern; ausnahmsweise, gemif} den Voraussetzungen in § 45 BeurkG, sogar das
Original selbst.

1413 MinchKommBGB/Schwab, § 1901¢ Rn. 5; Staudinger/ W.Bienwald, § 1901c BGB Rn. 22 ff.

1414 2.BtAndG vom 21.04.2005 m.W.v. 01.07.2005, BGBL I, S. 1073.

1415 BT-Drucks. 15/4874, S. 27; urspriinglich war es aber die Idee, die Ablieferungspflicht auf die Vor-
sorgevollmacht zu erstrecken: BT-Drucks. 15/2494, S. 30.

1416 BT-Drucks. 15/2494, S. 30.
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re Person mit der Wahrnehmung seiner Angelegenheiten bevollméchtigt hat®, ent-
spricht dem Regelungskonzept des § 1896 Abs. 2 BGB, der in gleichgeschalteter Weise
von einem ,Bevollmdchtigten® spricht.!417 Ausgehend von dieser systematischen
Gleichschaltung und dem Sinn und Zweck, den das Betreuungsrecht erstrebt, nim-
lich die Beachtung des selbstbestimmten Willens des Betroffenen bei gleichzeitiger
Subsidiaritdt des Instituts der rechtlichen Betreuung gegeniiber einer ebenso geeigne-
ten Bevollméchtigung, werden nicht nur Vorsorgevollmachten erfasst, sondern auch
solche Vollmachten, in denen irgendwie eine (auf Dauer angelegte) Aufgabeniibertra-
gung auf eine Person zum Ausdruck kommt, bspw. Konto- und Depotvollmach-
ten.*41® Ob die Vollmacht dann tatsdchlich geeignet ist, eine rechtliche Betreuung zu
eriibrigen (hierzu muss sie wenigstens auf Dauer angelegt sein), unterliegt in dieser
Folge der Entscheidung des zustindigen Betreuungsgerichts. Im Umkehrschluss
konnte natiirlich auch danach gefragt werden, ob nicht nur die Bevollmachtigung,
sondern auch ein diesbeziiglicher Widerruf unter die Informationspflicht fallen muss.
Dies wird unterschiedlich beantwortet, wobei sich der wesentliche Kern der Argu-
mentation erneut darauf beschréinkt, dass sich strikt an den Wortlaut gehalten wird
(dann: kein Erfassen des Widerrufs)!419 oder tiber den Wortlaut hinaus, vom Sinn
und Zweck einer entsprechenden Gesetzesanwendung'4>° ausgegangen wird. Letzte-
res fithrt zum Teil so weit, dass auch etwaige Urkunden, die Regelungen zum Grund-
verhiltnis bzw. auch die Kiindigung eines Vorsorgegrundverhéltnisses dokumentie-
ren, als von der Unterrichtungspflicht mit umfasst angesehen werden.*42* Ahnlich wie
in den obigen Ausfithrungen unter § 4 A. II. 1., erscheint die Vorgehensweise tiber die
Analogie zwar praxisgerecht(er), um den Betroffenenschutz im Sinne eines effizien-
ten und rechtsstaatlichen Betreuungsverfahrens zu gewéhrleisten. Gleichzeitig mutet
es beschwerlich gegen dieses Rechtsstaatsprinzip an, Analogien dort zu kniipfen, wo
das Gericht als Behorde zu hoheitlicher Austibung von Zwang befugt sein soll. Anders
als bei der Analogie um den Begriff des Schriftstiicks, ist es vorliegend jedoch so, dass
der Verpflichtete erst eine rechtliche Vorpriifung leisten miisste, um richtig einschat-
zen zu konnen, dass das Dokument in seinen Handen, bei dem sich irgendwie ein Zu-
sammenhang zu einer Vollmacht andeutet, rechtlich als Widerruf oder als Auftrag
bzw. als dessen Kiindigung einzustufen wire. Selbst fiir den Fall, dass auf dem Schrift-
stiick explizit ,Widerruf der Vorsorgevollmacht“ geschrieben stiinde, muss die rechtli-
che Uberpriifung, ob diese Bezeichnung im Ergebnis tatsichlich auch den ihr laien-
haft zugeschriebenen rechtlichen Folgerungen entspricht, eigens dem Betreuungsge-

1417 Vgl. W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, BtR, § 1901c BGB Rn. 17.

1418 W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, BtR, § 1901¢ BGB Rn. 17; MiinchKommBGB/
Schwab, § 1901¢c BGB Rn. 7; Zimmermann in: Damrau/Zimmermann, BtR, § 1901¢ BGB Rn. 26;
Kiefs in: Jurgeleit, BtR, § 1901c BGB Rn. 28; Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 5 Rn. 27; Spick-
hoff in: Spickhoff, MedR, § 1901c BGB Rn. 3.

1419 Staudinger/ W.Bienwald, § 1901¢ BGB Rn. 51.

1420 MiinchKommBGB/Schwab, § 1901c BGB Rn. 7; A.Roth in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, C 140; Kiefs
in: Jurgeleit, BtR, § 1901c BGB Rn. 32; RGRK-Dickescheid, § 1901a BGB Rn. 2; Lipp in: Lipp, Vor-
sorgeverfiigungen, § 5 Rn. 27.

1421 MiinchKommBGB/Schwab, § 1901¢ BGB Rn. 7; Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 5 Rn. 27.
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richt unterstellt sein.'4>> Die Informationspflicht hieriiber kann jedenfalls nicht in
Abhiéngigkeit zu einer rechtlichen Vorpriifung stehen, die der Verpflichtete, wohl als
Laie, ohnehin nicht zu leisten imstande wiére. Somit eriibrigt sich das Problem der
Einbeziehung des Schriftstiicks ,Widerruf“ letztlich daran, dass eine Priifung durch
das Gericht nicht auf den Zeitpunkt vorverlagert werden kann, in welchem es noch
keine Kenntnis von der Existenz eines Schriftstiicks sowie dessen Inhalts hat. Es scha-
det schliefSlich nicht, wenn sich im Nachhinein herausstellt, dass es sich in Wirklich-
keit um einen Widerruf der Vollmacht gehandelt hat, der vom genauen Gesetzeswort-
laut her gar nicht von einer Unterrichtungspflicht umfasst ist. Die Moglichkeit eines
solchen ,Fehlgriffs wird dabei vom Verfahrenskonzept der Norm getragen, das Be-
diirfnis zu einer analogen Anwendung diirfte sich hieran faktisch eriibrigen.

Entsprechend wie in S. 1 trifft die Unterrichtungspflicht den unmittelbaren Besit-
zer eines solchen Dokuments, das einen ,,Vollmachtscharakter aufweist. Unerheblich
ist, ob es sich um das Original oder eine blofle Ablichtung handelt.423 Ob eine Ein-
flussnahme auf das Betreuungsverfahren aufgrund der Vorlage einer bloflen Kopie in
Betracht kommt, muss im Anschluss an die Ablieferung vom Betreuungsgericht ma-
teriell-rechtlich geklart werden. In Bezug auf elektronische oder sonstige Datentréger
bzw. einer Analogie des § 1901¢ S.2 und 3 BGB und auch in Bezug auf die zeitliche
Dauer gilt das zu § 1901c¢ S. 1 BGB Gesagte.

3. Patientenverfiigung

Im Weiteren ist auch eine Patientenverfiigung fiir einen im Aufgabenkreisbereich Ge-
sundheitsfiirsorge bestellten Betreuer von Bedeutung. Die Patientenverfiigung kann
als Schriftstiick, das ,Wiinsche zur Wahrnehmung der Betreuung® i.S.v. § 1901c
S. 1 BGB beinhaltet, ausgelegt werden und wiirde somit auch der Ablieferungspflicht
unterfallen.’424 Sie ist damit faktisch deckungsgleich mit einer Betreuungsverfii-
gung.’4?*s Dadurch, dass die Patientenverfiigung gleichzeitig im Falle der Einwilli-
gungsunfihigkeit des Betroffenen zur Legitimation nach auflen, d.h. gegeniiber den
Arzten dient, welche die Behandlung gemifl des verfiigten Patientenwillens ausfiih-
ren oder unterlassen sollen, ist die Sachlage um die Patientenverfiigung im Hinblick
auf dieses Legitimationsbediirfnis vergleichbar mit derjenigen der Vorsorgevoll-
macht. Aus diesem Grunde wire eine entsprechende Handhabe wie bei der Vorsorge-
vollmacht angezeigt. Dies hitte eine analoge Anwendung des § 1901c S. 2 und 3 BGB
zur Konsequenz.'#26 Im Ubrigen gilt, dass Patientenverfiigungen, die in Deckungs-
gleichheit zu einer Betreuungsverfiigung stehen, oder die mit einer Vorsorgevoll-

1422 Vgl. W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, BtR, § 1901c BGB Rn. 18; anders wohl aber
Staudinger/ W.Bienwald, § 1901c BGB Rn. 51.

1423 Geltung der Verpflichtung auch fiir Kopien: MiinchKommBGB/Schwab, § 1901c BGB Rn. 7; dage-
gen: Kiefs in: Jurgeleit, BtR, § 1901¢ BGB Rn. 34.

1424 MinchKommBGB/Schwab, § 1901c BGB Rn. 2; Erman/A.Roth, § 1901c BGB Rn. 6; Lipp in: Lipp,
Vorsorgeverfiigungen, § 5 Rn. 29.

1425 Siehe § 2 C. VIL

1426 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfigungen, § 5 Rn. 29.
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macht verbunden sind, ebenfalls iiber die direkte Anwendung von § 1901c¢ S. 1 bzw.
S.2 und 3 BGB der Ablieferungs- bzw. der Unterrichtungspflicht unterfallen koén-
nen.'4?7

4. Zwischenergebnis

Fiir den Fall, dass ein Betreuungsverfahren eingeleitet wird, weil das zustindige Be-
treuungsgericht auf entsprechende Lebensumstinde des Betroffenen aufmerksam ge-
macht worden ist, ist es zur Beachtung schriftlich festgehaltener Willens- und
Wunschbekundungen erforderlich, dass das betreffende Gericht Kenntnis hieriiber
erlangt. Am effizientesten ist der Weg, sofern landesrechtlich méglich, eine entspre-
chende Betreuungsverfiigung — und in Verbindung mit dieser auch eine Vorsorgevoll-
macht oder Patientenverfiigung - zu hinterlegen, also in gerichtliche Verwahrung zu
geben. Ohne eine solche Hinterlegung wire das Gericht darauf angewiesen, dass ir-
gendwie Kenntnisse von auflen herangetragen werden oder gewonnen werden kon-
nen. Die in § 1901¢ BGB normierte Verpflichtung zur Ablieferung bzw. Information
soll den Prozess der Kenntniserlangung férdern und eine zuvor versiumte eigenver-
antwortlich initiierte Kenntniszufithrung abfedern. § 1901c BGB bezieht sich auf
schriftliche Dokumente, die im Kontext einer Betreuungsverfiigung oder Vorsorge-
vollmacht stehen, indirekt hieriiber letztlich auch auf Patientenverfiigungen. Eine
rechtliche Uberpriifung, ob es sich iiberhaupt um eine Vorsorgeverfiigung handelt
und ob diese (noch) wirksam ist oder welche rechtliche Relevanz sie insgesamt haben
konnte, braucht fiir den durch Gesetz verpflichteten Ablieferer oder Informationstra-
ger nicht von Belang sein. Diese Uberpriifung obliegt dem Gericht. Um dieses Vaku-
um zur Kenntniserlangung von vornherein zu vermeiden und Verzogerungen auszu-
merzen, ist das Zentrale Vorsorgeregister errichtet worden.

B. Zentrales Vorsorgeregister der Bundesnotarkammer

Das Zentrale Vorsorgeregister der Bundesnotarkammer als Registerbehorde ist ein
elektronisches Register, bei welchem die Kenndaten einer bestehenden Vorsorgever-
figung registriert werden. Es versteht sich daher als Speicherstelle fiir vorsorgespezi-
fische Angaben, nicht aber als Sammelverwahr- oder Hinterlegungsstelle fiir die Ur-
kunde der Vorsorgeverfiigung — also des Schriftstiicks — selbst.1428

1427 Vgl. WBienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, BtR, § 1901c BGB Rn. 6; Staudinger/ W.Bien-
wald, § 1901c BGB Rn. 19; Kief§ in: Jurgeleit, BtR, § 1901c BGB Rn. 5; H.Priitting/Wegen/Wein-
reich-Bauer, § 1901¢ BGB Rn. 1.

1428 Sandkiihler in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 78a BNotO Rn.10; Rezori in: Armbriister/Preufs/
Renner, § 20a BeurkG Rn. 8.
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I. Entstehung und Ziele

Rechtsgrundlage fiir das Zentrale Vorsorgeregister ist die Bundesnotarordnung.
Durch Gesetz vom 23.04.2004'429 wurden zunichst in §§ 78 a bis 78 ¢ BNotO die

rechtlichen Rahmenbedingungen fiir den Betrieb des Zentralen Vorsorgeregisters der

Bundesnotarkammer geschaffen.'43° Von der Moglichkeit der Ubertragung des Regis-
terwesens auf das deutsche Notariat wurde dabei bewusst abgesehen: Statt kleiner de-
zentraler Register bei den vielen im Bundesgebiet titigen Notaren, wurde die elektro-
nische Zentral-Registrierung bei der Bundesnotarkammer als Dachorganisation des

deutschen Notariats als vorzugswiirdiger ersehen und eingerichtet.*43* Die Register-
fithrung ist der Bundesnotarkammer seit 01.07.2004 als eine allgemeine staatliche

Pflichtaufgabe tibertragen worden - sie wird geméf3 § 78a Abs. 1 S. 3 BNotO von dem

Bundesministerium der Justiz beaufsichtigt.’43> Um die ndheren Bestimmungen iiber

Einrichtung und Fithrung des Zentralen Vorsorgeregisters sowie die Auskunft aus

dem Register, iiber Anmeldung, Anderung und Loschung sowie iiber Einzelheiten der

Dateniibermittlung, -speicherung und der Datensicherheit zu regulieren, hatte das

Bundesjustizministerium eine Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates

zu erlassen (§78 Abs.2 S.2 BNotO). Mit der Vorsorgeregister-Verordnung

(VRegV)'433 vom 21.02.2005 in der Fassung des 2. Justizmodernisierungsgesetzes

vom 22.12.2006'434 ist das Bundesjustizministerium diesem gesetzlichen Auftrag

nachgekommen. Erklirtes Ziel des Registers ist eine ziigige und verléssliche Feststel-
lung von Vorsorgevollmachten und seit 2009435 auch von isolierten Betreuungsverfii-
gungen ($ 10 VRegV) - von Patientenverfiigungen hingegen nur sofern sie mit einer

Vorsorgevollmacht oder Betreuungsverfiigung verbunden sind (§1 Abs.1

Nr. 6c VRegV).143¢ Die Registrierung einer isolierten Patientenverfiigung ist demnach

nicht moglich.*437 Der Feststellung von Vorsorgevollmacht und Betreuungsverfiigung

bedarf es, um die Einrichtung einer rechtlichen Betreuung zu vermeiden bzw. um die

Betreuung nach Mafigabe der Vorstellungen des Betroffenen ausgestalten zu kon-
nen. 1438

1429 Art. 2b des Gesetzes zur Anderung der Vorschriften iiber die Anfechtung der Vaterschaft und das
Umgangsrecht von Bezugspersonen des Kindes, zur Registrierung von Vorsorgeverfiigungen und
zur Einfithrung von Vordrucken fiir die Vergiitung von Berufsbetreuern (BGBL. I, S. 598).

1430 Miiller in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 22.

1431 Ebenso wurde ab dem o01.01.2012 auch das zentrale Testamentsregister in Betrieb genommen
(www.testamentsregister.de).

1432 Siehe Lohmann in: Kilian/Sandkiihler/vom Stein, Praxishandbuch Notarrecht, S. 59 (63) [Funktion
und Aufgaben der Bundesnotarkammer].

1433 VRegV- Vorsorgeregister-Verordnung; Verordnung iiber das Zentrale Vorsorgeregister vom
21.02.2005 (BGBL I, S. 318) in der Fassung des Gesetzes vom 06.07.2009 (BGBL 1, S. 1696).

1434 BGBLI, S. 3416.

1435 Art. 10 des Gesetzes zur Anderung des Zugewinnausgleichs- und Vormundschaftsrechts vom
06.07.2009 (BGBL. L, S. 3416).

1436 Sandkiihler in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 78 BNotO Rn. 48 f., § 78a BNotO Rn. 55 Gérk in: Schip-
pel/Bracker, § 78a BNotO Rn. 11.

1437 Staudinger/W.Bienwald, § 1901a und b BGB Rn. 11.

1438 Vgl. BT-Drucks. 15/2253, S. 19.
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Il. Gegenstand der Registereintragungen

1. Angabeni.S.d. § 78a BNotO und § 1 VRegV

Verantwortlich fiir die Eintragungen und die Sicherstellung des zuldssigen Registerin-
halts ist geméf3 §§ 78 Abs. 2 S. 1 Nr. 1, 78a BnotO und gemifd der diese Vorschriften
konkretisierende § 1 VRegV also die Bundesnotarkammer. Die inhaltliche Einschréin-
kung fiir die Registereintragungen leisten dem Effizienzgebot ziigiger Tatsachenfest-
stellung Folge: In das Register aufgenommen werden diirfen deshalb nur die Angaben
tiber Vollmachtgeber, Bevollmichtigte, tiber die Vollmacht und deren Inhalt sowie
tiber Vorschldge zur Auswahl des Betreuers, Wiinsche zur Wahrnehmung der Betreu-
ung und tiber den Vorschlagenden.43 Diese sind als an das Register zu vermittelnde
»Grunddaten® zu verstehen.44° Aus § 2 Abs. 1 und Abs. 3 VRegV ergeben sich dabei
die Mindestanforderungen an die zu vermittelnden Daten: Hiernach muss ein Antrag
mindestens solche personenbezogenen Angaben zum Vorsorgeerkldrenden enthalten,
wie Name, Geschlecht, Geburtsort, Geburtstag und Adresse, die derart nachgewiesen
werden miissen, dass sie eine eindeutige Identifizierung der antragstellenden Person
zur Uberzeugung der Bundesnotarkammer zulassen; es handelt sich deshalb um not-
wendige Pflichtangaben.'44* Die personenbezogenen Angaben zur bevollméchtigten
Person bzw. zur vorgeschlagenen Betreuerperson miissen allerdings nicht zwingend
beigebracht werden, obgleich diese Kontaktdaten im Ernstfall wesentlich sind.'44
Ohne Kontaktdaten kann die betreffende Person womoglich nicht (rechtzeitig) er-
reicht werden, was ggf. eine vorldufige Bestellung eines (anderen) Betreuers mit sich
bréchte.443 Dass diese Kontaktangaben fakultativ sind, ergibt sich aus §2 Abs. 1
S.2 VRegV und ist — da auf Veranlassung eines Dritten fremde Daten angegeben wer-
den - datenschutzrechtlichen Gesichtspunkten geschuldet.’444 So kann die fiir die
rechtliche Vertretung vorgesehene Person auch jederzeit die Loschung ihrer gespei-
cherten Daten verlangen, wobei zu mutmaflen ist, dass dies nach Sinn und Zweck der
hier in Rede stehenden Belange praktisch nicht vorkommt. Ohnehin muss die Bun-
desnotarkammer den Betroffenen zunachst benachrichtigen und - fiir den Fall, dass
diese bei Eingang des Antrags nicht angefiigt war — seine schriftliche Einwilligung fiir
die Datenspeicherung einholen (§ 4 VRegV). Im Ubrigen sind auch alle anderen An-
gaben auflerhalb der Pflichtangaben fakultativ, d.h. solche, die in § 1 Abs. 1 Nr. 3 bis 6
und Abs. 2 VRegV genannt werden, wie bspw. Angaben zum Aufbewahrungsort oder
zum Umfang der Vollmacht bzw. zu Wiinschen bzgl. der Betreuung.'445> Auch das Da-
tum der Errichtung der Vollmachtsurkunde ist aus dem Umbkehrschluss zu

1439 Sandkiihler in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 78a BNotO Rn. 5.

1440 Gork FPR 2007, 82 (82).

1441 Sandkiihler in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 78a BNotO Rn. 7.

1442 Vgl. BR-Drucks. 22/05, S. 7; Diehn in: Diehn, § 78a BNotO Ra. 10.

1443 Vgl. K. Winkler, §20a BeurkG Rn.11; Sandkiihler in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 78a BNotO
Rn. 10.

1444 Gork in: Schippel/Bracker, § 78a BNotO Rn. 21 spricht von einer Kompromisslosung zwischen
Zweckerfiillung des Registers und datenschutzrechtlichen Belangen.

1445 Sandkiihler in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 78a BNotO Rn. 14.
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§2 Abs.1 VRegV als eine freiwillige Angabe zu betrachten. Gemifl
§2 Abs.1 S.4 VRegV i.V.m. § 1 Abs. 3 VRegV erfolgt die Eintragung selbst jedoch
unter Angabe jhres Datums und unabhéngig von dem Antrag.

2. Keine Speicherung konkreter Inhalte

Dadurch, dass § 78a BNotO und § 1 VRegV die personenbezogenen Daten fiir die
Registrierung abschlieflend regeln, gilt folglich die Wiedergabe des gesamten Inhalts
der Vollmachtsurkunde oder auch das Speichern ndherer Ausfithrungen zum rechtli-
chen Bestehen der Vorsorgeverfiigung als unzuldssig.'44¢ Nur die ,,Grunddaten® der
Vorsorgevollmacht oder Betreuungsverfiigung werden eingetragen, nicht aber deren
vollstindiger Inhalt.?447 Datenmaflig gespeichert wird bspw. nur, ,,ob“ eine Vollmacht
zur Erledigung von Vermogensangelegenheiten oder von Angelegenheiten der Ge-
sundheitssorge erteilt wurde, insbesondere ,ob“ ausdriicklich Mafinahmen nach
§ 1904 BGB und § 1906 BGB umfasst sind (vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 5 VRegV). Ebenso soll
abgespeichert werden, ob die Vorsorgevollmacht oder die Betreuungsverfiigung be-
sondere Angaben oder Wiinsche iiber das Verhdltnis mehrerer Bevollméachtigter zu-
einander enthilt oder fiir den Fall, dass das Betreuungsgericht einen Betreuer bestellt
oder — was besonders wichtig ist — ob Anordnungen oder Wiinsche hinsichtlich Art
und Umfang medizinischer Versorgung umfasst (§ 1 Abs. 1 Nr. 6 a-c VRegV). Hier-
aus erschlief3t sich, dass zusammen mit den Angaben zur Vorsorgevollmacht oder zur
Betreuungsverfiigung auch Angaben sonstiger Vorsorgeverfiigungen, d.h. von Patien-
tenverfiigungen und - in Ableitung von eben diesen — auch von Organspendeverfii-
gungen registrierungsfahig sind. 443

3. Rechtliches Bestehen

In der Folge, dass nur die Grunddaten einer registrierfahigen Vorsorgeverfiigung ab-
geklopft werden, fillt die Priifung des rechtlichen Bestehens nicht in den Aufgaben-
bereich der Registerbehérde.?44® Mit dem Prinzip der Gewaltenteilung obliegt die
Priifung des materiell-rechtlichen Bestands dem zustindigen Betreuungsgericht, wel-
chem tiber das Register lediglich ein erstes Bild {iber den Umfang der noch néher zu
priifenden Vorsorgeerklarung vermittelt werden kann.*45° Die Registrierung ist eben
keine Wirksamkeitsvoraussetzung der Vorsorgevollmacht; weder der Akt der Bevoll-
machtigung noch die Aushdndigung einer Vollmachtsurkunde kann durch die Eintra-
gung im Register ersetzt werden.'45* Das gilt genauso fiir die Betreuungsverfiigung
und auch fiir die indirekt einbezogene Patientenverfiigung.'452 SchliefSlich entfaltet

1446 Sandkiihler in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 78a BNotO Rn. 5.
1447 Gork FPR 2007, 82 (83).

1448 Rezori in: Armbriister/Preufl/Renner, § 20a BeurkG Rn. 9.
1449 Sandkiihler in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 78 BNotO Rn. 6o.
1450 Gork FPR 2007, 82 (83).

1451 Sandkiihler in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 78 BNotO Rn. 60.
1452 Siehe dort: § 2 C. IV. 3.
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andersherum auch der Fortbestand im Register keine materiell-rechtliche Wirkung
auf einen bereits ergangen Widerruf oder ein Erloschen der Vorsorgeverfiigung aus
sonstigen Griinden.'453 Registerbestand und Rechtsbestand sind daher rechtlich vol-
lig unabhéngig voneinander. Das Betreuungsgericht hat den Rechtsbestand selbst zu
priifen, d.h. es muss beispielsweise anhand der Vollmachtsurkunde ermitteln, ob die
Vollmacht wirksam erteilt ist und wirksam fortbesteht und vor allem, ob sie ihrem In-
halt nach eine Betreuung entbehrlich macht und ob der Bevollmichtigte zur Vertre-
tung des Vollmachtgebers geeignet ist.?454 Verstandlich ist nunmehr auch, warum der
Aufbewahrungsort als zumindest fakultative Grundangabe mit einbezogen worden ist
(§1 Abs. 1 Nr.4 VRegV), denn erst das Auffinden des Vorsorgeschriftstiicks ermog-
licht dessen spitere tatsichliche und rechtliche Uberpriifung und die Veranlassung
weiterer Ermittlungen durch das Gericht nach Mafgabe von § 26 FamFG.

lll. Antragsstellung

Da die Registerbehorde nur auf Antrag titig wird, wie es in § 2 VRegV bzw. § 10
VRegV i.V.m. § 2 VRegV analog bestimmt ist, muss die Antragsstellung auf Initiative
des Vollmachtgebers oder desjenigen ergehen, der eine Betreuungsverfiigung errich-
tet hat. Dabei kann sich der Vollmachtgeber oder derjenige, der die Daten seiner Be-
treuungsverfiigung registrieren lassen mochte, auch eines Boten bedienen oder einen
Stellvertreter aussenden.*455 Es ist daher moglich, den Antrag tber institutionelle
Nutzer einreichen zu lassen. Institutionelle bzw. registrierte Benutzer, die die Anmel-
dung der Vorsorgeverfiigung vornehmen koénnen, sind vor allem Notare, Rechtsan-
wilte sowie Betreuungsvereine und Betreuungsbehorden.45¢ Zur Antragseinreichung
ist neben einer diesbeziiglichen Beauftragung daher eine entsprechende Bevollméch-
tigung rechtlich abzuverlangen.'45” Im Zusammenhang mit dem Vorsorgeregister be-
steht in Ansehung von Datenschutzgesichtspunkten jedenfalls keine gesetzliche Ver-
mutung fiir eine derart weitreichende Befugnis. Ebenso hat der in der registrierfahi-
gen Vorsorgevollmacht bedachte Bevollmachtigte hieraus selbst keine Befugnis zur
Antragsstellung — auch fiir ihn miisste daher eine gesonderte Vollmacht ausgestellt
werden und die Veranlassung der Registrierung in Auftrag gegeben werden.'45® Der
Antrag kann schriftlich oder elektronisch eingereicht werden, vgl. § 2 Abs.1 und
Abs. 2 VRegV.

1453 Sandkiihler in: Arndt/Lerch/Sandkihler, § 78 BNotO Rn.60; Gork in: Schippel/Bracker, § 78
BNotO Rn. 18.

1454 Sandkiihler in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 78 BNotO Rn.s58; Gork in: Schippel/Bracker, § 78
BNotO Rn. 18.

1455 Sandkiihler in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 78a BNotO Rn. 17.

1456 Vgl. Schmidt/Bayerlein/Mattern/Ostermann, Betreuungspraxis, Rn. 20.

1457 Anders als in § 24 Abs. 3 BNotO gilt fiir den Notar keine Einreichungserméchtigung Sandkiihler
in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 78a BNotO Rn. 17 f.

1458 Vgl. BR-Drucks. 22/05, S. 7 (mit Hinweis darauf, dass selbstverstindlich auch die Uberbringung
des Antrags durch einen Boten moglich wire).
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IV. Gebiihren

Die Bestimmungen der §$ 78 a bis 78c BNotO werden durch die von der Bundesno-
tarkammer geméf3 § 78e Abs. 4 BNotO erlassene Satzung tiber die Gebithren in Ange-
legenheiten des Zentralen Vorsorgeregisters (Vorsorgeregister-Gebiihrensatzung -
VRegGebS) vom 02.02.2005,'450 gedndert durch Satzung vom 02.12.2005,'4% erginzt.
Das Erfordernis, Gebiihren zu erheben, resultiert aus dem Selbsfinanzierungsbediirf-
nis des Registerbetriebs, vgl. § 78e Abs. 1 BNotO. Die Kosten fiir den Verwaltungsauf-
wand einschliefilich der Personal- und Sachkosten miissen iiber die zu entrichtenden
Gebiihren gedeckt werden, um die Fithrung und Nutzung des Registers dauerhaft si-
cherzustellen (§ 78e Abs. 3 BNotO). Die Hohe der Gebithren wurde deshalb differen-
zierend nach dem Aufwand bzw. Mehraufwand des jeweiligen Registrierungsverfah-
rens ausgestaltet.46* So unterscheidet sich die Hohe der aufwandsbezogenen Gebiih-
ren bspw. danach, ob die Antragsiitbermittlung als privater oder als institutioneller
Nutzer erfolgt. Da das Verfahren iiber den registrierten Nutzer bzw. die registrierte
Einrichtung weniger aufwéndig fiir den Registerbetrieb ist,*4%2 fithrt die so gewéhlte
Antragsstellung zu entsprechenden Vergiinstigungen.1463 Weitere Differenzierungs-
kriterien sind die Art der Ubermittlung, d.h. online oder auf dem Postweg, sowie die
Art der Begleichung der Gebiihr, also mit oder ohne Lastschriftverfahren und die An-
zahl der Bevollmichtigten oder der fiir eine etwaige Betreuung vorgeschlagenen Per-
sonen.'4%4 Dabei ist die online-Registrierung gtinstiger als das Postverfahren und das
Lastschriftverfahren bringt ebenfalls Erméfligungen gegeniiber einer Uberweisung.
So ergibt sich bspw. fiir die Antragstellung auf dem Papierwege mit Lastschriftverfah-
ren fiir den privaten Nutzer eine Gebiihr von 16,00 €. Uber den institutionellen Nut-
zer wiirde die Gebiihr hierbei nur 13,50 € betragen. Insgesamt liegt die Hohe der Ge-
bithren des Zentralen Vorsorgeregisters im Ubrigen zwischen 8,50 € und bspw.
21,50 € (Postversand ohne Lastschriftverfahren und bei Vorhandensein zweier Be-

1459 DNotZ 2005, 81.

1460 DNotZ 2006, 2.

1461 Gork FPR 2007, 82 (83).

1462 Fiir Notare iber das Programm ,, XNotar*, vgl. Diehn DNotZ 2013 (Sonderheft), 132 (133).
1463 Vgl. Gebiithrenverzeichnis-VRegV Nr. 10 und Nr. 20; Gork FPR 2007, 82 (83).

1464 Gebihreniibersicht:

Antragsstellung durch Personliche
registrierte Antragsiibermittlung
Person/Einrichtun

Online

ohne Lastschriftverfahren: 15,50 € 11,00 €

mit Lastschriftverfahren: 13,00 € 8,50 €

fiir jeden weiteren

Bevollmichtigten/Betreuer: 2,50 € 2,50 €

Postweg

ohne Lastschriftverfahren: 18,50 € 16,00 €

mit Lastschriftverfahren: 16,00 € 13,50 €

fiir jeden weiteren

Bevollmiéchtigten/Betreuer: 3,00 € 3,00 €
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vollmichtigter). Dabei kann die Bundesnotarkammer gemafl § 3 Abs.1 S.1 VRegV
die Zahlung eines zur Deckung der Gebiihren hinreichenden Vorschusses verlangen.
Ebenso kann sie auf Grundlage von § 3 Abs. 1 S.2 VRegV die Vornahme der Eintra-
gung von der Zahlung an sich oder von der Sicherstellung des zu leistenden Vor-
schusses abhidngig machen.*4%5 Der Registerbehérde wird hieriiber also ein Ermes-
sensspielraum eingerdumt, der tiber die Hértefallregelung in § 6 VRegGebS noch eine
ndhere Ausformung des Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes erfihrt: Hiernach kann die
Bundesnotarkammer Gebiithren ermafligen oder von der Erhebung von Gebiihren
absehen, wenn dies durch die Umstande des Einzelfalls geboten erscheint, insbeson-
dere wenn die volle Gebiihrenerhebung fiir den Gebiithrenschuldner eine unzumutba-
re Harte darstellen wiirde oder wenn der mit der Erhebung der Gebiihr verbundene
Verwaltungsaufwand aufer Verhdltnis zu der Hohe der zu erhebenden Gebiihr stiin-
de. Unklar bleibt, in welchen Fillen die tatbestandlich ausgeloste Erhebung von Ge-
bithren zu einer unzumutbaren Harte fithren soll. Auf Rechtsfolgenseite wire die
Bundesbehorde dann gehindert, die (vollen) Gebiihren beizutreiben.?4%¢ Es miissten
(besondere) Umstidnde im Einzelfall dafiir sprechen, dass die Gebiihrenerhebung ge-
genitber dem Vorsorge-Erklarenden eine derartige Hérte bedeuten wiirde, die mit
den guten Sitten nicht zu vereinbaren ist; die (volle) Gebiihrenerhebung also zu
einem derart untragbaren Ergebnis fithren wiirde, dass dies aus Griinden der Schutz-
wiirdigkeit des Einzelnen und nach dem Verstidndnis aller billig und gerecht Denken-
den nicht hinnehmbar erscheinen wiirde.’47 Ob zur Bejahung unzumutbarer Hérte
allgemein solche Konstellationen ausreichen, in denen ein Gebiihrenschuldner Emp-
fainger von Sozialhilfe, d.h. bspw. von einer Hilfe zum Lebensunterhalt oder einer
Grundsicherung im Alter nach dem SGB XII ist, bleibt in Anbetracht der Freiwillig-
keit der Registrierung sowie der Einmaligkeit der zu leistenden Gebiihren und der an
und fiir sich geringfiigigen Hohe der Gebiihren als sehr unwahrscheinlich einzuschét-
zen.

V. Auskunft aus dem Register nur fiir die Justiz

Das Zentrale Vorsorgeregister dient ausschlieSlich als Informationssystem fiir die Be-
treuungsgerichte; ihnen - sowie dem Landgericht als Beschwerdegericht — wird Aus-
kunft erteilt, §§ 78d BNotO, § 6 Abs. 1 VRegV. Insoweit besteht fiir die Bundesnotar-
kammer eine Auskunftspflicht. Der Gesetzgeber hat umgekehrt allerdings keine Ab-
rufpflicht der Gerichte normiert. Der Abruf steht vielmehr im pflichtgemédflen Ermes-
sen des Gerichts und wird dadurch, dass das Betreuungsgericht von Amts wegen zu
ermitteln und Beweise aufzunehmen hat, in der Mehrheit der Fille erforderlich sein,

1465 Vgl. BR-Drucks. 22/05, S. 9: Das Verlangen eines Gebiithrenvorschusses wird der Regelfall sein, ins-
besondere wenn Antridge im Wege der Datenferniibertragung gestellt werden.

1466 Zur unzumutbaren Harte als Vollstreckungshindernis siche Lemke in: Fehling/ Kastner/Stérmer,
VerwR, § 15 VWVG Rn. 43.

1467 Im Vergleich zu den Kriterien im Zwangsvollstreckungsschutz siehe Zoller/Stober, § 765a ZPO
Rn. 4 ff.
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um ohne unnétige Verzogerungen und unter geringstmoglichem Aufwand eine mate-
riell-richtige Entscheidung in der konkreten Betreuungssache herbeifithren zu kén-
nen.'468 Diese Bewandtnis fiihrt faktisch zum Pflichtstatut, dem Abruf des Registers
nachzukommen.*4% Das Auskunftsersuchen kann auf schriftlichem oder elektroni-
schem Wege erfolgen, moglich ist aber auch ein automatisierter Abruf gemifd
§6 Abs.1 VRegV.'47° Ausnahmsweise, bei Vorliegen besonderer Dringlichkeit, d.h.
wenn ein vorlaufiger Betreuer bestellt werden soll, kann gemafd § 6 Abs. 2 S. 2 VRegV
die Auskunftsanfrage auch fernmiindlich erfolgen.'47* Monatlich lassen sich dabei
durchschnittlich mehr als 20.000 Abfragen'472 durch die Justiz feststellen, die vorwie-
gend iiber einen besonders geschiitzten Bereich im Internet bzw. das Justiznetz oder
iber Fax stattfinden.*473 Ein Abfragen ist dabei permanent und in Echtzeit via Inter-
net moglich, sodass die Datenbank auch im Eilfall durch online-Abruf zur Verfiigung
steht.1474

VI. Keine Rechtsscheinwirkung

Aus dem vorstehend genannten ergibt sich dariiber hinaus, dass durch die Eintragung
im Vorsorgeregister (anders als bspw. iiber das Handelsregister) kein Rechtsscheintat-
bestand erzeugt werden kann.'475 Dadurch, dass nur der Justiz ein Zugriff auf die Da-
ten gestattet wird, ist mit der Registrierung keine 6ffentliche Bekanntmachung i.S.d.
§ 171 BGB verbunden.*47¢ Und auch wenn der Bevollmichtigte schriftlich von der
Bundesnotarkammer informiert wird, ist hierin keine Kundgabe der Vollmachtser-
klarung gemafl § 171 BGB zu sehen, denn im Wesentlichen geht es nur um die Ein-
holung der schriftlichen Einwilligung fiir die Speicherung und Verwendung der je-
weiligen personenbezogenen Daten. Diese Unterrichtung ersetzt keineswegs den er-
forderlichen Zugang der einseitigen empfangsbediirftigen Bevollméichtigungserkla-
rung. Im Hinblick auf die Betreuungsverfiigung und unter indirekter Einbeziehung
auch fiir die Patientenverfiigung eriibrigt sich ein etwaiger Vertrauensschutz in den
(Fort-)Bestand der Vorsorgeverfiigung gegeniiber ,Geschiftsgegnern® per se, die
Grundsitze iiber die Rechtsscheinhaftung sind nicht anwendbar. Mangels Verkehrsfa-

1468 W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, BtR, § 1901¢ BGB Rn. 32.

1469 Froschle in: Froschle, Betreuungs- und Unterbringungsverfahren, § 26 FamFG Rn. 8; Heinemann
DNotZ 2009, 6 (22).

1470 Vgl. Froschle in: Froschle, Betreuungs- und Unterbringungsverfahren, § 26 FamFG Rn. 8; Diehn
DNotZ 2013 (Sonderheft), 132 (133).

1471 Bucic in: Jurgeleit, BtR, Ubersicht vor §§ 271 ff. FamFG Rn. 20.

1472 Justizabfragen fiir das Quartal vom o1.01. bis zum 31.03.2015: 60.850 und fiir das Quartal vom
01.04. bis zum 30.06.2015: 53.823 (siche Statistik auf www.vorsorgeregister.de).

1473 Viefhues in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht, Teil 24 Rn. 22; Diehn DNotZ 2013 (Son-
derheft), 132 (133).

1474 Diehn DNotZ 2013 (Sonderheft), 132 (133): Daher bislang keine telefonischen Anfragen.

1475 Vgl. auch Diehn in: Diehn, § 78a BNotO Rn. 25 ff.; Sandkiihler in: Arndt/Lerch/Sandkiihler, § 78
BNotO Rn. 60, Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 139 (2. Auflage 2010).

1476 Heinemann in: Keidel, § 374 FamFG Rn. 10; Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 5 Rn. 4.
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higkeit gilt dies im Ergebnis ebenso fiir die Vorsorgevollmacht in Gesundheitsfiirsor-
geangelegenheiten.!477

VII. Kritik

Obgleich das Zentrale Vorsorgeregister sich bisher als niitzlich aufgestelltes Daten-
speicherungssystem erwiesen hat, welches Vorsorgeverfiigungen und der in ihnen
zum Ausdruck gebrachten Selbstbestimmung einen verlédsslichen Informationstrans-
fer verschafft, sind naturgemaf3 auch kritische Stimmen zu vermerken.

Primér wird dem System des Zentralen Vorsorgeregisters vorgeworfen, dass es
sich in seiner Informationsvermittlung ausschliefllich an die Justiz wendet.’4”® Das
Problem wird darin gesehen, dass auch ein Zugriff durch Arzte oder Krankenhéuser,
insbesondere im Notfall, von Bedeutung wiéren, um schnellstmoglich den Vorsorge-
bevollmiachtigten als Patientenvertreter ausfindig machen zu konnen und ggf. auch
Daten zur Patientenverfiigung in Erfahrung bringen zu kénnen.'479 Krankenhduser
miissen deshalb bspw. den Umweg tiber die Betreuungsgerichte gehen.*48° Eine Er-
weiterung der Zugriffsmoglichkeit durch behandelnde Arzte auf die Daten des Vor-
sorgeregisters als staatlich organisierte zentrale Anlaufstelle konnte dabei technisch
sogar realisiert werden, rechtlich wiirde es jedoch einer Regulierung durch formelles
Gesetz bediirfen.'48* Dariiber hinaus wiirden sich auch datenschutzrechtliche Folge-
probleme®482 fiir die bereits bestehenden Registrierungen ergeben, da sich deren Ein-
verstandnis zu einer berechtigten Abfrage bislang lediglich auf die Justiz bezieht.*483
Das Nachholen einer Einwilligung fiir einen zukiinftigen Datenabruf kénnte sich in
Anbetracht der erreichten Millionen an Registrierungen als in der Umsetzung
schwerfillig gestalten.’434 Dennoch gehen die Uberlegungen, auch der érztlichen Seite
einen Zugriff zum Informationssystem des Vorsorgeregisters zu verschaffen, in die
richtige Richtung.’485 Ausgehend vom Adressatenhorizont der Patientenverfiigung,
die im vorzugswiirdigeren Falle mit einer Vorsorgevollmacht fiir Gesundheitsangele-
genheiten verbunden ist, kann dem nur der Zuspruch erteilt werden.*43¢ Die Daten
der Patientenverfiigung miissen (schnell) verfiigbar gemacht werden. Eine Ansprech-
person, die im Normalfall das Auffinden des Dokuments mit erklartem Patientenwil-
len organisieren konnte, sollte unabhingig von dem Umweg tiber die Justiz ermittel-

1477 Naher siehe § 5 A. . 1. b) bb).

1478 Siehe Meyer-Gotz FPR 2010, 270 (271).

1479 Vgl. Diehn DNotZ 2013 (Sonderheft), 132 (134).

1480 Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 1901a BGB Rn. 36.

1481 Vgl. Diehn DNotZ 2013 (Sonderheft), 132 (134); Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 5 Rn. 3.

1482 Siehe hierzu Probst, Betreuungs- und Unterbringungsverfahren, S. 51 (Fn. 108) sowie BR-Drucks.
118/04, S. 5 f.

1483 Vgl. BT-Drucks. 15/2716, S. 3; Diehn DNotZ 2013 (Sonderheft), 132 (134).

1484 Vgl. Diehn DNotZ 2013 (Sonderheft), 132 (134).

1485 Siehe Lemmerz, Die Patientenverfiigung, S.92 (Fn.517) mit Verweis auf TOP IV des 113. Deut-
schen Arztetages.

1486 Siehe §2 C. VIL;$§3 A. L.und § 3 C. IL.
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bar sein. Zwar gibt es auch in Bezug auf die Patientenverfiigung bereits iiber Privat-
anbieter eine Vielzahl an Moglichkeiten zur (kostenpflichtigen) Hinterlegung bzw.
Registrierung,'4%7 dies erscheint allerdings kein gleich verldsslicher Informationsweg
zu sein, sofern die Behandlungsseite nicht verpflichtet ist, alle denkbaren Anlaufstel-
len abzufragen und dies abgesehen davon auch auflerhalb dessen liegen wiirde, was
ihrerseits geleistet werden konnte.488 Auch in Osterreich besteht derweil neben dem
Osterreichischen Zentralen Vertretungsverzeichnis (OZVV) ein von der Rechtsan-
waltskammer geschaffenes Patientenverfiigungsregister, bei welchem sogar konkrete
Inhalte einer Patientenverfiigung gespeichert werden konnen, auf welche auch Kran-
kenhéduser direkten Zugriff haben. 489 Mit der Abfragemdglichkeit der Behandlungs-
seite beim Zentralen Vorsorgeregister wiirde sich das Prozedere auch hier zu Lande
verkiirzen und die Justiz entlastet werden, denn - und hieriiber ist zugleich der
néchste Kritikpunkt angesprochen - ohne eine bereits eingeleitetes Betreuungsverfah-
ren, hat das Gericht keinen Anlass, im Rahmen seiner Amtsermittlungspflicht
(§$ 26 FamFG) nach einer eventuell vorhandenen Vorsorgeverfiigung zu forschen und
ihre Vorrangigkeit und Funktionsfdhigkeit zu tiberpriifen.149°
Es wird beméngelt, dass das Zentrale Vorsorgeregister dem erklarten Ziel der
Vermeidung von Betreuungsverfahren und der Kostenbelastung der Landerjustiz-
haushalte nur unzureichend gerecht werden konne.*49* Schliefllich setzt § 6 VRegV
voraus, dass ein Betreuungsverfahren bereits anhéngig sein muss.*49? Erst wenn sich
im Rahmen der Vorermittlungen tiber das Zentrale Vorsorgeregister das Bestehen
einer wirksamen Vorsorgevollmacht zeigt, ist das Verfahren ohne Bestellung eines Be-
treuers einzustellen.’493 Die ,Vermeidung® von Betreuungsverfahren beschreibt die
Ausgangslage also nicht in ihrer Vollstandigkeit nach. Insgesamt bleibt jedoch anzu-
merken, dass der durch das Register erméglichte Informationstransfer und die bereits
durch Schaffung des Registers eingeleitete Sensibilisierung fiir dieses Thema inner-
halb der Gesellschaft jedenfalls im Hinblick auf das Vorliegen einer Vorsorgevoll-
macht die allmidhliche Verringerung von Betreuungen im Allgemeinen begiinstigen
kann und auf Dauer betrachtet auch die Einleitung eines Betreuungsverfahrens ver-
meidet. 494
Dem vorgelagert ist die Kritik, dass keine Pflicht zur Registrierung besteht.495

Wie in den vorherigen Kapiteln'49¢ angesprochen, gilt fiir den deutschen Gesetzgeber
im Hinblick auf Vorsorgeverfiigungen die Pramisse, keine formalen Erschwernisse
bzw. nicht zu hohe Hiirden zu schaffen, da anderenfalls fiir die Ausiibung des Selbst-

1487 Fiir Beispiele siche Hack in: Rudolf/Bittler/W.Roth, Vorsorgevollmacht, S. 218 m.w.N.; Meyer-Gitz
FPR 2010, 270 (271).

1488 Vgl. Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 1901b BGB Rn. 36.

1489 Hierzu Heggen ZNotP 2008, 184 (188); Steiner ZEV 2008, 76 (80).

1490 W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, BtR, § 1901¢ BGB Rn. 37.

1491 Staudinger/ W.Bienwald, § 1896 BGB Rn. 269.

1492 Schmidt/Bayerlein/Mattern/Ostermann, Betreuungspraxis, Rn. 15.

1493 Bucic in: Jurgeleit, BtR, Ubersicht §§ 271 ff. FamFG Ra. 21.

1494 Vgl. Hartmann in: Eylmann/Vaasen, § 78a BNotO Rn. 6 ff.

1495 W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, BtR, § 1901c¢ BGB Rn. 37.

1496 Siehe § 2 C.IV. 3.
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bestimmungsrechts verfassungsrechtlich nicht hinnehmbare Hindernisse entstehen
konnten oder wiirden.*47 Die Errichtung des Zentralen Vorsorgeregisters zusammen
mit den Pflichten fiir Notare gemaf3 § 20a BeurkG bzw. fiir Gerichte gemafs § 278
Abs. 2 S. 2 FamFG, auf die Registrierungsmoglichkeit hinzuweisen, verspricht dabei
eine Kompromisslosung zu sein, die in Anbetracht der mit der Registrierung oder mit
dem Gang zum Notar verbundenen Gebiihrentatbestinde weniger in die Handlungs-
freiheit des Einzelnen eingreift und dennoch den Bekanntheitsgrad des Registers vor-
anzutreiben sowie dessen rechtsfiirsorgende Funktion zu stirken vermag.1498

Ungliicklich erscheint dariiber hinaus, dass der Aufbewahrungsort der Vorsorge-
verfiigung nicht zu den Pflichtangaben i.S.v. § 2 Abs. 1 und Abs. 3 VRegV gehort. 499
Denn ohne Kenntnis der im Schriftstiick geregelten Einzelheiten konnte bspw. der
Vorsorgebevollmichtigte keine Informationen an das Betreuungsgericht abliefern
bzw. keine Abschrift auf ein etwaiges Verlangen vorlegen (§ 1901c S. 2 und S. 3 BGB).
Das Betreuungsgericht wire dementsprechend auflerstande gestellt, die rechtliche Be-
deutung der Vorsorgeregelung zu iiberpriifen.’s°° Sofern das betreffende Schriftstiick
im Ernstfall tatsichlich nicht aufgefunden werden kann, wiirde hieriiber auch die zu-
gehorige ZVR-Karte, auf welcher der Aufbewahrungsort nebst Kontaktdaten des Vor-
sorgebevollmichtigten abgespeichert werden kann,'s°* nicht hinweghelfen.'s°> Ande-
rerseits miisste jede Anderung des Aufbewahrungsortes mitgeteilt werden, sofern es
nicht moglich ist, den Ort dauerhaft festzulegen. Aus diesem Blickwinkel betrachtet,
leuchtet es ein, warum der Aufbewahrungsort nur eine fakultative Angabe darstellt.

Zu vergegenwdrtigen ist also, dass trotz Registrierung bestimmte Defizite in der
Informationsvermittlung entstehen kénnen: Im schlimmsten Fall hat das Betreuungs-
gericht infolge des Abrufens des Vorsorgeregisters zwar bspw. Kenntnis iiber das et-
waige Vorliegen einer Vorsorgevollmacht, aber nicht iiber deren tatsdchlichen Inhalt
oder - aus Datenschutzgriinden - nicht {iber den Bevollmichtigten selbst. Die Regis-
trierung allein wire in diesem Falle nicht von grofiem Nutzen fiir die vorsorgeverfii-
gende Person, deren Wille und Wunsch sich auf diese Weise nicht oder nur erschwert
durchsetzen lassen wird. Ebenso sagt die Tatsache, dass eine Vorsorgeverfiigung re-
gistriert wurde, nichts dartiber aus, ob sie wirksam zustande gekommen, inzwischen
nicht aufgehoben oder eingeschriankt worden ist bzw. ob sie inhaltlich iiberhaupt et-

1497 Zur Vorsorgevollmacht: BT-Drucks. 11/4528, S.122. Zur Betreuungsverfiigung: BT-Drucks.

11/4528, S. 128, 208. Zur Patientenverfiigung: BT-Drucks. 16/13314, S. 19.

1498 Vgl. Heinemann DNotZ 2009, 6 (22).

1499 Indirekt: Lerch, § 20a BeurkG Rn. 4.

1500 Vgl Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 5 Rn. 5.

1501 Bei der ZVR-Karte handelt es sich um eine Plastikkarte in Scheckkartenformat, die vom Zentralen
Vorsorgeregister auf Verlangen ausgestellt wird und auf die Registrierung im Vorsorgeregister ver-
weist; eingetragen werden konnen auf die Karte neben den Kontaktdaten der Person des Vorsorge-
bevollmichtigten oder Betreuers auch der Aufbewahrungsort der Vorsorgeverfiigung, vgl. auch Pe-
ter/Fiihr in: Falbender (u.a.), Notariatskunde, § 4 Rn. 696.

1502 Gleiches gilt fiir Eintragungen auf der elektronischen Gesundheitskarte nach Mafigabe von § 291a
SGBYV, der eine solche Technik postuliert, die zukiinftig das Speichern von Erkldrungen zur Or-
gan- und Gewebespende sowie von Hinweisen auf das Vorhandensein und den Aufbewahrungsort
von Patientenverfiigungen nach § 1901a BGB unterstiitzt, siehe hierzu Bales/von Schwanenfliigel
NJW 2012, 2475 (2479).

1P 216.73.216.36, am 12.012026, 00:42:55. Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828871809

B. Zentrales Vorsorgeregister der Bundesnotarkammer

was zu der in Frage stehenden Angelegenheit reguliert.'5°3 Dem System des Vorsorge-
registers liegt primdr die Idee zugrunde, dass alle Fiden in der Person des Bevoll-
machtigten oder des in der Betreuungsverfiigung Benannten zusammenlaufen.!504
Dieser muss im besten Falle tiber den Aufbewahrungsort der Urkunde Bescheid wis-
sen und das Betreuungsgericht mit weiterfiihrendem Sachvortrag informieren kon-
nen. Gleichermafien wird davon ausgegangen, dass der Bevollméachtigte als Vertrau-
ensperson imstande ist, die neben der Vorsorgevollmacht oder Betreuungsverfiigung
datenméflig benannte Patientenverfiigung mit einzubringen, sie schnellstmdglich an
die behandelnden Arzte weiter zu leiten bzw. die Behandlungsentscheidung anhand
der Patientenverfiigung mit ihnen gemeinsam zu erértern und den Anordnungen in
der Patientenverfiigung Ausdruck und Geltung zu verschatfen.*5°5

VIIl. Zwischenergebnis

Die Vorsorgeverfiigungen konnen nicht nur registriert werden, sondern es kann ggf.
zusitzlich eine Hinterlegung am ortlich zustindigen Betreuungsgericht in die Wege
geleitet werden. Die iiberwiegend zu empfehlende Alternative zur Hinterlegung bleibt,
die betreffende Vertrauensperson mit einzubeziehen, d.h. sie in Kenntnis iiber den
Aufbewahrungsort der Vorsorgevollmacht bzw. der Betreuungsverfiigung nebst Pati-
entenverfiigung zu setzen oder ihr die Urkunde(n) auszuhdndigen. Eine Registrie-
rung kann fiir sich genommen nicht die rechtliche Durchsetzbarkeit der jeweiligen
Vorsorgeerklarung garantieren, sondern vermag lediglich als Plattform zum Informa-
tionstransfer den notwendigen Rahmen zur Kenntniserlangung des Gerichts iiber die
schlichte Tatsache, ob tiberhaupt eine Vorsorgeverfiigung in der Welt ist oder nicht,
zu beglinstigen. Im Mittelpunkt steht die Person des Bevollméachtigten bzw. die in der
Betreuungsverfiigung benannte Person: Diese soll die Einrichtung einer Betreuung
eriibrigen bzw. mitgestalten und fiir weitere Veranlassungen Sorge tragen.

1503 Vgl. W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, BtR, § 1901¢ BGB Rn. 37.

1504 Siehe auch BR-Drucks. 22/05, S. 7 (Das Gericht ist anhand der registrierten Daten in der Lage zu
beurteilen, ob die erteilte Vollmacht relevant ist und das Gericht deshalb mit dem Bevollmachtig-
ten in Kontakt treten muss).

1505 Ahnlich Gork FPR 2007, 82 (82).
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§ 5 Anderung, Ergéinzung und Loschung

Privatautonome Vorsorge steht zur freien Disposition der erkldrungswilligen und -fi-
higen Person. Dies gilt fiir den privatrechtlichen Begriindungsakt der jeweiligen Vor-
sorgeverfiigung als dem formulierten Selbstbestimmungswillen genauso wie fiir de-
ren bewusste Abanderung oder Authebung.

A. Abdnderung oder Aufhebung im Allgemeinen

I. Vorsorgevollmacht

Im Bereich der Vorsorgevollmacht sind viele verschiedene Szenarien denkbar, die
eine Anderung oder auch eine Erginzung der Bevollmichtigung abverlangen oder
sonst erforderlich machen konnen. Mit Verweis auf die Abhandlungen im obigen Ka-
pitel (§ 2) kénnen nicht nur die inhaltlichen Ausgestaltungen oder Beschrankungen
bzw. die jeweiligen Aufgabenkreise neu zu iiberdenken sein, auch kénnen sich die
Umsténde um die Person des Bevollmiachtigten zwischenzeitlich in eine andere Rich-
tung entwickelt haben. Neben einem etwaigen Vertrauensschwund oder einem Zer-
wiirfnis, konnen auch sonstige Umstidnde, wie eine beruflich bedingte raumliche Ent-
fernung oder eine eigene Erkrankung der bevollméchtigten Person eine Rolle spielen.

1. Widerrufserklarung: Wirksamkeit, Form, Umsetzung und Durchsetzbarkeit

Rechtlich betrachtet setzt eine Abanderung bzw. Ergdnzung und auch die komplette
Aufhebung der Bevollmichtigung stets eine entsprechende Widerrufserklarung vor-
aus. Der Vollmachtgeber kann die Vollmacht jederzeit und ohne néhere Begriindung
widerrufen, selbst wenn das der Vollmacht zugrunde liegende Rechtsverhaltnis noch
nicht beendet ist, vgl. § 168 S. 2 BGB.15°6

a) Zugang der Erklarung

Da nach Mafigabe des § 171 Abs. 2 BGB ein Widerruf entsprechend der Kundgabe
der Vollmacht zu erfolgen hat, ist im Rahmen der Vorsorgevollmacht als typischer In-
nenvollmacht anzunehmen, dass sie gegeniiber dem Bevollméchtigten erklart werden
muss, ihm also zugehen muss.’s*7 Neben einer personlichen Ubergabe, ggf. im Bei-

1506 Vgl. MiinchKommBGB/Schubert, § 168 Rn. 1 £.
1507 Vgl. Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 130; Kurze in: Bu-
randt/Rojahn, ErbR, § 168 BGB Rn. 25.
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sein eines Dritten, der als Zeuge fiir den Zugang des Schriftstiicks fungieren konnte,
kommt auch der postalische Weg tiber ein Einwurf-Einschreiben oder eine Zustellung
iiber einen Gerichtsvollzieher (§ 132 Abs. 1 BGB i.V.m. §§ 192 ff., 178 ff. ZPO) in Be-
tracht.’s°8 Sofern der Bevollmachtigte (dauerhaft) nicht erreichbar ist, ein Zugang der
Widerrufserkldrung zu deren Wirksamkeit also nicht machbar scheint, wére es eben-
so moglich und vor allem zweckmaflig, den Widerruf gegeniiber dem jeweiligen Ge-
schiftsgegner (bspw. der Bank) zu erkldren's®® oder — wohl seltener, weil zeit- und
kostenaufwéndiger - eine Kraftloserkldrung i.S.v. § 176 BGB durch offentliche Be-
kanntmachung zu veranlassen.?51°

b) MaBnahmen zur Beseitigung des Rechtsscheins
aa) Vollmacht fiir rechtsgeschaftliche und rechtsgeschaftsahnliche Belange

Die genannte Vorgehensweise, den jeweiligen Geschiftspartner tiber den intern beab-
sichtigten Widerruf zu informieren oder die Vollmacht fiir kraftlos erkldren zu lassen,
ist deshalb ratsam, da der Rechtsverkehr im Hinblick auf den (Fort-)Bestand einer
Vollmacht Vertrauensschutz geniefit: Den jeweiligen Geschiftsgegnern ist es nach
Mafigabe von §$ 170 ff. BGB nicht zuzumuten, das tatsichliche Bestehen einer Voll-
macht nachzupriifen.’s** Bei ausgehiandigten Innenvollmachten - wie es bei Vorsor-
gevollmachten typischerweise der Fall ist — erzeugt die Vollmachtsurkunde solange
einen Rechtsschein im Rechtsverkehr, wie sie den jeweiligen Geschiftsgegnern im
Original ~oder als notarielle  Ausfertigung vorgelegt werden kann
(8§ 172, 171 BGB).15*2 Gemafl § 172 Abs. 2 BGB kann dieser Rechtsschein durch
Riickgabe der Vollmachtsurkunde (§175 BGB) oder durch Kraftloserklirung
(§ 176 BGB) beseitigt werden.'>'3 Anderenfalls konnte die weiterhin im Rechtsver-
kehr vorlegbare Vollmacht als sog. Rechtsscheinvollmacht ihrerseits vollmachtsglei-
che Wirkungen auslésen und - aus der Konsequenz ihrer Verwendung - den (schein-
bar) Vertretenen rechtlich mit allen denkbaren wie unerwiinschten Haftungskonse-
quenzen verpflichten.’5'4 So darf bspw. auch der Arzt im Hinblick auf den Abschluss
eines Behandlungsvertrages bei Vorlage einer schriftlichen Vollmacht nach Mafigabe
von § 172 BGB auf selbige vertrauen.’s'5> Gesamtbetrachtend muss die ,alte“ Voll-
machtsurkunde aus Griinden der missbrauchlichen oder unerwiinschten Verwen-
dung daher so ziigig wie moglich zuriickverlangt bzw. eingezogen, hilfsweise allge-

1508 Vgl. Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 168 BGB Rn. 25.

1509 Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 138 f.

1510 Vgl. Kurze in: Burandt/Rojahn, ErbR, § 168 BGB Rn. 25. Die 6ffentliche Bekanntmachung hat ge-
mafl § 186 Abs. 2 ZPO durch Aushang bei Gericht zu erfolgen; die Kraftloserklarung steht in ihrer
Wirkung der Riickgabe i.S.v. § 172 Abs. 2 BGB gleich, siehe Palandt/Ellenberger, §$ 176 BGB Rn. 1.
Zur Kraftloserklirung einer Vorsorgevollmacht siehe OLG Frankfurt BtPrax 2014, 179.

1511 Palandt/Ellenberger, § 172 BGB Rn. 6.

1512 BGHZ 102, 60 (63).

1513 Vgl. Bork, AT des BGB, Rn. 1529.

1514 MinchKommBGB/Schubert, § 170 Rn. 145 § 172 Rn. 24 f.

1515 Vgl Lipp in: Laufs/Katzenmeier/Lipp, ArztR, Kap. IIT Rn. 12.
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mein fiir kraftlos erkldrt werden.'>'¢ Soweit es angezeigt ist, vorsorglich einzelne Ge-
schiftsgegner iiber den internen Widerruf zu informieren, liegt die Zweckmafligkeit
dieser Mafinahme darin, dass den Geschiftsgegnern ab dem Zugang dieser Informa-
tion, Bosglaubigkeit 1.S.v. § 173 BGB zu unterstellen ist und ihnen dadurch der von
der Vollmachtsurkunde urspriinglich erzeugte Vertrauensschutz versagt wird.*57

bb) Vollmacht im personalen Bereich

Fraglich ist, mit welcher Relevanz die rechtsgeschiftlichen Grundsitze zum Rechts-
schein auch auf personaler Ebene der Vorsorgevollmacht, vor allem also im Hinblick
auf stellvertretende (Nicht-)Einwilligungsentscheidungen im Bereich medizinischer
Eingriffe, Bedeutung gewinnen konnen. Der gute Glaube des Arztes an die in Wirk-
lichkeit nicht (mehr) bestehende Einwilligungsvollmacht, hitte zur Folge, dass der
Arzt bei Vorlage der Vollmacht den mutmafilichen Patientenwillen (ggf. auch den Be-
handlungswunsch) mit einer nicht (mehr) legitimierten Vertreterperson gemif3
§ 1901b Abs. 1 S. 2 BGB erortern wiirde. Sodann wiirde dieser vermeintliche Patien-
tenvertreter nach Maf3gabe von § 1901a Abs. 2 S. 1 BGB stellvertretend eine Entschei-
dung fiir oder gegen die jeweilige Behandlungsmafinahme treffen.151® Stellt sich im
Nachhinein heraus, dass dies nicht dem Willen des Betroffenen entsprochen hat, etwa
weil dieser aus seinem einwilligungsunfihigen Zustand zuriickkehrt und sich zu den
ergangenen arztlichen Mafinahmen duflern kann, so haben ihn ggf. bereits alle Kon-
sequenzen dieser vermeintlichen Stellvertretungssituation getroffen, denn der betrof-
fene Patient ,haftet” auf dieser Ebene mit seiner korperlichen Integritat (bzw. mit sei-
nem Leben). Vor diesem Hintergrund ist der Umstand, dass die Behandlungsent-
scheidung angesichts der ungiiltigen Vollmacht formal mit der ,falschen® Vertrauens-
person festgestellt wurde, weniger von Belang. Maf3gebend ist nicht die Stellung der
Vertreterperson an sich oder das formale Erorterungsprocedere, es kommt vielmehr
auf das Endresultat, ndmlich darauf an, ob die ergangenen medizinischen Eingriffs-
mafinahmen im Ergebnis rechtlich legitim waren.?s*9 Wenn also trotz ungiiltiger Voll-
macht die getroffene Entscheidung letztlich dem Patientenwillen entsprochen hat, so
wiirden hieraus keine Konsequenzen erwachsen.'s2° Die Behandlungsentscheidung

1516 Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 678.

1517 Vgl. Palandt/Ellenberger, § 172 BGB Rn. 4; Bork, AT des BGB, Rn. 1526, 1529.

1518 Sollte eine einschligige Patientenverfiigung existieren, kommt es nicht origindr zu einer Stellver-
tretungssituation (siehe oben § 2 C. VL.); die Grundsitze zum Rechtsschein und ihre Ubertragbar-
keit auf die Einwilligungsvollmacht sollen an dieser Stelle folglich nur beziiglich des Anwendungs-
bereichs von § 1901a Abs. 2 BGB betrachtet werden.

1519 Zu den strafrechtlichen Auswirkungen eines Verstofles gegen die prozeduralen Vorschriften der
§§ 1901a ff. BGB: BGH DnotZ 2011, 622 ff,; Sternberg-Lieben in: Festschr f Roxin, S. 537 ff.

1520 Ahnlich auch bei grundlegender Missachtung der §§ 1901a Abs. 2, 1901b BGB: Wollte man dies als
vertragliche Pflichtverletzung nach §$ 280 Abs. 1, 630a, 241 Abs. 2 BGB durchgehen lassen, bliebe
die Frage danach, worin der Eintritt eines kausalen Schadens zu sehen sein soll, denn die
(Nicht-)Behandlung erfolgte im Ergebnis ordnungs- und willensgemif3. Zur Frage der Strafbarkeit
vgl. Schonke/Schréder-Lenckner/Sternberg-Lieben, Vorbem §§ 32 ff. StGB Rn. 58 a.E.: Entspricht
die Tat dagegen dem wahren Willen des Betroffenen, so ist die Verletzung der Priifungspflicht oh-
ne Bedeutung.
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war im Ergebnis korrekt. Anderenfalls stiinde zur Frage, ob dem Arzt wegen der vor-
genommenen Heilbehandlung bzw. ihrem Unterlassen eine Straftat vorzuwerfen
ist*s2! oder ob er zivilrechtlich zur Haftung*s?? herangezogen werden koénnte. Inso-
weit interessiert besonders eines: Trifft den Arzt, der durch den Einfluss eines schein-
baren Vorsorgebevollméchtigten von der Richtigkeit des jeweils ermittelten, mutmaf3-
lichen Patientenwillens ausging, ein etwaiges Verschulden? Ist ihm die jeweilige Tat
subjektiv vorwerfbar? Hitte der Arzt also bemerken miissen bzw. konnen,'5?3 dass
sein Handeln in Wirklichkeit nicht gerechtfertigt ist? Um die Frage des Verschuldens
bzw. der subjektiven Vorwerfbarkeit zu kldren, miisste bezogen auf den Einzelfall eru-
iert werden, wie sich die medizinische Gesamtsituation des Patienten dargestellt hat;
wie das Ermittlungsgesprach mit dem vermeintlichen Stellvertreter — auch unter Be-
ricksichtigung zeitbedingter Umstidnde - abgelaufen ist; welche Kriterien vermittelt
und welche Abwigungspunkte zum Fiir und Wider der Behandlungsentscheidung ge-
troffen worden sind oder ob es Anzeichen dafiir gab, dass es sich bei dem vermeintli-
chen Patientenvertreter um eine ,falsche“ Vertrauensperson handeln musste, dessen
Beitrdge insbesondere nicht als Mehrwert fiir die Ermittlung des Patientenwillens
hitten betrachtet werden konnen bzw. diirfen. Geht es um einen Missbrauch derge-
stalt, dass der Arzt von einem vermeintlichen Patientenvertreter beeinflusst wird, der
es obendrein bewusst im Sinn hat, den Patientenwillen zu iibergehen und den Arzt zu
blenden,'524 so wiirde sich der Patientenvertreter als mittelbarer Tater strafbar ma-
chen.'525 Der Arzt, der als doloses Werkzeug zum Heileingriff bzw. zu dessen Unter-
lassen instrumentalisiert wurde, wiirde hierbei infolge des Erlaubnistatbestandsirr-
tums einem Defekt auf Schuldebene unterliegen - der Vorsatz-Schuld-Vorwurf miiss-
te demgemifd analog § 16 StGB entfallen.’52¢ Dies schlief3t eine Fahrlassigkeitsstrat-
barkeit des Arztes jedoch nicht aus (vgl. § 16 Abs.1 S.2 StGB). Auch fiir das Zivil-
recht wiirde es im Falle eines Irrtums iiber das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrun-
des, hier: das Vorliegen der mutmafllichen Einwilligung, auf die Frage einer Fahrlas-
sigkeitshaftung des Arztes hinauslaufen.527

1521 §$ 229; 222 StGB ggf. i.V.m. § 13 StGB.

1522 §§ 823, 276, 249 ff. BGB; ggf. auch iiber §§ 280 Abs. 1, 630a, 249 ff. BGB (falls zuvor noch ein Be-
handlungsvertrag zustande gekommen ist).

1523 Wihrend das Strafrecht auf die subjektiv-individuelle Vorwerfbarkeit abstellt (bemerken ,kon-
nen®), gilt im Zivilrecht ein objektiv-typisierter Sorgfaltsmafistab (bemerken ,,miissen®). Zum ob-
jektiven Sorgfaltsmaf3stab siche BGH NJW 2002, 2022 (2024); insgesamt vgl. Deutsch/Spickhoff,
Medizinrecht, Rn. 706; Spickhoff FamRZ 2009, 1949 (1953).

1524 Eine solche Situation ldsst sich schwer vorstellen; kreieren lief3e sich jedoch folgendes Beispiel: Der
Patientenvertreter gibt bewusst wahrheitswidrig vor, es handele sich bei dem Patienten um einen
Zeugen Jehova, der eine lebensrettende Bluttransfusion ablehnen wiirde.

1525 Vgl. Sternberg-Lieben in: Festschr f Lenckner, S. 349 (369 (Fn. 94)).

1526 Nach der vorherrschenden eingeschrinkten Schuldtheorie, vgl. Fischer, §16 StGB Rn.20ff.
(Rn. 22b).

1527 Vgl hierzu Spickhoff, Gesetzesverstof$ und Haftung, S. 208, 213; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht,
Rn. 311; allgemein hierzu Palandt/Griineberg, § 276 BGB Rn. 11: Nach der Vorsatztheorie bedeutet
Vorsatz letztlich Wissen und Wollen des pflichtwidrigen Erfolgs; das Bewusstsein der Rechtswid-
rigkeit (Unrechtsbewusstsein) ist somit vom Vorsatz umfasst. Ein Irren tiber tatsichliche Umstan-
de, die das Bewusstsein der Pflichtwidrigkeit betreffen, schliefSt den Vorsatz daher aus.
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Gleichgiiltig also ob der Arzt, der von einem ,falschen® Patientenvertreter beein-
flusst wird, zusammen mit diesem einem Irrtum unterliegt oder ob er - instrumenta-
lisiert als dessen Werkzeug - allein einem Irrtum unterliegt, kann fiir die Anforde-
rungen an das Verhalten des Arztes festgehalten werden: Ausschlaggebend ist am En-
de das, was dem Arzt an Sorgfalt objektiv abzuverlangen gewesen wire bzw. was unter
Berticksichtigung der gebotenen Sorgfalt notwendig gewesen wire, um eine Fehlein-
schitzung auszuschlieffen's2® und was subjektiv erkennbar gewesen wire.*529 Indirekt
lassen sich hierbei auch die Grundsitze und gesetzlichen Wertungen zum Rechts-
schein von Vollmachtsurkunden einbeziehen: Die Vorlage der Vollmacht fungiert zu-
mindest als gewichtiges Indiz dafiir, dass der Arzt, der sich an die Verfahrensregeln
der §§ 1901a ff. BGB hilt, zunédchst auf die Richtigkeit der Legitimation seines Gegen-
tibers vertrauen durfte.'53° Im weiteren Verlauf besagt dieser Umstand aber nichts
tiber den zu priifenden Wertgehalt der Informationen oder iiber den Weg bis hin zur
Feststellung des Patientenwillens. Die Aufmerksamkeit richtet sich in der Sache also
nicht auf den Verkehrsschutz, sondern vielmehr, praktisch in Umkehr der Schutzrich-
tung, auf den bedeutenderen Lebensschutz des Betroffenen, der hier — was (fast) ne-
bensachlich ist - zuféllig zugleich auch ein Vollmachtgeber ist.

¢) Form

Fiir die Erklarung des Widerrufs bestehen keine Formzwinge, sodass sie auch miind-
lich oder konkludent, bspw. durch Riickfordern der Vollmachtsurkunde, erfolgen
kann.'s3* Mit Ausnahme der vollstindigen Aufhebung ist es dabei nicht zwingend,
dass der Widerruf die bisherige Vollmacht insgesamt beseitigen miisste; auch ein teil-
weiser Widerruf, bspw. in Form einer inhaltlichen Beschriankung, ist zuldssig, ohne
dass die bisherige Vollmacht komplett aufgehoben und eine Neuerteilung einer nun-
mehr beschrankten Vollmacht erforderlich wiére.?532 Bei Ergidnzungen konnte ent-
sprechend an die fortbestehende Vollmacht angekniipft werden. In der praktischen
Durchfithrung wird es sich jedoch so ergeben, dass die Vollmachtsurkunde zuriick-

1528 Vgl. Schonke/Schroder-Lenckner/Sternberg-Lieben, Vorbem §$ 32 ff. StGB Rn. 19: Die pflichtgemi-
3e Priifung der Sachlage durch den Titer wird im Falle eines Widerspruchs zum wirklichen Willen
bei der mutmafilichen Einwilligung zur (subjektiven) Rechtfertigungsvoraussetzung.

1529 Fiir das Strafrecht: Schonke/Schroder-Lenckner/Sternberg-Lieben, Vorbem §§ 32 ff. StGB Rn. 181,
58: Die Rechtfertigung durch mutmafiliche Einwilligung beruhe auf dem Gedanken des erlaubten
Risikos; die Tat ist deshalb auch dann gerechtfertigt, wenn es nicht erkennbar war, dass der Betrof-
fene eine andere als die nach Lage der Dinge zu vermutende Entscheidung getroffen hatte; anders-
herum mache aber die Verletzung der Priifungspflicht oder eine schlicht oberflichlich ergangene
Priifung die Tat nicht rechtswidrig, wenn die Tat (dennoch) dem wahren Willen des Betroffenen
entspréche. Fiir das Zivilrecht: Fehldeutung des mutmafllichen Willens als eine Frage der Fahrlds-
sigkeitshaftung bei entsprechend objektiviertem Verschuldensmaf3stab, vgl. Spickhoff in: Spickhoff,
MedR, § 1901a BGB Rn. 15; Spickhoff FamRZ 2009, 1949 (1953).

1530 Ahnlich A.Albrecht in: Léhnig/Schwab/Henrich/Gottwald/Kroppenberg, Vorsorgevollmacht und
Erwachsenenschutz in Europa, S.45 (48). Pauschal unter Hinweis auf §§ 172, 173 BGB auch
Schwab in: Festschr f Henrich, S. 511 (525).

1531 MinchKommBGB/Schubert, § 168 Rn. 17.

1532 Staudinger/Schilken, § 168 BGB Rn. 7; Soergel/Zimmermann, § 168 BGB Rn. 19.
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verlangt wird (§ 175 BGB), neu aufgesetzt, d.h. neu formuliert bzw. abgedndert ausge-
druckt und unterzeichnet wird, um sodann wieder ausgehdndigt zu werden. Fiir den
Fall, dass eine andere Person als Bevollméachtigter eingesetzt werden soll, versteht sich
die Aufhebung in Verbindung mit dem Riickverlangen der Urkunde gegeniiber dem
alten Bevollmiéchtigten sowie eine (Neu-)Erteilung gegeniiber dem nunmehr auser-
wihlten Bevollméchtigten angesichts der Rechtsscheinhaftung von selbst. Hand-
schriftlich vorgenommene Streichungen oder Ergdnzungen auf der bisherigen Urkun-
de wiirden womdoglich Unsicherheiten im Rechtsverkehr auslosen, insbesondere,
wenn diese Abdanderungen nicht gesondert mit einer zusatzlichen Einzel-Unterzeich-
nung an jeweiliger Stelle kenntlich gemacht worden sind.'533 Um die Erklarung des
Widerrufs der Vollmacht im Allgemeinen, d.h. unabhéngig zu einer etwaigen Neuer-
teilung, nach auflen nachvollziehbar und beweisbar zu machen, ist wie auch sonst das
Einhalten der Schriftform zweckmif3ig.1534 Dartiber hinaus ist es als ein ,,Mehr“ auch
moglich die Widerrufserkldrung selbst notariell beglaubigen oder beurkunden zu las-
sen.’s35 Fiir den Widerruf bzw. die Komplett-Aufhebung von beglaubigten und beur-
kundeten Vollmachten geniigt dabei ebenfalls die Schriftform, denn die Widerrufser-
klarung selbst hat nichts mit der Erteilung einer neuen, abgednderten Vollmacht zu
tun, fiir welche die qualifizierte Formgestaltung ggf. aufrecht erhalten werden soll.

d) Wahrung der qualifizierten Form bei Abanderungen

Soll die qualifizierte Form jedoch auch fiir die abgednderte Vorsorgevollmacht ge-
wahrt werden, so ist fiir Abanderungen bei einer zuvor (notariell) beglaubigten Voll-
macht folgendes zu bedenken: Nachtrigliche Anderungen des iiber der Unterschrift
stehenden Textes durch den Unterzeichnenden sind zwar uneingeschriankt selbst
auch noch nach einer Unterschriftsbeglaubigung zulissig.'536 Die Anderungen haben
schlieflich keine Auswirkung auf die Form der &ffentlichen Beglaubigung, da mit
dem Beglaubigungsvermerk lediglich die Unterschrift beglaubigt wird, nicht der In-
halt der Erklarung. Hiervon zu unterscheiden ist indessen die Beweiskraft, die einer
nachtriglich geinderten Erklarung zukommt. Bei ersichtlichen Anderungen oder
spater beigefigten Anhédngen ist die Vermutung der Echtheit der Erklirung
(S 440 Abs. 2 ZPO) eingeschrinkt, da ihre Anderungen nicht von der einstigen Be-
glaubigung gedeckt sind.*537 Mit Blickrichtung auf die freie Beweiswiirdigung vor Ge-
richt konnen berechtigte Zweifel dariiber aufkommen, ob die gednderte Vorsorgevoll-
macht wirklich vom Unterzeichner stammt oder ob die Anderungen auch wirklich

1533 Vgl. Kohler in: Festschr f Schippel, S. 208 (219 f.).

1534 Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 138.

1535 Vgl. Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 130; siche zudem Lén-
dernotarkasse, Leipziger Kostenspiegel, Teil 23 Rn. 23 [Fallbeispiel 13: notarielle Beurkundung des
Widerrufs einer Vorsorgevollmacht samt Betreuungstatigkeit zur Zustellung des Widerrufs an den
Bevollmichtigten].

1536 Soergel/Hefermehl, § 129 BGB Rn. 3.

1537 Lerch, § 40 BeurkG Rn. 31; K. Winkler, § 40 BeurkG Rn. 81; Preuf in: Armbriister/Preuf3/Renner,
§ 40 BeurkG Rn. 37.

1P 216.73.216.36, am 12.012026, 00:42:55. Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828871809

A. Abanderung oder Aufhebung im Allgemeinen

von ihm ausgegangen sind.'s3® Fiir den Rechtsverkehr wire es ebenfalls nicht ohne
weitere Anstrengungen nachvollziehbar, ob es sich um entsprechend autorisierte
Nachtrdge handelt. Das Grundbuchamt bspw. kann eine solche gednderte Erklirung
im Zweifelsfalle mangels Formwahrung 1.5.d. § 29 GBO zuriickweisen.!539 Eventuelle
Streichungen oder Ergdnzungen sollten daher erneut bzw. gesondert unterschrieben
und beglaubigt werden.*s4° Allerdings ist eine Textdnderung beweisrechtlich irrele-
vant, solange nicht der Inhalt der Erklirung betroffen ist, also nur formal-redaktio-
nelle Korrekturen vorgenommen worden sind.?54!

Fiir Anderungen der notariell beurkundeten Vorsorgevollmacht kimen eigene
Streichungen und formale Anpassungen dagegen nicht in Betracht. Andernfalls wiir-
de sich die einst durch den Notar vorgenommene Beurkundung nicht auf den neuen,
eigenstindig abgednderten Inhalt der Erklarung beziehen. Die mit der notariellen Be-
urkundung bezweckte gesetzliche Beweiskraft der 6ffentlichen Urkunde (§ 415 ZPO)
zugunsten des beurkundeten Vorgangs und des Inhalts der beurkundeten, rechtsge-
schiftlichen Erkldrung wiirde folglich (teilweise) zerstort werden: Die Urkunde wire
angesichts der Durchstreichungen und Anderungen mit einem dufleren Mangel be-
haftet, weshalb sie gemaf3 § 419 ZPO - zumindest in Bezug auf die von den Anderun-
gen betroffenen Teile — frei nach § 286 ZPO gewiirdigt werden miisste.’54> Auch fiir
etwaige Geschiftsgegner lielen sich je nach dem &dufleren Bild dieses abgednderten,
angeblich notariell beurkundeten Schriftstiicks typischerweise Bedenken nicht aus-
schliefen. Im Sinne des Verkehrsschutzes gelten im Beurkundungsverfahren fiir
nachtréglich beabsichtigte Abdnderungen daher strenge Regeln: Soweit die Beurkun-
dung abgeschlossen ist, koénnen Anderungen nur noch nach Maflgabe von
§ 44a Abs. 2 BeurkG vorgenommen werden, weshalb inhaltliche Abdanderungen oder
Erginzungen anders als die Behebung von offensichtlichen, formalen Unrichtigkei-
ten'543 hiernach nicht méglich sind.’s4 Werden demgemifl Anderungen oder Ergin-
zungen des beurkundeten Erklarungsinhalts gewiinscht, dann sind diese Gegenstand
eines neuen Beurkundungsverfahrens, fiir das eine entsprechende Gebiihr zu entrich-
ten ist.'545

1538 Vgl. K. Winkler, § 40 BeurkG Rn. 82.

1539 BayOblG DNotZ 1985, 220 (223); LG Itzehoe DNotZ 1990, 520; Staudinger/Hertel, § 129 BGB
Rn. 130; Preufs in: Armbriister/Preuf3/Renner, § 40 BeurkG Ra. 38.

1540 Vgl Lerch, § 40 BeurkG Rn. 31.

1541 Preuf§ in: Armbriister/Preufy/Renner, § 40 BeurkG Rn. 37.

1542 Rechtsfolge des § 419 ZPO bei notarieller Urkunde umstritten; Fiir das Entfallen der gesetzlichen
Beweisregeln und uneingeschriankte Anwendung des § 419 ZPO i.V.m. § 286 ZPO: BGH DNotZ
1956, 643; Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann-Hartmann, § 419 ZPO Rn. 5; Anwendung
von § 419 ZPO nur bezogen auf die betroffenen Teile der Niederschrift, im Ubrigen Geltung der
gesetzlichen Beweiskraft: Zoller/Geimer, § 419 ZPO Rn. 2.

1543 Beispiel: Zweiter Vorname des Bevollméchtigten falsch geschrieben.

1544 Vgl. auch Preuf§ in: Armbriister/Preufl/Renner, § 44a BeurkG Rn. 7, 9 ff. [nicht geringfiigig sind
Anderungen, die sich auf den Inhalt der beurkundeten Erklirung auswirken].

1545 Vgl. Waldner, GNotKG fir Anfinger, Rn. 51.
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e) Geschaftsfahigkeit

Da der Widerruf der Vollmacht ebenso wie dessen Erteilung eine einseitige emp-
fangsbediirftige Willenserkldarung ist (§$ 168 S.3, § 167 Abs.1 BGB), bedarf es zur
Wirksamkeit der Widerrufserklarung, dass (noch) Geschiftsfihigkeit anzunehmen
ist.’546 In Anbetracht der speziellen Ausrichtung der Vorsorgevollmacht auf die Situa-
tion der eigenen Handlungsunfihigkeit kann es dazu kommen, dass die Vollmacht
aus tatsdchlichen Griinden nicht mehr vom Vollmachtgeber selbst widerrufen werden
kann. Der Widerruf des Geschiftsunfahigen ist daher nach den allgemeinen Regeln
auch im Fall der Vorsorgevollmacht wirkungslos, die Vollmacht besteht weiter
fort.'s47 Dieser Umstand muss fiir das Institut ,Vorsorgevollmacht® als unumganglich
mitbedacht werden. Ab diesem Zeitpunkt ist der Vollmachtgeber de facto an seine
einst erteilte Bevollmachtigung ,gekettet“ 1548 Erforderlichenfalls — bspw. im Falle ei-
nes (erwiesenen) Vollmachtsmissbrauchs oder einer Vollmacht, die zur anstehenden
Aufgabenbewiltigung inhaltlich nicht in ausreichendem Umfang erteilt worden ist —
wiirde das Betreuungsgericht Abhilfe schaffen, indem es einen Betreuer mit entspre-
chendem Aufgabenkreis bzw. mit Befugnis zum Vollmachts-widerruf oder zur Voll-
machtsiiberwachung (§ 1896 Abs. 3 BGB) bestellt. Dieser hoheitliche Kontrollmecha-
nismus kann jedoch erst und nur dann greifen, wenn das Gericht zumindest iiber et-
waige Tatsachen Kenntnis erlangt hat.

Fir den Bereich von Gesundheitsangelegenheiten bzw. den sonstigen einwilli-
gungsspezifischen, personalen Bereich ist ein Widerruf zur Abidnderung oder Authe-
bung der Vollmacht ebenfalls denkbar. Wie auch fiir die Erteilung dieser in besonde-
rer Dimension zum Selbstbestimmungsrecht stehenden Vollmacht wird ebenso fiir
die Widerrufserkldrung mehrfach vertreten, dass eine natiirliche Einsichtsfahigkeit
ausreichend sei und keine Geschiftsfihigkeit abverlangt werden diirfe.?s49 Nach der
hier vertretenen Auffassung zur Erteilung der personalen Vollmacht*s5° ist auch fir
den Widerruf als actus contrarius anzunehmen, dass Geschéftsfahigkeit vorauszuset-
zen ist. Grenzlinien zwischen einer noch vorhandenen Einwilligungsfihigkeit, aber
einer im Einzelfall nicht mehr bestehenden Geschaftsfihigkeit lassen sich in praxi
nicht ziehen. Argumentativ lasst sich hierbei noch ergianzen, dass ein Bevollméichtig-
ter ohnehin nicht zum Einsatz kommt, solange der Vollmachtgeber einwilligungsfi-
hig ist und seinen Willen selbst durchsetzen kann.*s5* Sollte der Betroffene bspw. mit
»hatlirlichem Willen® gegen den Vorsorgebevollméachtigten als Vertrauensperson ,,re-
bellieren — soweit sich dies nach auflen dauerhaft begreifbar machen ldsst - konnte
das Betreuungsgericht zur Uberpriifung der Sachlage durch Dritte eingeschaltet wer-
den; vermutlich wiirde es sich bei solchen Dritten um Arzte, Krankenschwestern oder

1546 BayObLG FamRZ 2002, 1220; Palandt/Ellenberger, § 168 BGB Rn. 5; Walter, Vorsorgevollmacht,
S. 142.

1547 Vgl MiinchKommBGB/Schwab, § 1896 Rn. 53.

1548 Vgl. Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 673.

1549 Doering-Striening in: Richter (u.a.), Seniorenrecht, § 4 Rn. 207; Walter, Vorsorgevollmacht, S. 234.

1550 Siehe §2 A. V. 1.

1551 So auch Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 135.
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das Heim- bzw. Pflegepersonal, evtl. auch um nicht bevollméichtigte Angehorige han-
deln. In der Sache stiinde auch hier die Anordnung einer Vollmachtsiiberwachungs-
bzw. Kontrollbetreuung zur Frage, ggf. mit dem Aufgabenkreis des Vollmachtswider-
rufs (§ 1896 Abs. 3 BGB).*552 Demgemai{’ miisste ermittelt werden, inwieweit konkre-
te Anhaltspunkte dafiir vorliegen, dass das Festhalten an der erteilten Vorsorgevoll-
macht unzumutbar erscheint.?553 Der Vollmachtswiderruf durch einen zu bestellen-
den Kontrollbetreuer muss vor dem Hintergrund des hohen Stellenwerts der selbstbe-
stimmt erteilten, personalen Vollmacht als letztes Mittel angesehen werden; dies ge-
bietet bereits der Grundsatz der Verhéltnismafligkeit.’s>4 Von einer ,,bewussten“ Ab-
anderung oder Aufhebung wire hierbei jedoch nicht auszugehen. Das Risiko, dass die
Vorsorgevollmacht ab dem Zeitpunkt dauernder Handlungsunfihigkeit ,,zementiert®
wird?555 und letztlich nur iiber den betreuungsgerichtlichen Schutzmechanismus wie-
der ,,aufgebrochen® werden konnte, haftet dem Vorsorge-Institut permanent an. Dies
entspricht der rechtlichen Tragweite sowie dem rechtlichen Selbstverstindnis dieses
Instituts und zwar sowohl im Hinblick auf den vermégensrechtlichen wie auch auf
den personalen Bereich.

2. Grundverhaltnis

Auch auf Ebene des Grundverhiltnisses konnen sich inhaltsbezogene Anderungen
ergeben, bspw. im Hinblick auf die Vorgaben zur Hohe von Geldschenkungen, oder
es kann eine komplette Aufhebungserklarung, bspw. wegen des Austauschs der Be-
vollmiéchtigtenperson, angezeigt sein.

a) Kiindigung des Auftragsverhaltnisses

Das zugrunde liegende Rechtsverhiltnis tritt fiir gewdhnlich als Auftragsvereinba-
rung in Erscheinung.’55¢ Dementsprechend ist fiir ein Loskommen von dieser Verein-
barung eine Kiindigungserklirung von Seiten des Auftraggebers notig,
vgl. § 671 Abs. 1 Hs. 1 BGB.'557 Die Kiindigung ist hierbei jederzeit moglich.'s5® Zu-
mal ,jederzeit als Grundsatz zu verstehen ist, denn eine Kiindigung ist bspw. dann
ausgeschlossen, wenn das in Auftrag gegebene Geschift bereits abgewickelt ist (vgl.
§ 671 Abs. 2 BGB). Zudem diirfte deutlich geworden sein, dass sich ab dem Zeitpunkt
einer etwaigen Geschéftsunfihigkeit ebenfalls eine Aufkiindigung zu ,,jederzeit” erle-

1552 Palandt/Goétz, § 1896 BGB Rn. 23.

1553 Allgemein zum Verfahren um § 1896 Abs. 3, Abs. 1a BGB vgl. auch BGH FamRZ 2015, 2163 =
NJW 2015, 3657.

1554 Zum Vollmachtswiderruf als ultima ratio siche auch BGH BtPrax 2016, 187 (191).

1555 Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 137.

1556 Oder - im Fall einer bestehenden Vergiitungsregelung - als Geschiftsbesorgungsvertrag, siehe
oben § 2 A. 1. 2. a) dd).

1557 Bzw. bei Vorliegen eines Geschiftsbesorgungsvertrages gemafs § 675Abs. 1 BGB, § 627 Abs. 1 BGB,
niher Spalckhaver in: Lipp, Handbuch der Vorsorgeverfiigungen, § 15 Rn. 145 f; im Ergebnis auch:
Palandt/Sprau, § 675 BGB Ra. 8.

1558 Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, §15 Rn.145f; Zimmermann, Vorsorgevollmacht,
S. 105.
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digt hat. Im Falle einer etwaigen, alters-, unfall- oder krankheitsbedingten Hand-
lungsunfihigkeit bliebe daher nur noch die Einschaltung des Betreuungsgerichts, um
die Bestellung eines Kontrollbetreuers (§ 1896 Abs. 3 BGB) zu bewirken, welcher be-
fugt ist, den Auftrag oder das Geschiftsbesorgungsverhiltnis zu kiindigen.'55 Da die
Lebensumsténde schnellen Verdnderungen unterliegen kénnen, ist auch im Hinblick
auf ein etwaiges Vorsorge-Grundverhéltnis die ,Zementierung® der intern getroffe-
nen Regelungen zu bedenken.!5¢° Wie gesehen finden die allgemeinen Vorschriften
tiber Willenserkldrungen Anwendung, sodass die einseitige, empfangsbediirftige
Kiindigungserklairung dem Vertragspartner auch zugehen muss, um wirksam zu
sein.’s¢! Der Auftrag basiert zwar — nicht nur wegen seiner Unentgeltlichkeit — auf
einem Vertrauensverhdltnis, dennoch erscheint es zweckmiflig, die Kiindigung
schriftlich zu erteilen, obschon von Gesetzes wegen eine formlose Willensdauflerung
geniigen wiirde.’55> Dies gilt umso mehr fiir den Fall, dass die bisherige interne Uber-
einkunft bereits schriftlich abgefasst ist.

Bei endgiiltiger Aufhebung der unvollkommen zweiseitigen Vereinbarung bietet
es sich an, den Zugang der schriftlichen Kiindigungserklarung mit den iiblichen Mit-
teln sicherzustellen.’s¢3 Bedeutsam kann die Sicherstellung des Zugangs der Kiindi-
gungserkldrung auch deshalb sein, da das zugrunde liegende Rechtsverhéltnis — wie
aus § 168 S. 1 BGB folgt — zugleich fiir das Schicksal der Vorsorgevollmacht mafigeb-
lich ist: Sofern das Auftragsverhaltnis kraft Kiindigung beendet wird, erlischt in der
Regel auch die Vollmacht.5¢4 Es diirfte jedenfalls den Vorstellungen des Rechtsver-
kehrs entsprechen, dass ein Vorsorgebevollmachtigter bei ausdriicklicher Kiindigung
des Auftragsverhaltnisses gemafl § 671 BGB auch die vom Vollmachtgeber erteilte
Vertretungsmacht verliert, ohne dass es einer besonderen Widerrufserkldrung bediir-
fen wiirde.’s¢5 Beide Seiten wiirden - lebensnah betrachtet — davon ausgehen, dass
nunmehr auch die Vertretungsmacht erloschen ist.!s¢6 Anders als diese rechtliche
Sichtweise es nahelegt, ist bei der praktischen Umsetzung - sollte es bspw. das Ziel
sein, die Person des Bevollmichtigten auszutauschen - jedoch nicht darauf zu setzen,
dass tiber die Kiindigung des Grundverhéltnisses alles im Hinblick auf die einst erteil-
te Vollmacht geklart bzw. abgesichert ist. Wie oben dargestellt miissen hierzu weitere
Schritte, insbesondere solche zur Beseitigung des Rechtsscheins, bedacht und ggf. ver-
anlasst werden.?5¢7

Bei Abdnderungen oder Erginzungen ist eine schriftliche (Neu-)Fixierung eben-
falls angezeigt, um Unklarheiten dem Inhalt oder Umfang nach zu vermeiden und

1559 Vgl. Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 4 Rn. 30; Zimmermann, Vorsorgevollmacht, S. 105.

1560 Ahnlich Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 635 mit Verweis auf Sauer
RNotZ 2009, 79 (83).

1561 § 130 Abs. 1 BGB.

1562 Vgl. Soergel/Beuthien, $ 671 BGB Rn. 1.

1563 Siehe oben unter § 5 A. 1. 1. a) und b).

1564 Vgl. MinchKommBGB/Schubert, § 168 Rn. 1 f.

1565 Vgl. Bork, AT des BGB, Rn. 1499 mit Beispiel des gekiindigten Arbeitnehmers.

1566 Vgl. Bork, AT des BGB, Rn. 1499.

1567 Siehe§5 A.I 1.a) undb).
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Streitigkeiten vorzubeugen.'s%® Das alte Schriftstiick sollte sodann im (erneuten) Ein-
vernehmen mit dem Beauftragten durch das umformulierte Schriftstiick ersetzt wer-
den. Auf diese Weise wire die Aufkiindigung des alten Auftrages konkludent in der
neuen, schriftlich fixierten Auftragsvereinbarung enthalten. Zusitzlich konnten die
vorgenommenen Anderungen oder Erginzungen noch in einem gesonderten Schrift-
stiick unter entsprechender Bezugnahme und Datumsangabe vermerkt und von bei-
den unterzeichnet werden. Sofern die qualifizierte Form der Unterschriftsbeglaubi-
gung oder der notariellen Beurkundung beibehalten werden soll, miisste ein erneutes
Beglaubigungs- oder Beurkundungsverfahren angestrengt werden.'5%

Anders als bei einseitig erteilten Vollmachten gibt es fiir Urkunden, die eine zwei-
seitige Auftragsvereinbarung dokumentieren, systembedingt keine Schutznorm nach
dem Vorbild von § 175 BGB, die einen Riickgabeanspruch gewidhren wiirde. Zu iiber-
legen ist, welche Missbrauchsgefahr nach auflen von einem Schriftstiick ausgehen
konnte, in welchem lediglich ein intern ausgestaltetes Pflichtenprogramm fixiert wor-
den ist. Zumindest im Zusammenspiel mit einer Vollmachtsurkunde konnte der einst
Beauftragte die Dokumentationen im Innenverhaltnis — bspw. um die internen Vor-
gaben zum Handlungsspielraum zu verdeutlichen oder zu belegen — missbrauchlich
nach auflen hin nutzbar machen. Im Ubrigen wire die unerlaubte Weitergabe ver-
traulicher Daten, bspw. zur Person oder zum Vermdgen, nicht allein wegen der blo-
flen Weitergabe oder Vorlage des Schriftstiicks selbst denkbar; eine solche Befiirch-
tung lie8e sich bereits auf die blofle Kenntnislage des einst Beauftragten stiitzen, das
Schriftstiick selbst ist schliefllich nicht erforderlich, um auf miindlichem Wege ver-
trauliche Informationen preiszugeben.’s7> Ohnehin kommt es freilich auf die jeweili-
ge inhaltliche Ausgestaltung im Einzelnen an. Sollten bspw. auch vorsorgespezifische
Auflerungen zum Patientenwillen dokumentiert worden sein, so kénnte das einbehal-
tene Schriftstiick spater sowohl als Patientenverfiigung, ggf. auch als Behandlungs-
wunsch Auflenrelevanz erfahren. Wiirde sich der ehemals Beauftragte nicht darauf
einlassen oder sich gar weigern, die gemeinsame Vertragsurkunde, in der gleichzeitig
etwas zum Patientenwillen dokumentiert ist, herauszugeben, so wiirde sich hieriiber
die Gefahr mehrerer vorhandener und sich widersprechender Verfiigungen verstér-
ken. Ein Anspruch auf Riickgabe dieses Teils des Dokuments kann jedoch aus § 667
Alt. 1 BGB hergeleitet werden: Der Beauftragte hat nach dieser Vorschrift das, was er
zur Auftragsdurchfithrung erhalten hat, herauszugeben.'57* Dabei ist offensichtlich,
dass der Beauftragte nach der Auflosung des Auftragsverhiltnisses keinen Bedarf
mehr an Dokumenten oder Unterlagen hat, die etwas zum Patientenwillen des Auf-
traggebers vermitteln. Er bendtigt sie nicht mehr, um seine Aufgabe zu erfiillen,*572

1568 Siehe Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 15 Rn. 201.

1569 Vgl. oben unter § 3 A.IV;§5 A. L 1. d).

1570 Siehe auch den Vorschlag einer Verschwiegenheitsklausel bei Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfii-
gungen, § 15 Rn. 206 ff.

1571 Staudinger/Martinek, § 667 BGB Rn. 5: Hierzu gehoren bspw. Unterlagen, Schliissel, Computer
oder Fahrzeuge, die im zum Besitz tiberlassen worden sind.

1572 MiinchKommBGB/Seiler, § 667 Rn. 3: Das zur Durchfithrung des Auftrags ,Erhaltene muss den
Beauftragten rechtlich oder tatséchlich in die Lage versetzen, das Geschift durchzufiihren.
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d.h. um dem Patientenwillen Ausdruck und Geltung zu verschaffen. Ubrig bleibt je-
doch die Frage danach, wie ein solcher Herausgabeanspruch, der auf einen einzelnen
Teil eines Dokuments beschriankt ist, praktisch umgesetzt werden soll. Hieran ver-
deutlicht sich abermals, dass es nicht angezeigt ist, Dokumente im Innenverhaltnis
mit Regelungen aus Patientenverfiigungen bzw. mit patientenautonomen Behand-
lungswiinschen zu vermengen.'573

b) Widerruf von einzelnen Weisungen

Dariiber hinaus ist der Widerruf einer Weisung innerhalb eines bestehenden Auf-
trags- oder Geschiftsbesorgungsverhiltnisses denkbar.'s74 So etwa, wenn der Auf-
trag- und Vollmachtgeber aufgrund gednderter, duflerer Umstande eine andere Leitli-
nie zur Erledigung seiner Angelegenheiten verfolgt wissen mochte; er also neue Wei-
sungen erteilen bzw. auf neue Weisungen verzichten mochte und die Auftragsdurch-
fiuhrung der pflichtgeméflen Beurteilung des Beauftragten iiberlassen will; ferner wi-
re auch denkbar, dass eine bestimmte Weisung nunmehr ganz auflen vor gelassen
werden soll.'575 Ein solcher Widerruf der einzelnen und konkretisierten Wiinsche
und Anweisungen ist folglich von der Kiindigung des Auftrages an sich zu unterschei-
den.’576 In seiner Position als Auftragnehmer ist der Bevollmachtigte dabei grund-
sitzlich an die Weisungen innerhalb des vereinbarten Grundverhéltnisses gebunden,
vgl. § 665 S. 1 BGB.*577 Hierzu gehort auch der Widerruf der einzelnen Weisung. Fol-
genlos ist der Weisungswiderruf lediglich dann, wenn ein Auftrag bereits ausgefiihrt
worden ist.’578 Demnach hat der Widerruf fiir die Zukunft zu erfolgen und muss - da
die Weisung genauso wie deren Widerruf als eine einseitige empfangsbediirftige Wil-
lenserklarung zu verstehen ist — gegeniiber dem Beauftragten erkldrt werden.*s7% Der
Zugang dieser Erklarung muss also abgesichert werden, aulerdem empfiehlt sich die
schriftliche Fixierung, um Abédnderungen und Ergdnzungen nach auflen nachvoll-
ziehbar zu machen, obgleich auch ein miindlicher oder konkludenter Weisungswider-
ruf legitim wire.'58¢ Zusitzlich konnte sich der Auftraggeber die Kenntnisnahme der
neu erteilten oder aufgehobenen Weisung mit Datum und Unterschrift quittieren las-
sen. Es kommt dabei naturgemif darauf an, welche Bedeutung den neu erklarten
Anweisungen zuteil wird. Fiir Belanglosigkeiten konnte sich der Sicherungsaufwand
in Grenzen halten. Es ist hierbei jedoch zu beriicksichtigen, dass auch ein abgednder-
ter Wille in gesundheitsspezifischen Angelegenheiten, d.h. der Patientenwille, den
verbindlichen Weisungen innerhalb des Grundverhiltnisses unterfillt. Auch die An-

1573 Siehe bereits oben unter § 2 C. VII. Auf dieser Gestaltungslinie auch Spalckhaver in: Lipp, Vorsor-
geverfiigungen, § 15 Rn. 1 ff.

1574 RGZ 90, 129 (133); BGHZ 103, 143 (145) = NJW 1988, 1320.

1575 Vgl. Staudinger/Martinek, § 665 BGB Rn. 7.

1576 Vgl. Jauernig/Mansel, § 671 BGB Rn. 3; Bamberger/H.Roth-Fischer, § 665 BGB Rn. 4.

1577 Zur Unterscheidung von Weisungen und Vertragsvereinbarungen siehe auch MiinchKommBGB/
Seiler, § 665 Rn. 9.

1578 BGHZ 103, 143 (145); MiichKommBGB/Seiler, § 665 Rn. 7; Soergel/Beuthien, § 665 BGB Rn. 7.

1579 MiichKommBGB/Seiler, § 665 Ru. 5, 7 f.; Soergel/Beuthien, § 665 BGB Ra. 7.

1580 Vgl. Staudinger/Martinek, $ 665 BGB Rn. 7: Weisungen sind frei widerrufbar.
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derung einer Patientenverfiigung hat demnach zugleich Auswirkungen auf die wei-
sungsinternen Vorgaben.'s8* Vor diesem Hintergrund ist eine nach auflen nachvoll-
ziehbare Dokumentation der Abianderung unerldsslich.'58> Aus der Rechtsnatur des
Weisungswiderrufs als Willenserkldrung folgt das Erfordernis zum Vorliegen von Ge-
schiftsfahigkeit im Zeitpunkt der Erklirung. Ein Weisungswiderruf im Zustand der
Geschiftsunfahigkeit wire somit nach §§ 104 Nr.2, 105 Abs. 1 und Abs. 2 BGB un-
wirksam und konnte keine Bindungswirkung entfalten.!s®3 In dieser Situation verliert
der Auftrag- und Vollmachtgeber also die Moglichkeit, das Auftragsverhiltnis be-
wusst abzudndern und umzugestalten.'s84 Maf3geblich bleibt aber sein frither erklar-
ter bzw. mutmafilicher Wille, an den der Beauftragte weiterhin gebunden ist.'585 So-
fern der Beauftragte den dufleren Umstinden nach annehmen darf, dass sein Auf-
traggeber bei Kenntnis der aktuellen Sachlage von seinen einst erteilten Weisungen
abweichen wiirde, so ist der Beauftragte nach § 665 S. 1 BGB zu einer entsprechenden
Abweichung ,,berechtigt® Diese Berechtigung ist jedoch vielmehr als Pflicht zum Ab-
weichen zu begreifen, sofern die unverdnderte Durchfithrung der in Rede stehenden
Weisung nicht sinnvoll bzw. interessengeméf3 wére.'58 Fiir den hier beschriebenen si-
tuativen Kontext eriibrigt sich derweil auch eine Anzeige der beabsichtigten Wei-
sungsabweichung gegentiber dem Auftraggeber i.S.d. § 665 S.2 BGB. Da eine Riick-
sprache mit ihm nicht mehr moglich ist, ginge ein etwaiger Hinweis oder eine etwaige
Warnung ins Leere. Der Beauftragte muss die Frage der Weisungsabweichung somit
hypothetisch, nach Maf3gabe einer gedachten Billigung seitens seines Auftraggebers
beurteilen. Um die Interessen seines Auftraggebers sowie dessen fortwirkenden
Selbstbestimmungswillen zu wahren, ist der Beauftragte verpflichtet, sein Handeln an
die verdnderte Sachlage anzupassen.s87

Il. Betreuungsverfiigung

Ebenso wie die Vorsorgevollmacht kann auch die Betreuungsverfiigung jederzeit ab
gedndert, d.h. widerrufen werden: Der Betreute ist weder im Hinblick auf die Aus
wahl der Betreuerperson noch im Hinblick auf sonstige frither geduflerte Wiinsche
gebunden, vgl. §1897 Abs.4 S.3, $1901 Abs.3 S.2 BGB.*588 Auch hier ist eine
schlichte Abanderung oder Erginzung der urspriinglichen Betreuungsverfiigung ge

1581 Vgl. BT-Drucks. 16/8442, S. 17; Lipp, Patientenautonomie und Lebensschutz, S. 32 (35).

1582 Hierzu auch unter § 5 A. IV.

1583 Hierzu Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 4 Rn. 22; Brauer, Autonomie und Familie, S. 45 f.

1584 Vgl. Staudinger/Martinek, S 665 BGB Rn. 7.

1585 Allgemein Palandt/Sprau, § 665 BGB Rn. 3 (,mitdenkender Gehorsam®); vorsorgespezifisch vgl.
Spalckhaver in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 15 Rn. 88 f.; Brauer, Autonomie und Familie, S. 45 f.
Siehe auch die Abhandlungen oben unter § 2 A. 1. 2. a) dd) und b) cc).

1586 Allgemein hierzu: MiinchKommBGB/Seiler, § 665 Rn. 26.

1587 Vgl. MiinchKommBGB/Seiler, § 665 Rn. 19, 26.

1588 BT-Drucks. 11/4528, S. 128 [Vermeidung von Selbstbindung].
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nauso wie auch deren Komplett-Authebung in Verbindung mit einer Neu-Errichtung
der Betreuungsverfiigung denkbar.?58

1. Bewusste Anderung oder Aufhebung

Will der Vorsorge-Erklarende aus verschiedenen Griinden nicht mehr an den in sei-
ner Betreuungsverfiigung getroffenen Vorgaben festhalten, so kann er bspw. eine

neue Betreuungsverfiigung mit entsprechenden Anpassungen aufsetzen. Auch sind

handschriftliche Streichungen und Ergdnzungen mdglich; diese erscheinen anders als

bei einer Vorsorgevollmacht, die unmittelbar im Rechtsverkehr {iberzeugen muss, we-
niger abtréglich, wenn auch nicht ratsam. Zu bedenken ist ndmlich, dass zunédchst das

zwischengeschaltete Betreuungsgericht die Betreuungsverfiigung zu tberpriifen hat,
bevor es eine Betreuung anordnet und einen Betreuer mit entsprechender Legitimati-
on nach auflen bestellt. Dem Betroffenen steht es jederzeit frei, seine aktuellen Wiin-
sche und Vorstellungen - schriftlich wie auch miindlich - zu duflern, er muss hierzu

auch nicht geschifts- oder einwilligungsfihig sein.’s9° Seine Auflerungen kann er da-
bei an das Betreuungsgericht, genauso aber auch an den Betreuer richten.*59* Die bis-
herigen sowie die (aktuell) abgednderten Wiinsche miissen vom Betreuungsgericht,
bspw. fiir die Auswahl der zu bestellenden Betreuerperson (§ 1897 Abs. 4 BGB), be-
riicksichtigt werden, genauso aber auch vom Betreuer — und zwar im jeweiligen Zeit-
punkt, in dem eine Angelegenheit zu besorgen ist (§ 1901 Abs. 3 S. 1 BGB).1592 Trotz

dieser betreuungsrechtlichen Pflichten zur Uberpriifung und Beriicksichtigung hat

der Vorsorgeverfiigende dafiir Sorge zu tragen, dass sowohl Betreuungsgericht als

auch Betreuer in die Lage versetzt sind, sich von etwaigen Abdnderungen im Verhilt-
nis zum frither abgefassten Schriftstiick zu iiberzeugen bzw. diese iiberhaupt als sol-
che zu erkennen. Solange nichts Gegenteiliges bekannt ist, ist ndmlich davon auszu-
gehen, dass der Betroffene an seinen antizipierten Wiinschen festhalten will.}593 Dies

entspricht der gesetzlichen Wertung in § 1901 Abs. 3 S.2 BGB.'5% Um demgemifd

keine Zweifel dariiber aufkommen zu lassen, dass die Anderungen ernsthaft gewollt

und auch wirklich aus freien Stiicken und ohne Druck von auflen, d.h. selbstbe-
stimmt, vorgenommen worden sind, empfiehlt es sich, die Vorsorgeverfiigung — auch

der Wirkung ihrer Echtheit wegen - neu und ohne Stéranzeichen zu errichten.*s95 In

Entsprechung zur Vorsorgevollmacht miisste ggf. eine erneute Beglaubigung oder no-
tarielle Beurkundung eingeholt werden.

1589 Lenz-Brendl/Roglmeier, Richtig vorsorgen, S. 68.

1590 MiinchKommBGB/Schwab, § 1897 Rn. 22; Staudinger/ W.Bienwald, § 1901 BGB Rn. 36.

1591 Zu Erkundigungen des Betreuers im Umfeld des Betroffenen (bspw. wegen méglicher Auflerungen
gegeniiber dem Pflege-/Betreuungspersonal) siche W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm,
§ 1901 BGB Rn. 24.

1592 Vgl. MiinchKommBGB/Schwab, § 1897 Rn. 22; § 1901 Rn. 13.

1593 Vgl. Faupel, Die Betreuungsverfiigung, S. 26 f.

1594 Vgl. Faupel, Die Betreuungsverfiigung, S. 26 f.

1595 Im Umbkehrschluss hierzu vgl. Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 18 Rn. 14f.
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2. Anderung der duBeren Umstinde

Bis zu dem Zeitpunkt, an dem eine Betreuung eingerichtet werden muss und man als
Vorsorge-Erkldrender nicht mehr duflerungsfahig ist, konnen sich die duleren Um-
stinde derart gedndert haben, dass der Regelungsgehalt der einst abgefassten Betreu-
ungsverfiigung nicht oder nicht mehr auf die aktuelle Lebenssituation passt.?59¢ Fiir
die Bindungswirkung der Betreuungsverfiigung kommt es nunmehr darauf an, zu-
néchst durch Auslegung zu ermitteln, was der Betroffene wirklich bzw. mutmafilich
gewollt hat oder — im Wege der ergdnzenden Auslegung - hypothetisch gewollt hat-
te.1597 Zustindig sind hierfiir je nach Sachlage der zur Entscheidung befugte Betreuer
oder das die Betreuung priifende und anordnende wie kontrollierende Betreuungsge-
richt.*598 Es besteht — genau wie bei der Patientenverfiigung - ein gewisser Beurtei-
lungsspielraum und demgemifl auch das Risiko zu einer Fehlinterpretation.'s99
Gleichzeitig bietet die einzelfallbezogene Auslegung ihrem Ansatz nach auch eine Ge-
wihr fiir die ,richtige” Umsetzung des Selbstbestimmungswillens und somit fiir den
Schutz des Betroffenen.'6° Dabei kann ohnehin nicht ohne weiteres von einer Ande-
rung der dufleren Umstdnde auf eine etwaige Willensinderung riickgeschlossen wer-
den. Fiir die Annahme einer Anderung miissen konkrete Anhaltspunkte nachweislich
ersichtlich sein.’°! Zusammenfassend ldsst sich damit im Hinblick auf die Betreu-
ungsverfiigung ausfithren, dass sich der Betroffene ab dem Zeitpunkt einer vollum-
fanglichen Betreuungsbediirftigkeit infolge rechtlicher Handlungsunfihigkeit darauf
verlassen muss, dass seine konkreten Wiinsche befolgt bzw. auf die zutreffende Weise
interpretiert und - nétigenfalls in Anpassung an die gednderten, dufleren Umstén-
det6°2 — umgesetzt werden.*6°3

lll. Patientenverfiigung

Im Gleichlauf zur Betreuungsverfiigung kann sich auch in Bezug auf eine - wegen
§ 1901 Abs. 3 BGB zumeist sogar deckungsgleiche - Patientenverfiigung ein Bediirf-
nis zur Abianderung oder zur Aufhebung ihres Regelungsgehalts bzw. einzelner Teile
ergeben.

1596 Vgl. Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 18 Rn. 31.

1597 Siehe Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 18 Rn. 28, 30; § 17 Rn. 22.

1598 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 18 Rn. 19, 30; Faupel, Die Betreuungsverfiigung, S. 26.

1599 Siehe oben § 2 C.IIL 2. a).

1600 Auch die erginzende Auslegung verwirkliche die Privatautonomie, vgl. Lipp in: Lipp, Vorsorgever-
fiigungen, § 17 Rn. 22.

1601 Vgl. Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 18 Rn. 33 [Formulierungsvorschlag].

1602 Dies wiirde einer Abweichung von Weisungen wie in § 665 BGB entsprechen.

1603 Vgl. Lipp, Patientenautonomie und Lebensschutz, S. 32 (36 u. 39).
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1. Bewusste Anderung oder Aufhebung

Zeigen sich nach dem Errichten einer Patientenverfiigung plotzliche Erkrankungen,
bspw. genetisch bedingte oder solche die als Unfallfolgen bzw. altersbedingt auftreten,
so kann es erforderlich werden, die bisherige Formulierung der Patientenverfiigung
zu erganzen bzw. anzupassen.'®+ Bestimmte Erkrankungen werden in absehbarer
Zeit bestimmte Behandlungsmethoden notwendig machen, Folgeerkrankungen wer-
den hervorgerufen und spezielle Medikamente oder Therapiemdglichkeiten miissen
zukiinftig mit beriicksichtigt werden.*6°5 So kann bspw. ein Vorsorge-Erklarender, der
in seiner Patientenverfiigung die Vornahme kiinstlicher Beatmung abgelehnt hat, im
Nachhinein an einer neurologischen Erkrankung leiden, welche nun eine Beatmung
notwendig machen wiirde und mit deren Eingriffsintensitit der Betroffene unter be-
stimmten Bedingungen evtl. auch einverstanden wire.*6°6 Auflerdem konnen neue
Behandlungsmethoden, etwa im Bereich der Palliativmedizin, die von der bisherigen
Verfiigung nicht erfasst werden, genauso aber auch die Entwicklung einer neuen Le-
bensphilosophie oder eine abgednderte Sichtweise den Ausschlag dafiir geben, Ergin-
zungen und Anderungen der vorweggenommenen Entscheidung vorzunehmen.'6%7
Derartige Anzeichen im eigenen Krankheits- oder Lebensverlauf sowie sonstige per-
sonliche Kriterien konnen dazu iiberleiten, die bisherige Patientenverfiigung zu wi-
derrufen. Dies ist nach § 1901a Abs. 1 S. 3 BGB jederzeit formlos moglich, was bedeu-
tet, dass ein Widerruf auch miindlich oder lediglich nonverbal durch Handzeichen
bzw. durch ein Kopfnicken auf entsprechende Nachfrage bzw. andere konkrete Gesten
erfolgen kann.'%°8 In der Gesetzesbegriindung wird deshalb darauf hingewiesen, dass
sich auch aus dem aktuellen Verhalten des Betroffen entnehmen lassen kann, dass er
unter den gegebenen Umstinden die vorsorgliche Willensbekundung nicht mehr gel-
ten lassen will, was sich z.B. in Form von ,,situativ spontanem Verhalten des Patien-
ten gegeniiber der vorzunehmenden oder zu unterlassenden drztlichen MafSnahme
zeigen kann - nicht aber durch ,unwillkiirliche, rein korperliche Reflexe“*6%9 Erfor-
derlich ist jedenfalls, dass die Willensdanderung hinreichend deutlich zum Ausdruck
kommt.*¢1° Insoweit bedarf der Widerruf einer Patientenverfiigung des ,,Zugangs® ge-
geniiber den auflen stehenden Beteiligten. Bei diesen diirfte es sich um die typischen
Adressaten im medizinischen Behandlungsgeschehen handeln, vornehmlich also
Arzte und Pflegepersonal, oder auch die im sonstigen Kontext Beteiligten wie Bevoll-
michtigte und Betreuer sowie nahe Angehdrige und Vertrauenspersonen. Da eine Pa-
tientenverfiigung keine im rechtstechnischen Sinne zu verstehende empfangsbediirt-
tige Willenserklarung ist, sollte ihr Widerruf - um Missverstandnissen vorzubeugen -

1604 Noe Seniorenrecht 2014, 13 (13).

1605 Noe Seniorenrecht 2014, 13 (13 f.).

1606 Beispiel bei Noe Seniorenrecht 2014, 13 (15).

1607 Noe Seniorenrecht 2014, 13 (14).

1608 BT-Drucks. 16/8442, S. 15 [situativ spontanes Verhalten]; Dommermiihl in: Rudolf/Bittler/W.Roth,
Vorsorgevollmacht, S. 114; Noe Seniorenrecht 2014, 13 (15)

1609 BT-Drucks. 16/8442, S. 15.

1610 BT-Drucks. 16/8442, S. 13.
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als ,mitteilungsbediirftig“ bezeichnet werden.'®'* Es versteht sich von selbst, dass der

wahre Wille des Vorsorge-Erkldrenden und spater dulerungsunfahigen Patienten nur

dann ohne Umschweife festgestellt werden kann, wenn diese Mitteilung nach auflen

nachvollzogen werden kann.'¢'? Daher ist ein schriftlicher Widerruf anzuraten,*6*3

insbesondere wenn die abgefasste Patientenverfiigung insgesamt beseitigt werden soll.
Sollen lediglich einzelne Teilregelungen abgedndert werden, diirfte es ratsam sein, die

Patientenverfiigung neu zu fassen, da es der Beweisfunktion abtréiglich ist, wenn der

Urkunde wegen vorgenommener Durchstreichungen oder unleserlicher Zusitze ent-
sprechende Makel und Storzeichen anhaften.’'4 Dies wiirde ihre Echtheit und Ak-
tualitdt in Zweifel ziehen. Der Teilwiderruf ist sodann konkludent in der Neuabfas-
sung zu sehen.*®'s Fiir den Fall, dass die nunmehr abzuéndernde Patientenverfiigung

bereits einem Vorsorgebevollmachtigten oder dem (zukiinftigen) Betreuer'6¢ ausge-
hindigt worden ist, sollte sie zuriickverlangt werden, um die Gefahr zu verringern,
dass zukiinftig einander widersprechende Verfiigungen in Umlauf sind. Hierauf hat

der Vorsorgeverfiigende bspw. bei einem gleichzeitig bestehendem Auftragsverhaltnis

einen Anspruch, der sich aus den Treuepflichten bzw. iiber § 667 Alt. 1 BGB herleiten

lasst.*®17 Im Hinblick auf das Betreuungsverhiltnis findet § 667 Alt. 1 BGB analoge

Anwendung.'6'® Einigkeit herrscht im Ubrigen dariiber, dass fiir einen wirksamen

(Teil-) Widerruf der Patientenverfiigung lediglich Einwilligungsfahigkeit gegeben sein

muss.*®1% Ab dem Zeitpunkt, in welchem der Betroffene nicht mehr einwilligungs-
und duflerungsfihig ist,2° ist er somit auflerstande, seine einst abgefasste Erkldrung

zu dndern. Dieses Risiko, die Patientenverfiigung spéter nicht mehr abandern zu kon-
nen oder zuvor nicht rechtzeitig abgedndert zu haben, nimmt der Vorsorge-Erkldren-
de bei Errichtung seiner Verfiigung (selbstbestimmt) auf sich.?621

1611 Ahnlich Diederichsen in: Festschr f Schreiber, S. 635 (649); A.Roth JZ 2004, 494 (497).

1612 Zum Adressatenhorizont Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 17 Rn. 19, 112f,, 167.

1613 Kief in: Jurgeleit, BtR, § 1901a BGB Rn. 38.

1614 Fiir Neufassung vgl. MiinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 36.

1615 Vgl MiinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 36.

1616 Es muss nicht zutreffen, dass eine vollumfingliche Betreuung eingerichtet worden ist; ein Betreu-
ungsbedarf kann sich auch in geringerem Umfang ergeben, bspw. in Bezug auf Behdrdenangele-
genheiten.

1617 Allgemein: Palandt/Sprau, § 667 BGB Rn. 2.

1618 OLG Saarbriicken FamRZ 2011, 1170; OLG Naumburg FamRZ 2008, 182.

1619 MiinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 35; Palandt/Gétz, § 1901a BGB Rn. 25; Spickhoff in: Spick-
hoff, MedR, § 1901a BGB Rn. 20; Brauer, Autonomie und Familie, S. 121 ff. m.w.N.

1620 Problematisch ist die Situation, in der ein Patient nicht mehr einwilligungsfihig, aber duflerungsfa-
hig ist und sich mit natiirlichem Willen, bspw. durch widerstrebendes Verhalten gegen einen Be-
handlungsabbruch und damit erkennbar gegen seine Patientenverfiigung wendet. Im Ergebnis
muss eine solche erkennbare Willensdnderung beachtlich sein, hierzu Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfii-
gungen, §17 Rn.168; MiinchKommBGB/Schwab, § 1901a Rn. 35; Coeppicus NJW 2011, 2085
(2089 1.); Spickhoff FAamRZ 2009, 1949 (1955); Steenbreker NJW 2012, 3207 (3209f.); Locher
FamRB 2010, 56 (59).

1621 Hierzu Diederichsen in: Festschr f Schreiber, S. 635 (648); Rieger, Die mutmafiliche Einwilligung,
S. 90; Lipp FamRZ 2004, 317 (320); A.Roth JZ 2004, 494 (497).
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2. Anderung der duBeren Umstinde

Fiir den Fall, dass sich die dufleren Umstdnde derart gedndert haben, dass die einst
schriftlich fixierten Anordnungen innerhalb der Patientenverfiigung ihren eigentli-
chen Sinn verloren haben, ist der Betroffene, der nicht mehr nach seinen Wiinschen
befragt werden kann, jedoch nicht schutzlos gestellt.?622 Als Beispiel fiir eine erhebli-
che Anderung wird hierbei vermehrt die Entwicklung neuer Behandlungsmethoden
ins Feld gefiihrt.'923 So vermag der medizinisch-technische Fortschritt (bspw. inner-
halb eines Jahrzehnts) bisweilen auch sanftere oder angenehmere Behandlungsme-
thoden hervorzubringen.*24 Wie ist in einem solchen Fall mit der vorgefundenen Pa-
tientenverfiigung umzugehen? Rechtfertigt eine derartige Anderung der dufleren
Umsténde, dass die einst abgegebenen Erkldrungen des nun nicht mehr zur Kommu-
nikation und Interaktion fihigen Betroffenen ab sofort keine Geltung mehr bean-
spruchen konnen? Es steht dabei zur Frage, mit welcher rechtlichen Methodik dieses
Phinomen einer nachtriglichen, erheblichen Anderung der Sachlage im Anwen-
dungsbereich der Patientenverfiigung nach der derzeitigen Rechtslage operationali-
sierbar sein soll bzw. an welcher Stelle es rechtsspezifisch zu verorten sein soll.

a) Einbeziehung in die umfassende Verbindlichkeitspriifung nach § 1901a Abs. 1. 1 BGB

§ 1901a Abs. 2 S. 1 BGB selbst legt expressis verbis zumindest keine ausdriickliche Re-
gelung fiir den Fall einer erheblichen Anderung der dufleren Umstinde fest.'625 Die
im Gesetz umschriebene Voraussetzung, dass die Festlegungen in der Patientenverfii-
gung auf die ,aktuelle Lebens- und Behandlungssituation® zutreffen miissen, erfor-
dert laut Gesetzesbegriindung jedoch eine Priifung, die alle Gesichtspunkte umfassen
muss, die sich aus der aktuellen Lebens- und Behandlungssituation ergeben kon-
nen.’626 Die Uberpriifung, ob die Patientenverfiigung einschligig ist und bspw. die
gewiinschte Ablehnung einer bestimmten medizinischen Mafinahme auf die aktuelle
Lebens- und Behandlungssituation zutrifft, ist vom Gesetzgeber als Schutzmechanis-
mus fiir solche Falle geschaltet worden, in denen der Betroffene bei Abfassung seiner
Patientenverfiigung die spdter eingetretene Situation nicht vor Augen gehabt hatte
oder haben konnte.?627 Es geht also auch um Fille, in denen sich die Sach- bzw. Le-
benslage zwischenzeitlich so erheblich gedndert hat, dass die frithere selbstverant-

1622 Vgl. Schwab in: Festschr f Henrich, S. 511 (518).

1623 Zum Beispiel Schwab in: Festschr f Henrich, S. 511 (518); Sternberg-Lieben Jahrbuch fiir Recht und
Ethik 2007, 307 (323); ahnlich Noe Seniorenrecht 2014, 13 (13 f.).

1624 Albrecht/Albrecht MittBayNot 2015, 110 (112) mit Beispiel zu verdnderter Methode um einen
kiinstlichen Darmausgang; Pawlowski in: Festschr f Bienwald, S. 215 (221) mit Beispiel zu veran-
derter Mittel bei der kiinstlichen Erndhrung.

1625 Siehe Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 17 Rn. 109. Anders dagegen die Rechtslage in Oster-
reich: § 10 Abs. 1 Nr. 3 PatVG. Hiernach wird eine Patientenverfiigung sogar unwirksam, wenn der
Stand der medizinischen Wissenschaft sich erheblich im Hinblick auf den Inhalt der Patientenver-
fiigung geandert hat, kritisch hierzu Heggen ZNotP 2008, 184 (185 £., 187).

1626 BT-Drucks. 16/8442, S. 14.

1627 BT-Drucks. 16/8442, S. 15.
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wortlich getroffene Entscheidung eben diese aktuelle Situation nicht erfasst.’¢?# Die
Priifung bezieht daher mit ein, dass die Festlegungen in der Patientenverfiigung auch
(noch) dem ,aktuellen Willen“*62% entsprechen miissen und verlangt ferner eine
Uberpriifung dahingehend, ob der Betroffene die vorgefundene Lebenssituation bei
seinen Festlegungen ,,mitbedacht® hat.?63° Der Gesetzgeber verortet somit die Frage
einer nachtriglichen, erheblichen Anderung der Sachlage bei der Priifung der Passge-
nauigkeit bzw. der Verbindlichkeit einer Patientenverfiigung nach § 1901a Abs. 1
S.1 BGB.*%31 Es handelt sich um das Merkmal ,Lebenssituation®, iitber welches die
Wertigkeit der dufleren Lebensumstinde — als ein hineinzulesender Unterpunkt —
Eingang in die Priifung erhlt.'63> Unklar bleibt, mit welchen methodisch-strukturel-
len Vorgaben diese ,,Priifung” der Passgenauigkeit unter dem Aspekt einer Anderung
der dufleren Umstdnde im Einzelnen umzusetzen sein soll.

b) ,Fehlen oder Wegfall der Erklarungsgrundlage”

In der Rechtsliteratur wird fiir diese Konstellation methodisch zum Teil ein Vergleich
zum Institut des Fehlens oder des Wegfalls der Geschéftsgrundlage (§ 313 BGB) gezo-
gen.1%33 Dem Normzweck nach ist § 313 BGB allerdings auf Vertrige gemiinzt, sodass
die gesetzliche Schablone des § 313 BGB nicht oder nicht ohne weiteres auf die Pati-
entenverfiigung, die weder als zweiseitig noch als klassisches Rechtsgeschift zu ver-
stehen ist, projiziert werden kann.'¢34 Vorauszuschicken ist zunéchst, dass in Recht-
sprechung und in groflen Teilen der Literatur eine analoge Anwendung von
§ 313 BGB bereits auf einseitige Willenserkldrungen abgelehnt wird. 35 Argumentiert
wird damit, dass die Lehre von der Geschiftsgrundlage nicht auf einseitige Willenser-
klarungen passe.193¢ Sie sei im Rahmen von Vertragsstorungen entwickelt worden,
eine schutzwiirdige Gegenpartei existiere bei einseitigen Rechtsgeschéften gerade
nicht, sodass der eigentliche Sinn und Zweck dieser Vorschrift, ndmlich eine nach
Maf3gabe von Treu und Glauben interessengerechte Vertragsanpassung bzw. ggf. Ver-

1628 BT-Drucks. 16/8442, S. 15; BT-Drucks. 16/13314, S. 7.

1629 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 17 Rn. 106 erachtet die Begrifflichkeit ,,aktueller Wille“ in
diesem Zusammenhang fiir missverstandlich, da der Betroffene aktuell nichts erklédren kann.

1630 Vgl. BT-Drucks. 16/8442, S. 14 1.

1631 BT-Drucks. 16/8442, S. 15; BT-Drucks. 16/13314, S. 7.

1632 So auch Baltz, Lebenserhaltung als Haftungsgrund, S. 67; ahnlich Albrecht/Albrecht MittBayNot
2015, 110 (112).

1633 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 1014; Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 1901a BGB Rn. 12;
Spickhoff AcP 208 2008, 345 (4061.); Sternberg-Lieben Jahrbuch fiir Recht und Ethik 2007, 307
(323).

1634 Hierzu ausdriicklich Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 1014 mit Verweis auf BGH NJW 1993,
850 (Vermichtnis); Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 1901a BGB Rn. 12; siehe allgemein auch
MiinchKommBGB/Finkenauer, § 313 Rn. 12, Rn. 50; MiinchKommBGB/Leipold, § 2084 Rn. 79.

1635 BGH NJW 1993, 850 (Vermichtnis); BAG NJW 1992, 2173 (2175) (Kiindigung); OLG Rostock
OLG-NL 1994, 40 (42) (Erbausschlagung); MiinchKommBGB/Finkenauer, § 313 Rn. 50; Jauernig/
Stadler, § 313 BGB Rn. 6.

1636 BGH NJW 1993, 850; BAG NJW 1992, 2173 (2175).
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tragsauthebung zu erzielen, von vornherein verfehlt werde.%37 Zwar konne ein etwai-
ges Korrekturbediirfnis auch bei einer einseitigen, privatautonomen Regelung zu Tage

treten, 38 da der Betroffene die einseitige Erklarung jedoch allein gestalte und diese

Erkldrung ausschliefllich seiner eigenen Willensdurchsetzung dienen solle, miisse ihn

auch das entsprechende Erkldrungsrisiko treffen.'¢3 Dartiber hinaus wird argumen-
tativ ins Feld gefiihrt, dass es bereits an einer Regelungsliicke mangele, da fiir einseiti-
ge Rechtsgeschifte besondere Anfechtungsvorschriften wie in §§ 119 ff. BGB oder

solche im Erbrecht (bspw. §$ 2078 ff., § 2281 BGB) abschlieflend seien.¢4° All diese

Argumente, die gegen eine Ubertragbarkeit auf einseitige Willenserkldrungen spre-
chen, kénnen zwar nicht unmittelbar auf Patientenverfiigungen iibergreifen, da eine

Patientenverfiigung als solche schon nicht als Willenserklarung im rechtstechnischen

Sinne einzuordnen ist.*64* Es diirfte riickfolgernd und mit Blick auf die Verwandt-
schaft zur rechtfertigenden Einwilligung aber umso mehr einleuchten, dass sich we-
der die §§ 119 ff. BGB noch § 313 BGB anbieten, um diese dogmatisch sachgerecht

auf Patientenverfiigungen zu iibertragen.'4> Ein Loskommen von einer Patientenver-
figung wird zudem in § 1901a Abs. 1 S. 3 BGB und - zumindest im Hinblick auf die

Anerkennung ihrer Verbindlichkeit (nicht ihrer Wirksamkeit) - auch in § 1901a

Abs. 1 S. 1 BGB reguliert.1643

Stellt man nun die Schwierigkeit der Analogiefahigkeit von § 313 BGB in diesem

Zusammenhang kurzerhand gedanklich beiseite, so lassen sich im Einklang mit dem

Grobmuster der Norm wertungsgemif dennoch folgende Uberlegungen machen: Es

konnte zunéchst festgehalten werden, dass jede Patientenverfiigung auf einer subjek-
tiv gepragten Erklarungsgrundlage aufbaut, die nach auflen erkennbar gemacht sein

kann, es aber nicht muss. Unter der gedanklichen Einbeziehung der Wertungen aus

§ 313 BGB wiirde die Patientenverfiigung eine Art ,Vertrag“ mit sich selbst bzw. mit

den eigenen Wertvorstellungen begriinden. Mit welcher Gewichtung die in Rede ste-
hende Erklarungsgrundlage dabei nicht nur an innergedankliche und ggf. nach auflen

erkennbare Vorstellungen ankniipft, sondern im besonderen Mafle auch duflere Be-
dingungen und sonstige Umweltfaktoren mit einbezieht, miisste dann fiir jeden kon-
kreten Einzelfall hinterfragt werden.'®4¢ Was die Nachvollziehbarkeit dieser Erkla-
rungsgrundlage angeht, so kommt es darauf an, wie gut Aufienstehende im Umfeld

des jeweiligen Vorsorgeverfiigenden Einblick in diese internen Vorgéinge erhalten und

wie weit ihnen - auch iiber die Festschreibungen in der Patientenverfiigung selbst —

1637 Vgl. MiinchKommBGB/Finkenauer, § 313 Rn. 50 sowie MiinchKommBGB/H.Roth, § 313 Rn. 127
(5. Auflage 2007).

1638 MiinchKommBGB/G.Roth, § 313 Rn. 127 (5. Auflage 2007); Bamberger/H.Roth-Unberath, § 313
BGB Rn. 10.

1639 Vgl. MiitnchKommBGB/Finkenauer, § 313 Rn. 50.

1640 MinchKommBGB/Finkenauer, § 313 Rn. 50.

1641 Siehe§2 C. 1.

1642 Vgl. hierzu Spickhoff AcP 208 2008, 345 (385, 406 f.).

1643 Ahnlich Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 1014.

1644 Wertung aus § 313 Abs. 1 und Abs. 2 BGB.
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Zugang zu dessen Erkldrungsgrundlage gewéhrt wird.»¢45 All dies unterliegt naturge-
mif der hochstpersonlichen Fasson, daneben auch der Intensitdt und dem Vertrau-
lichkeitsgeprige vorhandener, zwischenmenschlicher Beziehungen. Fiir den Fall, dass

sich hierbei herausstellt, dass sich die Vorstellungen, die der Patientenverfiigung zu-
grunde gelegt wurden, im Nachhinein als unzutreffend erwiesen haben, etwa weil

eine Vorstellung iiber kiinftige Entwicklungen generell fehlte (Wertung aus § 313

Abs. 1 BGB) oder weil die Patientenverfiigung auf Fehlvorstellungen tiber bestimmte

Umsténde beruhte (Wertung aus § 313 Abs. 2 BGB), miisste die Patientenverfiigung

eine ,,Anpassung” an die gednderte Sachlage erfahren, ggf. miisste sie als (teilweise)
widerrufen betrachtet werden (Wertung aus § 313 Abs. 3 BGB).1%4¢ Dies wiirde letzt-
lich bedeuten, dass von der Patientenverfiigung in der jeweiligen Lebenssituation ab-
gewichen werden miisste.*647

Die subjektive Farbung und individuelle Gewichtung der einzelnen Faktoren, die

fir die Erkldrungsgrundlage der Patientenverfiigung in Betracht zu nehmen sind,
machen die Abklarung ihrer Verbindlichkeit und Grenzen jedoch schwerfillig. Diese

aufleren Lebensumstdnde miissen dabei fiir zwei verschiedene Zeitpunkte tiberpriift

werden, um eine Anderung als solche iiberhaupt in Erwigung ziehen zu konnen:

Zum einen miisste nachvollzogen werden kénnen, welche Bedeutung den dufleren

Umstianden im Zeitpunkt der Errichtung der Patientenverfiigung zuteil geworden ist.
Zum anderen miisste feststellbar sein, welche Lebensumstinde im Zeitpunkt der nun

aktuell gewordenen Behandlungsentscheidung den entscheidenden Ausschlag geben.
Es ist demnach eine Vorher-Nachher-Betrachtung anzustellen, welche im Kern vor

dem besonderen Problem steht, iiberhaupt die individuellen Kriterien und Lebens-
umstdnde ausfindig zu machen, die dem Betroffenen zur Erkldrungsgrundlage bei

seiner Patientenverfiigung gedient haben. So ist es denkbar, dass nicht jeder Vorsorge-
Erklarende dem dufleren Faktor einer spiteren Entdeckung neuer Behandlungsme-
thoden eine gesonderte, alles verindernde Bedeutung beimessen wiirde. Es diirfte

einzusehen sein, dass sich das individuelle Interesse an singuldren, neuen Behand-
lungsmethoden fiir einen jungen Menschen von 25 Jahren anders gestalten konnte als

fiir einen durch Alter und mehrfache Krankheit duflerst geschwachten Menschen von

85 Jahren. Abseits von neuen Therapiemdéglichkeiten werden weitere Beispiele fiir die

Anderung duflerer Umstinde angesprochen. Etwa Fille, in denen (junge) Menschen

eine Patientenverfiigung errichtet haben und entgegen ihrer eigenen Erwartung bei

Abfassung der Patientenverfiigung im Nachhinein bspw. eine Familie gegriindet ha-
ben, fiir die sich - eine solche Grundhaltung unterstellt - jeder medizinische Versuch

lohnen wiirde, der die Chance auf Weiterleben erhoht.248 Aber auch hier ist Abstand

1645 Die Erkldrungsgrundlage muss gegeniiber den potentiellen Adressaten einer Patientenverfiigung
nachvollziehbar sein. Zu den Adressaten siehe oben § 2 C. VI.

1646 Im Allgemeinen: MiinchKommBGB/Finkenauer, § 313 Rn. 15, 88 ff.

1647 Ohne Bezug zu § 313 BGB, aber im Ergebnis ebenfalls wie hier BT-Drucks. 16/8842, S. 15 (linke
Spalte).

1648 Beispiel bei Spickhoff ZfRV 2008, 33 (41): 22-jéhrige, verunfallte Mutter eines einjéhrigen Kindes
hat sich in einer vier Jahre zuvor errichteten Patientenverfiigung intensivmedizinische Mafinah-
men verbeten; siehe auch Baltz, Lebenserhaltung als Haftungsgrund, S. 67.
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davon zu nehmen, die einer Patientenverfiigung zugrunde liegenden Umstande nach
generellem Verstindnis beurteilen zu wollen. Im Weiteren werden Fille von Demenz
in diesem Zusammenhang erwédhnt. Hierzu kann an die bereits oben unter § 2 C. III.
2. a) genannten Beispiele angekniipft werden, in denen sich ein Vorsorgeverfiigender
jeglichen Verzicht auf Antibiotika in einer Situation eines ,weit fortgeschrittenen

Hirnabbauprozesses erbeten hat und sich zu spiterer Zeit, d.h. im Stadium fortge-
schrittener Demenz, einen (leichten) Harnwegsinfekt oder eine Lungenentziindung
zugezogen hat. Obgleich die selbstbestimmte, urspriingliche Festlegung in der Patien-
tenverfiigung nicht ohne begriindete Anhaltspunkte {ibergangen und vermeintlich

korrigiert werden darf,*649 konnten fiir die hier beschriebene Situation jedoch vehe-
mente Zweifel daran begriindet sein, die Festlegung in der Patientenverfiigung als

»zutreffend” anzuerkennen und zu befolgen. War wirklich genau dies mit der Patien-
tenverfiigung beabsichtigt? Oder war ein Absehen von medizinischer Hilfe - und in

dessen Verlauf fiir ein Loslassen vom Leben - fiir eben diese Lebens- und Behand-
lungssituation gerade (noch) nicht oder nicht so gemeint? Bei der Beurteilung der du-
Beren Umstdnde und deren Mafigeblichkeit fiir den wirklichen Willen des Betroffe-
nen darf freilich nicht zu Spekulationen tibergegangen werden.*¢5° Ebenso kann nicht

generalisierend darauf abgestellt werden, dass einer Patientenverfiigung die Vorstel-
lung zugrunde liege, dass sie ohnehin nur in solchen Situationen verbindlich gelten

solle, in denen ein therapeutischer Erfolg unmdglich bzw. die Situation ,,ausweglos®

erscheine.’®s! Aus alledem kann folglich zusammengetragen werden, dass nicht nur

eine objektiv anzunehmende Anderung der duferen Umstinde vorliegen muss, son-
dern auch deren Relevanz und Erheblichkeit subjektiv feststellbar sein muss. Nicht

jedwede Anderung der dufleren Umstinde muss bei individueller Betrachtungsweise

als ,schwerwiegend auf die innere Erklarungsgrundlage durchdringen. Generalisie-
rungen dahingehend, wann eine schwerwiegende Verinderung der dufleren Umstén-
de zu bejahen sein soll, sind demnach nicht machbar.*652

Im Ubrigen stellt sich die Frage nach einer etwaigen ,,Unzumutbarkeit®, welche

vorliegen muss, um zundchst die Rechtsfolge des § 313 BGB auszuldsen.¢53 Sinnge-
mafd miisste es fiir den Betroffenen unzumutbar sein, an der Patientenverfiigung (als

quasi selbstbindenden Vertrag mit sich selbst) festgehalten zu werden. Unzumutbar-
keit diirfte in diesem Kontext vorliegen, wenn das Festhalten an der einst getroffenen

Anordnung mit dem Selbstbestimmungswillen des Betroffenen und seinen individu-

1649 Vgl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 1006; Hofling/Engels in: D.Priitting, MedR, § 1901a BGB
Rn. g a.E.

1650 Vgl. A.Roth JZ 2004, 494 (499). Im Zusammenhang zu einem vermeintlichen Widerruf: Renner
ZNotP 2009, 371 (377); Duttge Jahrbuch der Juristischen Gesellschaft Bremen 2014, 66 (75).

1651 In der Tendenz aber: Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 559.

1652 So im Ergebnis auch Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 17 Rn. 22, 110 (ohne Bezug zu § 313
BGB).

1653 Auf Rechtsfolgenseite muss die Unzumutbarkeit erneut gepriift werden, um die Anpassungsinhalte
zu bestimmen (,,soweit®), MiinchKommBGB/Finkenauer, § 313 Rn. 81, 88.
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ellen Interessen nicht zu vereinbaren wire.*654 Mit anderen Worten: Das Festhalten
an der unverdnderten Patientenverfiigung wére dann als unzumutbar einzustufen,
wenn eine am hypothetischen Selbstbestimmungswillen orientierte Auslegung zu
einer anderen Vorsorgeregelung fithren miisste.'®55 Nicht nur an diesem Kriterium
zeigt sich, dass sich einseitige Erklarungen, noch dazu solche mit hochstpersonlichem
Einschlag, nur in gekiinsteltem Mafle durch die Folie des § 313 BGB lesbar machen
lassen. Auf Ebene der Geltendmachung von Anpassungen muss die per se unter-
schiedliche Ausgangslage berticksichtigt werden: Wahrend § 313 BGB eine hand-
lungsfihige Vertragspartei im Sinn hat, welche die Grundlagenstérung geltend ma-
chen will und dies entsprechend auflergerichtlich oder mit gerichtlicher Hilfe veran-
lassen kann,%56 sieht die Situation bei der Patientenverfiigung vielmehr so aus, dass
der Betroffene handlungsunfihig ist und von auflen jemand dafiir sorgen miisste,
dass sich sein wahrer, ggf. sein hypothetisch an die Lebensumstinde angepasster
Selbstbestimmungswille durchzusetzen vermag.'®s” Eine Anpassung findet nach
Maf3gabe von § 313 BGB daher nur auf Verlangen statt (Geltendmachung eines An-
passungsanspruchs oder als dilatorische Einrede);'5® im Rahmen der Patientenverfii-
gung misste dies ,automatisch® kraft Anerkennung und Achtung des Selbstbestim-
mungsrechts des Betroffenen geschehen.?¢59

¢) Erganzende (Testaments-)Auslegung

Des Weiteren wird die Konstellation der nachtriglichen Anderung der dufleren Um-
stinde fiir die Patientenverfiigung auch unter dem Stichwort der ,ergidnzenden Ausle-
gung“ thematisiert und zwar in Anlehnung an die ergdnzende Testamentsausle-
gung.'%¢ Die Gemeinsamkeit dieses Ansatzes mit der oben, in Anlehnung an
§ 313 BGB beschriebenen ,,Stérung der Erkldrungsgrundlage® besteht darin, dass
auch § 313 BGB in seiner Methodik letztlich eine ergédnzende (Vertrags-)Auslegung

1654 Nach der von der Rechtsprechung bemiihten Formel ist eine Berufung auf eine Grundlagensto-
rung nach Maf3gabe von § 313 BGB nur dann zuldssig, wenn ,,dies zur Vermeidung eines untrag-
baren, mit Recht und Gerechtigkeit nicht zu vereinbarenden und damit der betroffenen Partei
nach Treu und Glauben nicht zuzumutenden Ergebnisses unabweislich scheint®, siehe Miinch-
KommBGB/Finkenauer, § 313 Rn. 76 m.w.N.

1655 Allgemein: MiinchKommBGB/Finkenauer, § 313 Rn. 77.

1656 MiinchKommBGB/Finkenauer, § 313 Rn. 124 1.

1657 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 17 Rn. 110f.

1658 Vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 176; MiinchKommBGB/Finkenauer, § 313 Rn. 124 f.: Keine Priifung
von Amts wegen, sondern Geltendmachung als Anspruch bzw. als dilatorische Einrede.

1659 Eine dhnliche Situation entstiinde jedoch, wenn eine Vertragspartei nach Abschluss eines Vertrages
handlungsunfihig werden wiirde und nun ein Betreuer umfassend mit dem Aufgabenkreis der
Vermogenssorge bestellt werden miisste. Dieser wire sodann dazu befugt, einen Anspruch auf Ver-
tragsanpassung durchzusetzen.

1660 Siehe Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 17 Rn. 107 ff. (111); B.Hoffmann BtPrax 2009, 7 (11);
A.Roth JZ 2004, 494 (499); dhnlich Schwab in: Festschr f Henrich, S. 511 (518); allgemein: Palandt/
Ellenberger, § 133 BGB Rn. 13. Ahnlich auch Palandt/Gétz, § 1901a BGB Rn. 18 mit Vergleich zu
§ 2084 BGB.
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verkorpert.1%61 Die Priifung einer Grundlagenstorung in § 313 BGB entspricht struk-
turell jedenfalls derjenigen der Auslegung einer Willenserkldrung nach §1s57
BGB.1%62 Wie bereits oben durch die gedanklich unterstellten Modifikationen an
§ 313 BGB kenntlich gemacht muss eine Patientenverfiigung jedoch unabhidngig vom
Vertrauens- bzw. Verkehrsschutz Dritter hinterfragt werden. 63 Thre Auslegung hat
sich deshalb am wahren Willen des Erklirenden zu orientieren, was allein dem sub-
jektiven Auslegungsgrundsatz des § 133 BGB entspricht.’¢%4 Zuzugeben ist daher,
dass sich tiber die methodische Anlehnung an die Auslegung tiber einseitige Willens-
erklirungen nach § 133 BGB eine engere, rechtliche Verwandtschaft aufzeigt als tiber
die Konstellation in § 313 BGB.1%5 Die Auslegungsmethode bei Patientenverfiigun-
gen lésst sich ihrer Grundkontur nach also naheliegender am Vorbild einseitiger Wil-
lenserklarungen festzeichnen.

So ist im Rahmen der ergédnzenden Auslegung danach zu fragen, was der Erkla-
rende hypothetisch gewollt hitte, wenn er die urspriinglichen Liicken oder die nach-
traglichen Entwicklungen vor Auge gehabt hitte.156 Da der aktuelle Zuschnitt der
Patientenverfiigung zu tberpriifen ist, bietet es sich — wie bei der zuvor beschriebe-
nen, modifizierten Anwendung von § 313 BGB - an, eine Vorher-Nachher-Betrach-
tung anzustellen. Das bedeutet, dass fiir die Ermittlung des hypothetischen Willens
die zwischenzeitlichen Entwicklungen (also solche zwischen der Errichtung der Pati-
entenverfiigung und der nun aktuell gewordenen Entscheidungssituation) ,in allen
wesentlichen Verhiltnissen® beleuchtet werden miissten.'®67 Es kommt entscheidend
darauf an, wie die Patientenverfiigung angesichts der veranderten Umstiande aktuell
zu verstehen ist.1668 Bezugspunkt fiir die ergdnzende Auslegung ist deshalb nicht al-
lein der Zeitpunkt der Errichtung,'®® sondern auch die jetzt aktuell gewordene Ent-
scheidungssituation.’¢7° Der in der Patientenverfiigung erklarte Wille darf somit in
Anbetracht der aktuellen Lebenssituation ,weitergedacht®, also fortgeschrieben und
an die veranderten Umstidnde angeglichen werden.167:

1661 Zu den Einzelheiten um das Verhaltnis von §§ 157, 242, 313 BGB siehe MiinchKommBGB/Finken-
auer, § 313 Rn. 23, 41, 44, 46, 77.

1662 MinchKommBGB/G.Roth, §313 Rn.131f (5. Auflage 2007); MiinchKomm-BGB/Finkenauer,
§ 313 Rn. 48.

1663 A.Roth JZ 2004, 494 (499); B.Hoffmann BtPrax 2009, 7 (11).

1664 A.Roth ]JZ 2004, 494 (499).

1665 Kritisch hierzu Spickhoff AcP 208 (2008), 345 (406 f.).

1666 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 17 Rn. 22; A.Roth JZ 2004, 494 (499); B.Hoffmann BtPrax
2009, 7 (11); allgemein zur ergdnzenden Testamentsauslegung: MiinchKommBGB/Leipold, § 2084
Rn. 85.

1667 So zur erginzenden Testamentsauslegung: MiinchKommBGB/Leipold, § 2084 Rn. 85.

1668 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 17 Rn. 107.

1669 Hierzu Brox/Walker, Erbrecht, Rn. 203: Der spiter eingetretene Umstand ist in den Erblasserwillen
hineinzuprojizieren wie er im Zeitpunkt der Testamentserrichtung bestand.

1670 Anders noch A.Roth JZ 2004, 494 (499); B.Hoffmann BtPrax 2009, 7 (11).

1671 Vgl. Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 17 Rn. 107. Ahnlich bei Testamenten: Es sei zwar nicht
Aufgabe der erginzenden Auslegung, die Testamente an den spiteren Willen anzugleichen - nur
der Erblasser konne eine neue, formgerechte Verfiigung aufsetzen —, aber es konne ein Riickschluss
vom spéateren, wirklichen Willen auf einen entsprechend hypothetischen Willen bei Testamentser-
richtung gezogen werden, vgl. MiinchKommBGB/Leipold, § 2084 Rn. 9o ff. m.w.N.
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Hierbei entsteht ein gewisser Konflikt zwischen der ,passenden Auslegung'¢72
einerseits und dem fiir die Patientenverfiigung nunmehr in § 1901a Abs. 1 BGB vor-
gesehenen Formerfordernis andererseits. In Anlehnung an die erginzende Ausle-
gungsmethode bei Testamenten und der dort von der Rechtsprechung'¢73 in Anbe-
tracht der Formbediirftigkeit entwickelten Andeutungstheorie miisste dann auch hier
verlangt werden, dass ein etwaiger aus den Umstidnden auflerhalb der Patientenverfii-
gung ermittelter, hypothetischer Wille einen - wenn auch unvollkommenen - Aus-
druck in der Urkunde gefunden haben muss.1674 Somit kénnten nur solche Umsténde
beriicksichtigt werden, deren Auswirkungen auf den Willen des Vorsorge-Erklaren-
den irgendeinen erkennbaren Anhalt in der Patientenverfiigung gefunden haben.675
Allgemein grenzt die Andeutungstheorie die zu beriicksichtigenden Umstédnde dabei
nach Maflgabe der sich in der Urkunde andeutenden Willensrichtung ein.?676 Hier-
nach miisste also auf eine solche Willensrichtung abgestellt werden, die der Patienten-
verfiigung zugrunde liegt und die nach auflen anhand der Patientenverfiigung er-
kennbar ist.’¢77 Eine Feststellung der Willensrichtung auf Grundlage der Patienten-
verfligung wire deshalb auch dann méglich, wenn diese nicht unmittelbar aus der Pa-
tientenverfiigung hervorginge.*¢78

Fraglich ist jedoch, wie vollumfanglich sich die im Erbrecht entwickelte Andeu-
tungstheorie auf den Fall der Patientenverfiigung tibertragen ldsst. Dies betrifft vor al-
lem die Uberlegung dariiber, mit welcher Intensitit ein Bezug zur festgeschriebenen
Erklarung selbst herstellbar sein muss. Aufschluss hieriiber gibt itiblicherweise der
konkrete Zweck der Formvorschrift.*¢79 Dieser Zweck kann es gebieten, dass eine Re-
gelung relativ prézise schriftlich Anklang finden muss - evtl. gentigt aber auch ein ru-
dimentérer Zusammenhang.%8 Unter dem Gesichtspunkt der weitreichenden Folgen
fir Gesundheit und Leben hat der Gesetzgeber die Schriftform fiir eine Patientenver-
fiigung mit dem vorrangigen Ziel begriindet, die Betroffenen vor iibereilten oder un-
iberlegten Festlegungen zu warnen.'%®t Zudem kann und soll das Formerfordernis
auch zur Klarstellung des Gewollten beitragen. %8> Nach Maf3gabe dieser Zweckset-
zung diirfte anzunehmen sein, dass die Riickfithrung auf die Grundlage der formbe-
dirftigen Patientenverfiigung in relativ priziser Weise moglich sein muss. Das heif3t:

1672 Ausdruck nach Spickhoff AcP 208 (2008), 345 (407).

1673 RGZ 154, 41 (44£); 95, 125 (126); BGH NJW 1981, 1736; 1987, 2437; 1996, 2793; 2000, 1569;
2007, 250. Ebenso die Literatur: Palandt/Ellenberger, § 133 BGB Rn. 19; MiinchKommBGB/Lei-
pold, § 2084 Rn. 87 ff.; Wolf/Neuner, AT des Birgerlichen Rechts, § 35 Rn. 37. Die Andeutungs-
theorie ablehnend: MiinchKommBGB/Busche, § 133 Rn. 60 m.w.N. (Fn. 263).

1674 Ausdriicklich: Reimer, Die Forschungsverfiigung, S. 204 f;; aus heutiger Sicht wohl ebenso fiir die
Anwendung der Andeutungstheorie: A.Roth JZ 2004, 494 (499); B.Hoffmann BtPrax 2009, 7 (12).

1675 Allgemein: Palandt/Ellenberger, § 133 BGB Rn. 19; Wolf/Neuner, AT des Biirgerlichen Rechts, § 35
Rn. 48.

1676 Allgemein: MiinchKommBGB/Leipold, § 2084 Rn. 88; Palandt/Ellenberger, § 133 BGB Rn. 19.

1677 Vgl. MiinchKommBGB/Leipold, § 2084 Rn. 88.

1678 Vgl. MiinchKommBGB/Leipold, § 2084 Rn. 89.

1679 Allgemein: Wolf/Neuner, AT des Biirgerlichen Rechts, § 35 Rn. 37.

1680 So Wolf/Neuner, AT des Biirgerlichen Rechts, § 35 Rn. 37.

1681 BT-Drucks. 16/8442, S. 13.

1682 BT-Drucks. 16/8442, S. 13.

233

1P 216.73.216.36, am 12.012026, 00:42:55. Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828871809

§ 5 Anderung, Ergdnzung und Loschung

234

Nur wenn der durch die erginzende Auslegung ermittelte Wille eine hinreichende
Stiitze in der Patientenverfiigung findet, konnte dieser Wille als formgiiltig erklért be-
zeichnet werden. Insoweit wiirde derjenige, der weitschweifige Ausfithrungen zu sei-
nen Wertvorstellungen und inneren Beweggriinden macht, gegeniiber demjenigen
besser gestellt, der seine Patientenverfiigung nur knapp formuliert.*¢83 Ein solches
Verstandnis diirfte zum Schutz des Erklarenden vor willkiirlicher Unterstellung ande-
rer Erklarungsinhalte und wegen der Gefahr sonstiger heteronomer Einwirkungen
notig sein. Dem steht nicht entgegen, dass die Formstrenge bei Testamenten'684 we-
gen des Erfordernisses der Handschriftlichkeit'¢® nicht mit derjenigen von Patien-
tenverfiigungen gleichzusetzen ist. Die Andeutungstheorie wird in gleicher Weise
auch auf das Formbediirfnis von § 126 BGB iibertragen, so etwa im Fall von Biirg-
schaftserklarungen (§$ 766 S. 1, 126 Abs. 1 BGB).168¢ Das fiihrt vorliegend dazu, dass
fiir das ,,Anklingen® von Wiinschen nach konkreten Ankniipfungen gesucht werden
muss. Denkbar ist sowohl ein Forschen zwischen den festgeschriebenen Zeilen, als
auch ein Forschen auflerhalb der festgeschriebenen Zeilen, solange nur der ermittelte
Wille irgendwie, jedoch mit der nétigen Sicherheit auf die Erklarungsgrundlage der
Patientenverfiigung riickgefithrt werden kann.

Kann nach alledem eine erhebliche Anderung der Sachlage festgestellt werden, so
ist in dieser Folge eine Angleichung an die dufleren Umstinde vorzunehmen bzw.
eine Abweichung von der Patientenverfiigung zu billigen. Da der Zuschnitt auf die
aktuelle Lebens- und Behandlungssituation verneint werden misste, wiirde der Pati-
entenverfigung in der gegenwirtigen Entscheidungssituation der Verbindlich-
keitscharakter abgesprochen, ohne dass jedoch ihre Wirksamkeit an sich angetastet
werden wiirde.'®87 Dies entspricht gleichwohl den Wirkungen der ergdnzenden Aus-
legung im Erbrecht, bei welcher die Verfiigung ggf. als widerrufen bzw. gegenstands-
los zu behandeln ist, ohne dass dabei die letztwillige Verfiigung selbst ersetzt werden
konnte; die Verfiigung wird lediglich auf Grundlage des hypothetischen Willens ange-
passt.1688

Im Wesentlichen lésst sich das Erforschen der Erkldrungsgrundlage und die even-
tuell vorzunehmende Angleichung bzw. Anpassung auf Rechtsfolgenseite daher wie
in dem oben skizzierten Anwendungsrahmen von § 313 BGB ausfindig machen. Und
obgleich die Andeutungstheorie nach allgemeinem Verstindnis keine Anwendung im
Bereich der erginzenden Vertragsauslegung findet,'¢8 diirfte sich im praktischen Er-
gebnis fiir die hier interessierenden Belange kein Unterschied daran festmachen las-
sen, ob die Untersuchung der gednderten dufleren Umstinde nun in Anlehnung an

1683 Dieser Umstand wird als zentraler Kritikpunkt gegen die Andeutungstheorie angefiihrt, vgl. Brox/
Walker, Erbrecht, Rn. 204.

1684 Siehe zum Grundsatz der Formstrenge bei Testamenten OLG Diisseldorf, Beschl. v. 16.08.2013 -
1-3 Wx 134/13 = FamRZ 2014, 1142.

1685 Siehe § 2247 BGB.

1686 BGH NJW 1995, 1886.

1687 Dies ist die Konsequenz aus dem Selbstbestimmungsrecht, das ausschlieSlich dem Erklidrenden zu-
steht. Siehe auch oben § 2 C. II. und III.

1688 Vgl. Palandt/ Weidlich, § 2084 BGB Rn. 8 ff.

1689 BGHZ 86, 47 f.; Palandt/Ellenberger, $ 133 BGB Rn. 19.
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§ 313 BGB oder im Sinne einer ergidnzenden Auslegung samt Andeutungstheorie vor-
genommen werden wiirde. Trotz dieser Ahnlichkeiten ist die Auslegungsmethode
nach dem Vorbild der ergidnzenden (Testaments-) Auslegung vorzugswiirdig. Die Pa-
tientenverfiigung als vorweggenommene Willensbekundung mit hochstpersonlichem
Einschlag und unmittelbarer Auflenwirkung ldsst sich in ihrem rechtlichen Gebilde
gedanklich ndher an den einseitigen Willenserklirungen mit der dort verfiigbaren
Auslegungsmethodik spezifizieren.'6%° Die Ahnlichkeiten beider Ansitze resultieren
letztlich lediglich daraus, dass der an sich auf ,Zweiseitigkeit® eingestellte Ausle-
gungsfokus von § 313 BGB, fiir das hier interessierende Anwendungsfeld kiinstlich
auf die Dimension der ,Einseitigkeit zuriick gestellt wird. Der Umweg tber
§ 313 BGB braucht somit nicht angestrengt zu werden, wenn dasselbe Ergebnis be-
reits durch ein Abstellen auf das rechtlich sachnédhere Instrument erzielt werden kann.
Dass hier wie dort die Auslegungsparameter fiir die Patientenverfiigung angepasst
werden miissen, ist insoweit nicht ausschlaggebend. Welche Umstdnde mittels der er-
gianzenden Auslegung am Ende in Betracht zu nehmen sind und ob im Einzelfall an-
nehmbar ist, dass diese erhebliche Auswirkungen auf den wirklichen Willen des Vor-
sorge-Erklarenden haben, diirfte sich - auch im Gleichlauf zu den obigen Ausfithrun-
gen zur ,,Stérung der Erklarungsgrundlage® - jedenfalls vom Grundsatz her nicht oh-
ne gewisse Beschwerlichkeiten aufkldren lassen.

B. Ausgangslage bei hinterlegten und registrierten Vorsorgeverfiigungen

Es ist nun im Weiteren danach zu fragen, was zur effizienten Umsetzung einer Ande-
rung, Ergdnzung oder Aufthebung der hier in den Blick genommenen Vorsorgeverfii-
gungen zu berticksichtigen ist, wenn diese bereits hinterlegt oder registriert worden
sind.

I. Ab@nderung und Aufhebung nach gerichtlicher Hinterlegung

Sofern es landesspezifisch tiberhaupt (noch) moéglich gewesen ist, eine Betreuungs-
verfligung bzw. - in Ableitung von eben dieser — eine Vorsorgevollmacht oder Patien-
tenverfiigung beim ortlich zustdndigen Betreuungsgericht zu hinterlegen, so muss die
firr die Verwahrung zustandige Stelle iiber den vorgenommenen Widerruf oder tiber
eine etwaige Neufassung in Kenntnis gesetzt werden. Dies fiihrt dazu, dass das bisher
hinterlegte Schriftstiick auf einen entsprechendes Verlangen hin herauszugeben
ist,109 gegebenenfalls auch in Verbindung mit einer Hinterlegung der neu abgefassten

1690 Ahnlich Spickhoff AcP 208 (2008), 345 (407), der die Anwendung von § 313 BGB analog nur inso-
weit als methodisch ehrlicher betrachtet, als einer Patientenverfiigung lediglich indizielle Beacht-
lichkeit zuzuschreiben wire. Dies diirfte sich spétestens mit Einfithrung von § 1901a Abs. 1 BGB
bzw. § 630d Abs. 1 S. 2 BGB eriibrigt haben.

1691 Siehe bspw. Niedersichsisches Hinterlegungsgesetz (NHintG), das fiir Hinterlegungen, die durch
ein Gericht zugelassen wurden, Anwendung findet, vgl. § 1 NHintG. Nach § 17 NHintG ist bei der
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Vorsorgeverfiigung. Die Kenntlichmachung dieser Anderungen ist deshalb so bedeut-
sam, da das Gericht, bei dem die veraltete Vorsorgeverfiigung hinterlegt ist, anderen-
falls nicht imstande ist, die aktuell gednderte Tatsachenlage zu beriicksichtigen.

Il. Abanderungs- bzw. Loschungsverfahren beim Vorsorgeregister

Das gleiche Informationsdefizit entsteht konsequenterweise, wenn dem Betreuungs-
gericht bei Abruf des Zentralen Vorsorgeregisters lediglich veraltete Daten mitgeteilt
werden. Demnach muss die Registrierung den tatsdchlichen Gegebenheiten nach ak-
tualisiert werden.1692

1. Gebiihrenpflichtiges Antragsverfahren

Gemifl §5 Abs.1 VRegV haben Anderungen, Erginzungen und Léschungen von
Eintragungen auf schriftlichen Antrag gegeniiber der Bundesnotarkammer als Regis-
terbehorde zu erfolgen. Uber § 5 Abs. 1 S.2 VRegV, § 2 Abs. 2 VRegV wire ein An-
trag auch per online-Eingabe des Vollmachtgebers denkbar, jedoch hat die Bundesno-
tarkammer die Moglichkeit der Datenferntibertragung in dieser Hinsicht nicht eroft-
net.’693 Somit ist fiir das Antragsverfahren ein Schreiben zu formulieren, das einen
deutlichen Hinweis darauf enthalt, dass die bereits registrierte Vorsorgeverfiigung ge-
andert bzw. ersetzt worden ist.1%4 So konnte in dem schriftlichen Antrag bspw. mit-
geteilt werden, dass die Urkunde der Vorsorgevollmacht oder die der Betreuungsver-
figung fortan nun keine Anordnungen oder Wiinsche mehr ,hinsichtlich Art und
Umfang medizinischer Versorgung (Patientenverfiigung)“ enthalt. Auch kénnte Mit-
teilung iiber die Anderung der vorgeschlagenen Betreuerperson'®?s oder des Ver-
wahrorts der Urkunde gemacht werden. Aus Griinden der Sicherheit des Datenbe-
standes muss bei jedem Antrag die der bisherigen Eintragung zugrunde gelegte Re-
gister- und Buchungsnummer mit angegeben werden.*¢%¢ Fiir den Fall, dass die Kon-
taktdaten auf Seiten von Vollmachtgeber, Vollmachtnehmer bzw. der vorgeschlagenen
Betreuerperson oder dem Betreuungsverfiigenden gedndert werden miissen, gibt es
dabei ein spezielles Formular, das sog. ,Meldeformular K% das ausgefiillt an die Bun-
desnotarkammer gesendet werden muss. %97

Hinterlegungsstelle ein Antrag auf Herausgabe schriftlich oder zu Protokoll der Geschaftsststelle

zu stellen.

1692 Hierauf besonders hinweisend Noe Seniorenrecht 2014, 13 (15).

1693 Siehe www.vorsorgeregister.de/ZVR-Zentrales-Vorsorgeregister/Spaetere- Aenderungen/ index.php
(Stand: 17.01.2017).

1694 Noe Seniorenrecht 2014, 13 (15).

1695 Denkbar wire der Austausch oder die Ergédnzung einer vorgeschlagenen Vertrauensperson.

1696 Hierzu  www.vorsorgeregister.de/ZVR-Zentrales-Vorsorgeregister/Spaetere-Aenderungen/  in-
dex.php (Stand: 17.01.2017).

1697 Siehe auf der Homepage unter www.vorsorgeregister.de/ZVR-Zentrales-Vorsorgeregister/ Spaetere-
Aenderungen/Aenderung-von-Kontaktdaten.php (Stand: 17.01.2017).
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Um die Authentizitit der Registereintragungen zu schiitzen, erfolgt die Korre-
spondenz ausschliefllich mit dem Inhaber der Registereintragung, also dem Voll-
machtgeber oder mit demjenigen, der die Betreuungsverfiigung errichtet hat.*693 In
diesem Zusammenhang ist zu erwédhnen, dass der Bevollmichtigte nach
§ 5 Abs.3 VRegV zwar die Loschung der ihn betreffenden Daten beantragen kann
(also bspw. Name, Adresse, Telefonnummer), im Ubrigen kann er jedoch nicht stell-
vertretend die Anderung oder Loschung von Eintragungen veranlassen.'69° Deshalb
kann auch eine Adressinderung auf Seiten des Bevollmiachtigten nur iiber den Voll-
machtgeber selbst mitgeteilt werden.'7°° Sollte der Vollmachtgeber nicht mehr zu ei-
genen Erklirungen fihig sein, konnen Anderungen durch den Bevollmichtigten je-
doch insoweit beantragt werden, als dieser die entsprechende Vollmachtsurkunde im
Original oder als notarielle Ausfertigung vorlegen, also nach Berlin schicken kann.'7°:

Innerhalb einer Frist von zwei Wochen nach der Erstregistrierung sind etwaige
Anderungen und Erginzungen gebiihrenfrei - im Falle einer kompletten Léschung
sogar mit Aussicht auf eine Riickerstattung der Eintragungsgebiihr.'7°> Nach dieser
Zeit aber fallen die fiir eine Eintragung iiblicherweise zu verbuchenden Gebiihren an,
vgl. § 5 Abs. 1 S.2 VRegV i.V.m. § 3 VRegV.173

2. Empfehlung der Registerbehdrde: Eintragung eines Widerrufs
a) ,Meldeformular W* bei Widerruf der Vorsorgevollmacht

In Bezug auf eine komplette Aufhebung der Vorsorgevollmacht wird von der Regis-
terbehorde empfohlen, eine Eintragung ihres Widerrufs vorzunehmen.*7°4 Hierzu ist
das sog. ,Meldeformular W* auszufiillen.?7°5 Dieses Formular ist via Internet als pdt-
Dokument abrufbar und fordert dazu auf, eine Mitteilung dariiber zu machen, dass
die Vorsorgevollmacht vollstaindig widerrufen sei sowie dariiber, zu welchem Zeit-
punkt der Widerruf erfolgt sei.’7°¢ Neben der Angabe des Geburtsdatums muss der
Vollmachtgeber zur néheren Identifizierung auch die Register- und Buchungsnum-

1698 Vgl. www.vorsorgeregister.de/ZVR-Zentrales-Vorsorgeregister/Spaetere- Aenderungen/ Aenderung-
von-Kontaktdaten.php (Stand: 17.01.2017).

1699 §5 Abs.3 VRegV ist eine abschlieflende Regelung, sieche hierzu Gork in: Schippel/Bracker, § 78a
BNotO Rn. 24.

1700 www.vorsorgeregister.de/ZVR-Zentrales-Vorsorgeregister/ ~ Spaetere-Aenderungen/ Aenderung-
von-Kontaktdaten.php (Stand: 17.01.2017).

1701 www.vorsorgeregister.de/ZVR-Zentrales-Vorsorgeregister/ Spaetere- Aenderungen/ Korrespondenz-
mit-Bevollmaechtigten.php (Stand: 17.01.2017).

1702 Siehe  www.vorsorgeregister.de/ZVR-Zentrales-Vorsorgeregister/Spaetere-Aenderungen/  Loe-
schung-von-Registereintragungen.php (Stand: 17.01.2017).

1703 Siehe oben unter § 4 B. IV.

1704 Renner in: Miinch, FamR in der Notar- und Gestaltungspraxis, § 16 Rn. 130; Diehn in: Diehn, § 78a
BNotO Rn. 20; Litzenburger in: Eylmann/Vaasen, § 78a BNotO Rn. 8.

1705 Diehn in: Diehn, § 78a BNotO Rn. 21.

1706 www.vorsorgeregister.de/ZVR-Zentrales-Vorsorgeregister/ Spaetere-Aenderungen/ Widerruf.php
(Stand: 17.01.2017).
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mer eintragen.’7®7 Das Formular muss mit Datum versehen und unterschrieben auf
postalischem Wege an die Bundesnotarkammer geschickt werden.

b) Dokumentation der Eintragungshistorie

Auf diese Weise ist bei Abfrage des Vorsorgeregisters aus dem Datenspeicherverlauf
erkennbar, dass auf die frithere Eintragung hin ein Widerruf eingetragen worden
ist.’7°8 Es geht also darum die Eintragungshistorie nachvollziehbar zu machen, damit
das abrufende Gericht den aktuellen Registerbestand besser beurteilen kann.'7°9 Das
abfragende Betreuungsgericht erhélt hieriiber einen sachdienlichen Hinweis auf eine
etwaige Authebung der Vorsorgevollmacht und ist imstande weitere Nachforschun-
gen zu veranlassen, sollte es spéter bspw. darauf ankommen, dass die Fortgeltung der
Vollmacht behauptet wird.?71° Das heif3t, die Eintragung des Widerrufs stellt ein hilf-
reiches Indiz dafiir dar, dass es zu Unstimmigkeiten beziiglich der Vorsorgevollmacht
gekommen ist; der Blick des abrufenden Gerichts wird bewusst auf diese Ungereimt-
heiten gelenkt.

¢) Weitere Nachforschungen durch das abrufende Betreuungsgericht

In materiell-rechtlicher Hinsicht ist wegen des bloflen Eintrags im Register jedoch
keineswegs zwangslaufig davon auszugehen, dass tatsachlich eine Widerrufserklarung
ergangen ist bzw. dass diese auch wirksam war.'7** Anders als im Zivilprozess muss
das Betreuungsgericht von Amts wegen die zur Aufkldrung des Sachverhalts erforder-
lichen Ermittlungen einleiten und durchfithren; diese Ermittlungen darf es erst ab-
schlieflen, wenn von weiteren Nachforschungen ein sachdienliches, die Entscheidung
beeinflussendes Ergebnis nicht mehr erwartet werden konnte.'7*2 Geméif3
§$ 29, 30 FamFG trigt das Betreuungsgericht dabei die alleinige Verantwortung da-
riiber, die Beweise in geeigneter Form zu erheben.'7'3 So kann das Gericht seine Er-
kenntnisse im Wege des Freibeweises (§ 29 FamFG) bspw. aus miindlichen, schriftli-
chen oder telefonischen Auskiinften gewinnen oder auch durch Einsicht von Urkun-
den oder durch persénliche Augenscheinseinnahme, sofern eine férmliche Beweis-
aufnahme nach pflichtgeméflem bzw. nach intendiertem Ermessen nicht notwendig
erscheint.’7*4 Im Rahmen von formlosen Ermittlungen kann das Gericht an jedem

1707 Vgl. auch BR-Drucks. 22/05, S. 10f.

1708 Siehe www.vorsorgeregister.de/ZVR-Zentrales-Vorsorgeregister/Spaetere-Aenderungen/ Wider-
ruf.php (Stand: 17.01.2017).

1709 BR-Drucks. 22/05, S. 115 Gork in: Schippel/Bracker, § 78a BNotO Rn. 29; Sandkiihler in: Arndt/
Lerch/Sandkiihler, § 78a BNotO Rn. 26.

1710 Siehe www.vorsorgeregister.de/ZVR-Zentrales-Vorsorgeregister/Spaetere-Aenderungen/ Wider-
ruf.php (Stand: 17.01.2017).

1711 Vgl. W.Bienwald in: W.Bienwald/Sonnenfeld/Harm, BtR, § 1901¢ BGB Rn. 36.

1712 BGH FamRZ 1984, 1084 (1085); OLG Koln FamRZ 2014, 242; Froschle in: Froschle, Betreuungs-
und Unterbringungsverfahren, § 26 FamFG Rn. 3.

1713 Vgl. Sternal in: Keidel, § 29 FamFG Rn. 5, 16.

1714 Vgl. Fréschle in: Froschle, Betreuungs- und Unterbrinungsverfahren, § 29 FamFG Rn. 1f; A.Roth
in: Dodegge/A.Roth, BtKomm, A 105.
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Ort, bei jeder Gelegenheit und zu jeder Zeit Beweis erheben.'7's Es kommen jedwede
Mittel in Betracht, welche aufgrund der objektiven Umstidnde und unter Beachtung
der Denkgesetze geeignet sind, vom Gericht wahrgenommen zu werden und hier-
durch - unmittelbar oder mittelbar - einen Beitrag zur Uberzeugungsbildung des Ge-
richts leisten zu konnen.'71¢ Halt es das Gericht jedoch fiir erforderlich, kann es nach
§ 30 Abs. 1 FamFG i.V.m. den Strengbeweismitteln der ZPO'7*7 auch in ein formli-
ches Beweisverfahren iibergehen.7!8 Sollte also ein Vorsorgebevollmichtigter den
Fortbestand der Vollmacht behaupten oder anders formuliert: sollte er als Beteiligter
.5.d. §$ 274 Abs. 1 Nr. 3, § 7 Abs. 2 Nr. 2 FamFG ausdriicklich einen angeblich ergan-
genen Widerruf bestreiten, so kann es nach § 30 Abs. 3 FamFG geboten sein, dass zur
Frage iiber diese entscheidungserhebliche Tatsache eine férmliche Beweisaufnahme
stattfindet.’7*® Wie miisste das Gericht jedoch entscheiden, wenn der Vorsorgebevoll-
machtigte behauptet, bisher nichts von dem Widerruf gewusst zu haben? Der Zugang
der Willenserklarung also aufklarungsbediirftig ist? Gewiss reicht es materiell-recht-
lich zur Wirksamkeit des Widerrufs nicht aus, dass der Bevollméachtigte nur zufillig
von einem Widerruf erféhrt, der lediglich registriert worden ist. Die Vollmacht kann
nicht tiber die Umwege von Registrierung und zwischengeschaltetem Betreuungsge-
richt beseitigt werden.72° Was passiert demnach, wenn ein Widerruf zwar eingetra-
gen ist, aber weder ein Schriftstiick noch ein Zeuge ermittelt werden kénnen? Die
Antwort muss lauten: Kann weder die Wirksamkeit noch die Unwirksamkeit des Wi-
derrufs mit hinreichender Sicherheit festgestellt werden, so konnen die Angelegenhei-
ten eines Betroffenen regelmaflig nicht ebenso gut wie durch einen Betreuer besorgt
werden.72! Da nicht aufgeklart werden kann, ob die Vorsorgevollmacht bspw. fiir den
Bereich der Vermogenssorge oder der Gesundheitsfiirsorge nun tatsidchlich wirksam
ist oder nicht, haftet ihr der Makel an, eventuell unwirksam zu sein. Im Zweifelsfalle
wird das Betreuungsgericht demnach eine Betreuung anordnen miissen. Durch die
Eintragung des Widerrufs unterstiitzt man also die Arbeit des Gerichts, in dem man
aus wohlverstandenem Eigeninteresse heraus, Zeichen setzt bzw. ,,Spuren® legt und
das Gericht bei seinen Nachforschungen auf die richtige Fahrte lenkt. Die rechtlichen
Voraussetzungen zur Wirksamkeit eines Widerrufs miissen jedoch unabhéngig von
einer vorgenommenen Registrierung erfiillt sein. Das Notige hierzu muss der betrof-
fene Vollmachtgeber zuvor in Eigenverantwortung bereits selbst veranlasst haben. Im
Ubrigen wiirde eine schlichte Austragung aus dem Register — d.h. ohne explizite

1715 Sternal in: Keidel, § 29 FamFG Rn. 18.

1716 MinchKommFamFG/Ulrici, § 29 Rn. 12.

1717 Beweis durch Augenschein (§§ 371 ff. ZPO), Zeugenbeweis (§$ 373 ff. ZPO); Beweis durch Sach-
verstandige (§$ 402ff. ZPO), Urkundenbeweis (§$415ff. ZPO), Beteiligtenvernehmung
(§S 445 ff. ZPO); amtliche Auskunft (§358a S.2 Nr.2 ZPO); selbststindiges Beweisverfahren
(8§ 485 ff. ZPO).

1718 Froschle in: Froschle, Betreuungs- und Unterbringungsverfahren, § 30 FamFG Ra. 3.

1719 Vgl. BT-Drucks. 16/6308, S.189f; Froschle in: Froschle, Betreuungs- und Unterbringungsverfah-
ren, § 30 FamFG Rn. 1 1.

1720 Hierauf deutlich hinweisend: www.vorsorgeregister.de/ZVR-Zentrales-Vorsorgeregister/ Spaetere-
Aenderungen/Widerruf.php (Stand: 17.01.2017).

1721 BGH ZNotP 2015, 352 (353 f.); OLG Schleswig BtPrax 2006, 191.
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Kenntlichmachung eines ergangenen Widerrufs — sogar zur vollstaindigen Entfernung
des bisher gespeicherten Datensatzes fithren und koénnte dem zustandigen Gericht so-
mit keine Anhaltspunkte zu etwaigen Unstimmigkeiten oder ggf. zum zeitlichen Ver-
lauf liefern.1722

d) Loschung der Registereintragung selten zweckmaBig

Die Loschung von Registrierungen nach Maf3gabe von § 5 Abs. 1 VRegV scheint des-
halb selten zweckmaflig. Die Registerbehorde empfiehlt eine komplette Loschung des
Datensatzes lediglich in zwei Fillen: Zum einen sollten Registrierungen nur dann
ginzlich geloscht werden, wenn sie auf einem Versehen beruhen.'723 Dies ist inner-
halb von zwei Wochen nach der Eintragung sogar kostenfrei moglich.724 Zum ande-
ren empfiehlt sich eine Austragung, wenn der Vollmachtgeber verstorben ist.?725 Die
Erben konnen sodann einen schriftlichen Loschungsauftrag unter Nachweis ihrer Er-
benstellung zur Bundesnotarkammer entsenden.’7>¢ Der Nachweis gelingt durch Vor-
lage eines Erbscheins, im Ubrigen geniigt aber bspw. auch die Vorlage eines 6ffentli-
chen Testaments mit angefiigtem Er6ffnungsprotokoll.’77 Fiir den Fall, dass eine Be-
antragung der Datenléschung versdumt wird oder schlicht der Aufwand hierfiir als zu
grof3 empfunden wird, so wird die Eintragung gemafl § 5 Abs. 4 VRegV von Amts we-
gen 110 Jahre nach der Geburt des Vollmachtgebers automatisch geloscht. Insoweit
erspart diese automatische Datenloschung auch jene Gebiihr, die fiir einen Lo-
schungsantrag vor dem gedachten 110. Geburtstag anfallen wiirde.

e) Eintragung eines Widerrufs auch bei Betreuungsverfiigung und Patientenverfiigung?

In Bezug auf spitere Anderungen von Betreuungsverfiigungen oder Patientenverfii-
gungen werden keine speziellen Empfehlungen seitens der Bundesnotarkammer als
Registerbehorde ausgesprochen.’728 Auch wird in dieser Hinsicht kein gesondertes
Widerrufs-Meldeformular angeboten.

Das liegt vor allem daran, dass bei Vorhandensein einer Betreuungsverfiigung ge-
rade nicht zur Frage steht, ob eine Betreuung durch wirksame, gleich gut geeignete
Bevollmichtigung entbehrlich scheint. Anders als bei einer Vorsorgevollmacht ist die
spatere Einrichtung einer Betreuung iiber die Betreuungsverfiigung ja gerade gewollt.
Sie soll das spiter zugrunde liegende Betreuungsverhiltnis gestalten. Ahnlich ist es
auch bei der Patientenverfiigung: Sie gestaltet die Entscheidungsparameter im Innen-

1722 Umkehrschluss aus § 5 Abs. 2 VRegV.

1723 www.vorsorgeregister.de/ZVR-Zentrales-Vorsorgeregister/Spaetere- Aenderungen/ Loeschung-von-
Registereintragungen.php (Stand: 17.01.2017).

1724 Siehe Fn. zuvor.

1725 Siehe Fn. zuvor.

1726 Siehe Fn. zuvor.

1727 Siehe BGH NJW 2013, 3716 zum Erbberechtigungsnachweis in Sparkassen-AGB und zum Beweis-
wert des 6ffentlichen Testaments.

1728 Auch nicht unter ,FAQ-Betreuungsverfiigung" oder ,, FAQ-Patientenverfiigung®, vgl. www.vorsor-
geregister.de/Service/FAQs/Patientenverfiigung.php (Stand: 17.01.2017).
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verhiltnis, denen die jeweilige Vertreterperson im Auflenverhiltnis Ausdruck und

Geltung zu verschaffen hat.'729 Der Zweck der Eintragung eines Widerrufs liegt also

darin, die Tatsachengrundlage fiir die Priifung des Betreuungsgerichts, ob die Anord-
nung einer Betreuung subsididr ist oder nicht, so effektiv wie mdoglich zu gestalten

und zu vereinfachen. Ein Widerruf der Vorsorgevollmacht soll entsprechend nur fiir

den Fall eingetragen werden, dass die Vollmacht vollstindig beseitigt ist. Wird eine

Betreuungsverfiigung ganzlich widerrufen, so geniigt ihre Loschung aus dem Zentra-
len Vorsorgeregister, da in einer Situation ,,ohne Betreuungsverfiigung“ und ohne

Angaben zu einer Vertrauensperson gleichermafien die Anordnung einer Betreuung

im Raume stiinde.'73° Wird dagegen eine Patientenverfiigung komplett aufgehoben,
so konnte diese auch ,isoliert ausgetragen werden: Entweder miisste dann iiber die

eingetragene Vorsorgevollmacht oder Betreuungsverfiigung eine schriftliche Abdnde-
rung dahingehend erfolgen, dass die Angabe zur Patientenverfiigung nunmehr ausge-
tragen werden soll. Denkbar wire jedoch auch, dass eine der hauptregistrierfahigen

Vorsorgeverfiigungen derart neu eingetragen wird, dass das hierfiir vorgesehene An-
gabenfeld fiir eine Patientenverfiigung unausgefiillt bleibt. Letztgenannte Moglichkeit

einer Neueintragung konnte demgemifs auch tiber das Online-Verfahren wahrge-
nommen werden, indem das Hékchen an betreffender Stelle weggelassen wird. Inso-
weit wire die Eingrenzung, dass Abdnderungen lediglich auf schriftlichem Wege vor-
genommen werden konnten, theoretisch tiberwunden. Es diirfte jedoch davon auszu-
gehen sein, dass die Registerbehorde, die die Daten des online-Antrags abgleicht, im

Nachgang dennoch auf das Erfordernis eines schriftlichen Antrages zur Abanderung

bestehen wiirde.

Von der Bundesnotarkammer ist gemafd § 5 Abs. 2 VRegV sicherzustellen, dass
bei Eintragung von Anderungen und Erginzungen die bisherige Eintragung auf An-
forderung erkennbar bleibt. Auf diese Weise werden auch Abdnderungen von Betreu-
ungsverfiigungen und Patientenverfiigungen gespeichert. Uber den Eintragungsver-
lauf'73* wird sodann indirekt ein etwaiger Widerruf bzw. teilweiser Widerruf einer
Betreuungsverfiigung oder Patientenverfiigung dokumentiert. Hierbei ldsst sich tiber
den Abédnderungsmodus bei der eingetragenen Betreuungsverfiigung nicht nur ein
neuer oder ergidnzender Vorschlag einer Vertrauensperson festhalten, sondern auch
die Austragung der Patientenverfiigung kann wie vorangegangen beschrieben initiiert
werden.

Bei der kompletten Austragung einer Betreuungsverfiigung (und in Ableitung
hieriiber: auch derjenigen einer mitregistrierten Patientenverfiigung) wird der Daten-
satz jedoch wie bei der Vorsorgevollmacht zur Génze geloscht. Anders als bei einer
urspriinglich vorhandenen Vorsorgevollmacht hat die Léschung von Betreuungsver-
fiigung und Patientenverfiigung an sich keine Auswirkung auf die Frage der Einrich-

1729 Zum Verhiltnis der Vorsorgeinstitute untereinander vgl. oben § 2 C. VIL

1730 Siehe oben § 1 B. IV.

1731 Was die Eintragungshistorie der Datensitze anbelangt, so muss lediglich das Datum der Vorsor-
geurkunde in Bezug auf die Vorsorgevollmacht und die Betreuungsverfiigung festgehalten werden.
Die Patientenverfiigung wird dann unter dem Datum der jeweiligen Vorsorgeurkunde mitregis-
triert, mit welcher sie verbunden und konsequenterweise auch am selben Tag errichtet worden ist.
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tung einer rechtlichen Betreuung.'732 Das erklart, warum kein gesondertes Bediirfnis
besteht, den Widerruf einer Betreuungsverfiigung oder einer Patientenverfiigung
kenntlich zu machen. Dass eine Patientenverfiigung oder Betreuungsverfiigung den-
noch im Gesamtkontext von gewichtiger Bedeutung fiir ein gedachtes Betreuungsver-
fahren sein kann, dndert nichts daran, dass das Zentrale Vorsorgeregister eine andere
Zweckrichtung verfolgt.

lll. Versteinerungsgefahr und Risiko der Zementierung des Willens

Um den registrierten Datenbestand abzudndern, miissen gegeniiber der Bundesnotar-
kammer - wie auch sonst gegeniiber Behorden - also bestimmte Verfahrensregulari-
en eingehalten werden. Auch die Tatsache, dass eine Abdnderungs- bzw. Neueintra-
gungsgebithr beglichen werden muss, entspricht der gingigen Verwaltungspraxis.
Derartige Anstrengungen zur Abdnderung des datenmiflig erfassten Selbstbestim-
mungswillens stellen dabei an sich keine grof3ere Schwierigkeit dar. Dies gilt jeden-
falls solange, wie man sich einen Menschen in gesunden Tagen vorstellt, der selbstre-
flektiert und tiichtig im Leben steht und auch bisher imstande war, seine privatauto-
nome Vorsorge zu organisieren und das Einzelne in die Wege zu leiten, d.h. bspw. die
erteilte Vorsorgevollmacht als privater Nutzer beim Zentralen Vorsorgeregister anzu-
melden.

1. Umregistrierung: Hindernisse, Hemmnisse und Versaumnisse

Diese Vorstellung ist schnell zunichte gemacht, vergegenwirtigt man sich, dass Abén-
derungswiinsche nicht nur in gesunden Tagen, sondern auch zu einem spéteren Zeit-
punkt gewollt sein kénnen. Der Gesamtumstand, dass Vorsorgeverfiigungen typi-
scherweise mehr oder weniger nahtlos an den Zustand eigener Hilflosigkeit und Un-
zulinglichkeit ankniipfen bzw. an deren Ubergangsphasen, vermag Zweifel dariiber
aufkommen lassen, dass der Betroffene auch spater tatsachlich in der Lage sein wird,
ein Loskommen und Abandern von den bisher gemachten Festsetzungen durch eine
eigens initiierte ,,Umregistrierung” zu veranlassen. Der formale Aufwand der Umre-
gistrierung durch schriftlichen Antrag (ggf. iiber das Verfahren einer Neueintragung
auch durch online-Antrag) bei entsprechenden Gebiihrentatbestinden mag dabei
zwar rechtsstaatlich legitim zu sein, wirft aber Fragen der organisatorischen Handha-
be auf, sofern man sich in Gedanken dltere Menschen vor Augen fiihrt, die bspw. im
Altenheim leben und denen es - bedingt durch die Abhéngigkeit der Hilfe anderer
und auch von den Sozialsystemen - an technischen wie finanziellen Mitteln fehlt.?733
Dabei ist mitzubedenken, dass der Grofsteil der im jetzigen Zeitpunkt alternden Men-
schen solchen Jahrgingen entstammt, die sich an der Vielfalt der flexiblen Informati-

1732 Siehe § 1 B. III. 2. und B. IV.
1733 Beispiel in Anlehnung an Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 1029; Spickhoff VersR 2006, 1569
(1579); a.A. Diehn/Rebhan NJW 2010, 326 (330) dort Fn. 0.
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onszugange schwer tun bzw. die den Umgang mit neuen Medien nicht mehr erlernt

haben. Auch ohne Bezugnahme auf die Personengruppe élterer Menschen wiren je-
doch Beispielsfille denkbar, in denen Menschen unfall- oder krankheitsbedingt nicht

in der Lage sind oder es schlicht nicht im Blick haben, die Anderung im Register vor-
zunehmen. Das bedeutet, dass zusitzlich zu der Problematik, rechtlich ggf. ohnehin

aufler Stande gestellt zu sein, einen Widerruf erklaren zu kénnen und demgemaf3 auf
die Bestellung eines (Kontroll-)Betreuers angewiesen zu sein, ein organisatorisches

Erschwernis auftreten kann, die Registrierung iiberhaupt riickgingig zu machen bzw.
inhaltlich entsprechend anzupassen. Festzuhalten bleibt damit, dass angesichts dieses

organisatorischen Aufwands und des vorsorgespezifisch-situativen Kontexts gewisse

Hindernisse sowie Hemmnisse und im Allgemeinen auch Versdumnisse zur Abénde-
rung des registrierten Datenbestands nicht auszuschliefien sind.*734 Die Folge ist, dass

die spatere Willensanderung — ob nun zur Abanderung einer Vorsorgevollmacht oder

Betreuungsverfiigung bzw. in Ableitung hieriiber: zur Anpassung der Daten zum Vor-
handensein einer Patientenverfiigung - nicht iber das Register ermittelbar ist. Die

bisher getroffenen Regelungen und Anordnungen behalten auf diese Weise zumindest

in datenméfliger Fassung einen (Schein-)Bestand im Register bei, ohne dass sich der

rechtliche Bestandsstatus in realita mit diesem Datensatz decken wiirde.

2. Magliche Konsequenzen einer nicht erfolgten Umregistrierung

Aus dem Umstand des Auseinanderfallens von datenmafligem Registerbestand und
wirklichem, rechtlichen Bestand der jeweiligen Vorsorgeverfiigung konnen gewisse
Schwierigkeiten erwachsen, was die Feststellung des wahren Selbstbestimmungswil-
lens des Vorsorge erklarenden Register-Nutzers anbelangt.

a) Ausgangspunkt: Richtigkeit und Vollstandigkeit der iiber das Register auffindbaren
Vorsorgeverfiigungen

aa) Abrufendes Betreuungsgericht

Zunidchst einmal wére das abrufende Betreuungsgericht infolge mangelnder Kennt-
niserlagung auflerstande gestellt, die zwischenzeitlich ergangene Anderung oder Auf-
hebung nachzuvollziehen, geschweige denn als Tatsache zu verwerten.'735 Die von
Amts wegen zu veranlassenden Ermittlungen zur materiell-rechtlichen Uberpriifung,
ob bspw. die Anordnung einer Betreuung erforderlich ist und falls ja in welchem Um-
fang (Vorsorgevollmacht) bzw. mit wem als einzusetzendem Betreuer (Betreuungs-
verfligung) oder ob bspw. eine gerichtliche Genehmigungsentscheidung nach Mafiga-
be von § 1904 Abs. 4, § 1901a Abs. 1 BGB zu erteilen ist oder nicht (Patientenverfii-

1734 Ahnlich Choi, Patientenverfiigung und Patientenautonomie, S. 202; vgl. auch Vossler BtPrax 2002,
240 (242): Aktualisierung der Patientenverfiigung wiirde bei zentraler Hinterlegung erheblich er-
schwert werden.

1735 Vgl. W.Bienwald BtPrax 2002, 244 (245).

243

1P 216.73.216.36, am 12.012026, 00:42:55. Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828871809

§ 5 Anderung, Ergdnzung und Loschung

244

gung),'73¢ wiirden - bei gedachter Abfrage des Vorsorgeregisters und dem etwaigen

Auffinden der veralteten Vorsorgeverfiigungen — von vornherein auf einer unrichti-
gen Tatsachen- und Beurteilungsgrundlage erfolgen. Andersherum lief3en sich ohne

Hinweise auf eine zwischenzeitlich ergangene Anderung, Erginzung bzw. Aufhebung

oder sonstige an das Gericht herangetragene sachdienliche Informationen die ge-
richtlichen Nachforschungen auch nicht rechtfertigen: Der Amtsermittlungsgrund-
satz verlangt die Ermittlung der materiellen Wahrheit, er verlangt jedoch nicht, dass

alle nur denkbaren Priifungspflichten ergriffen werden, weshalb iiber § 26 FamFG ge-
rade keine Ermittlungspflicht ,,ins Blaue hinein® forciert wird.'737 So gesehen wire es

der Durchsetzungsfihigkeit der privatautonomen Vorsorgeinstitute auch abtréglich,
wiirde man sie ohne greifbare Anhaltspunkte unter den Generalverdacht stellen, sie

seien unwirksam und entsprachen nicht dem Willen des Betroffenen. Hieran spiegelt

sich der eigentliche Sinn und Zweck des Vorsorgeregisters wider: Es dient ausschlief3-
lich dazu, auf schnelle und effiziente Weise die Durchsetzung eines bereits abgeschlos-
senen Willensbildungsprozesses sicherzustellen.'738 Weist der dort registrierte Daten-
satz jedoch auf veraltete und tiberholte Verfiigungen hin, ohne dass es nach auflen

anderweitig erkennbar gemacht worden ist oder werden kann, so wiirde das Register

in der Konsequenz, dass sich unter Umstanden nicht der echte und aktuelle Selbstbe-
stimmungswille durchsetzen wird, seinen eigentlichen Zweck verfehlen. Das priifende

Betreuungsgericht wiirde in Anbetracht der Unvollkommenheit seiner Tatsachen-
kenntnisse eine unbewusste Fehlentscheidung treffen. Es wiirde eine falsche Person

als Betreuer bestellen, mit dem falschen Bevollméchtigten in Kontakt treten oder gar

eine nicht mit dem wahren Selbstbestimmungswillen konform gehende Genehmi-
gung i.S.d. § 1904 Abs. 4, § 1901a Abs. 1 BGB aussprechen.

bb) Weitere Adressaten: Betreuer, Vorsorgebevollmachtigter, Arzt, nahe Angehérige

In dieser Folge miussen sich auch alle weiteren Adressaten wie bspw. die Beteiligten
im formalen Procedere der §§ 1901aff. BGB, also Patientenvertreter, Arzt und nahe
Angehorige sowie sonstige Vertrauenspersonen, grundlegend darauf verlassen, dass
im Zeitpunkt einer zu treffenden Entscheidung, die ihnen vorliegenden Dokumente,
auf die sie iiber die abgespeicherten Daten im Register unter Einschaltung des Betreu-
ungsgerichts aufmerksam geworden sind, ihre Richtigkeit haben und keine Anderun-
gen der Wiinsche des Betroffenen zu unterstellen bzw. keine Erganzungen hinzuzu-
denken sind.1739 Fehlt es demnach an einer Moglichkeit zu anderweitiger Kenntniser-
langung auflerhalb des Vorsorgeregisters, so konnen das abrufende Gericht und die

1736 Von Amts wegen zu ermittelnder Patientenwille: BGH FamRZ 2014, 1909 (1911).

1737 BGH FamRZ 2011, 959; Musielak/Borth-Borth, § 26 FamFG Rn. 7; Gomille in: Hauflleiter, § 26
FamFG Rn. 3.

1738 So Choi, Patientenverfiigung und Patientenautonomie, S. 203; vgl. auch W.Bienwald BtPrax 2002,
244 (245).

1739 Zum grundsitzlichen Fortbestehen eines einmal manifestierten Willens vgl. Lipp in: Lipp, Vorsor-
geverfigungen, § 3 Rn. 55; Faupel, Die Betreuungsverfiigung, S. 27 ff.; allgemein zur Gefahr von
Spekulationen oder eines unterstellten Widerrufs bei Patientenverfiigungen: Deutsch/Spickhoff,
Medizinrecht, Rn. 1023; Duttge Jahrbuch der Juristischen Gesellschaft Bremen 2014, 66 (75); OI-
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weiteren, in das Geschehen mit einbezogenen Adressaten der jeweiligen Vorsorgever-
figung lediglich von den auf diese Weise nach auflen kenntlich gemachten, festgehal-
tenen Tatsachen und Gegebenheiten ausgehen.

b) Problem der Nachweisdichte bei Abweichungen

Sollte es hingegen in einer Situation, in der ein Betroffener nicht mehr selbst befragt
werden kann, Anhaltspunkte fiir zwischenzeitlich ergangene Willensdnderungen ge-
ben, so kommt es zu ihrer Durchsetzungsfahigkeit entscheidend darauf an, in welcher
Form diese nach auflen nachempfunden werden kénnen.

aa) Schriftliche Abweichungen

Hat der Vorsorgeverfiigende bei Zeiten bspw. noch eine Anderung oder Erginzung
dahingehend veranlasst, dass etwas aufgeschrieben, mit Datum versehen und fein
sduberlich unterschrieben wurde, so ist derjenige, der Kenntnis hieriiber hat, imstan-
de, entsprechende Uberzeugungsarbeit zu leisten - je nach Sachlage bspw. gegeniiber
dem Betreuungsgericht oder auch gegentiber dem Arzt oder dem Bevollméachtigten
bzw. dem Betreuer. Gegeniiber dem Betreuungsgericht treffen denjenigen, der im Be-
sitz eines etwaigen Schriftstiicks ist, ab Beginn eines Betreuungsverfahrens bis zu des-
sen Ende tiber § 1901c BGB ohnehin entsprechende Ablieferungs- bzw. Informations-
pflichten.’74° So kann eine schriftliche Formulierung, die eine Ausweitung einer be-
reits bestehenden Vorsorgevollmacht auf nunmehr alle Bankkonten beinhaltet und
im Nachhinein aufgefunden wird, eine etwaige Betreuerbestellung entbehrlich ma-
chen. Was passiert jedoch in derselben Situation, wenn kein Datum auf dem ergén-
zenden oder abandernden Schriftstiick vorhanden ist? Und wenn nun laut Vorsorge-
register eine notariell beurkundete Vorsorgevollmacht fiir lediglich ein bestimmtes
Bankkonto existieren soll? Sofern das Betreuungsgericht an dieser Stelle keine weite-
ren Erkenntnisse dariiber erlangen kann, welche von beiden Erkldrungen zuerst in
der Welt gewesen sein muss, konnte nicht mit der erforderlichen Sicherheit festge-
stellt werden, welche Vollmacht von beiden den Widerruf der jeweils anderen darstel-
len miisste. Bei dem so gewahlten Beispielsfall wire der Sachverhalt zwar insoweit
aufgeklart, als feststeht, dass der Bevollméchtigte zumindest die Legitimation fiir ei-
nes der Konten haben soll. Bleibt aber zweifelhaft, ob auch eine Befugnis fiir alle wei-
teren Konten erteilt worden ist oder ob dies dem Willen des Betroffenen gerade zuwi-
der laufen wiirde, so konnte in dieser Situation nicht mit der hinreichenden Sicher-
heit festgestellt werden, dass die weitergehende Bevollméchtigung (unbekannten Da-
tums) ebenso gut fiir die zu besorgenden Angelegenheiten geeignet wire wie eine da-
rauf begrenzte rechtliche Betreuung.'74

zen/Schneider MedR 2010, 745 (745); Renner ZNotP 2009, 371 (377); Baumann/Hartmann DNotZ
2000, 594 (608 ff.).

1740 Siehe oben § 4 A. II.

1741 Vgl nur BGH, Beschl. v. 19.08.2015 — XII ZB 610/14 = ZNotP 2015, 352; BayObLG FamRZ 2004,
402; S.Meier/Deinert, Handbuch Betreuungsrecht, Rn. 116. Im Zweifel wiirde das Gericht den ver-
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Eine adhnliche ,Patt-Situation entsteht, wenn neben einer Patientenverfiigung,
die ihrem Datensatz nach im Vorsorgeregister mit abgespeichert ist, zusdtzlich ein
Schriftstiick auftaucht, evtl. auch iiberschrieben mit: ,Patientenverfiigung®, in wel-
chem bspw. in Bezug auf den Fall eines Wachkomas eine genaue Wartezeit von sechs
Monaten bis zur Beendigung von lebenserhaltenden Mafinahmen erklédrt wird. Kann
sich der Patientenvertreter oder der Arzt nicht von den inhaltlich unterschiedlich lau-
tenden Schriftstiicken und ihrer zeitlichen Abfolge iiberzeugen - denkbar wire
schlieflich auch, dass der betroffene Patient es sich anders {iberlegt hatte und keine
zeitliche Grenze der Behandlung von sechs Monaten mehr geregelt wissen wollte — so
lage es (das Scheitern eines Einvernehmens zwischen Arzt und Patientenvertreter
i.5.d. § 1904 Abs. 4 BGB vorausgesetzt) erneut am Betreuungsgericht, den wirklichen
Patientenwillen zu erforschen. Lisst sich der Sachverhalt nicht zur Uberzeugung des
Gerichts aufklédren, so hat - in dubio pro vita — im Zweifelsfalle immer der Lebens-
schutz Vorrang.'74> Im hier gewdhlten Beispiel diirfte sich dann nicht nach der ange-
zweifelten sechs monatigen Zeitgrenze gerichtet werden.

bb) Miindliche Abweichungen

Es deutet sich an, mit welchem Unsicherheitspotential der Frage der Durchsetzbarkeit
des Selbstbestimmungswillens in diesem Kontext begegnet werden muss - umso
mehr wenn es um Entscheidungen geht, die nicht mehr riickgingig gemacht werden
konnen. Diese Ausgangssituation verstdrkt sich noch, wenn miindliche Abidnderun-
gen oder (Teil-)Authebungen im Hinblick auf eine Vorsorgeverfiigung in Rede ste-
hen. Obgleich von Gesetzes wegen auch miindlichen Auflerungen Verbindlich-
keitscharakter zukommt, kann ihnen in der praktischen Wirklichkeit der Mangel an
Nachweisbarkeit zum Verhiangnis werden.'743 Das Problem liegt bekanntermaflen in
der Fliichtigkeit des Wortes, Schriftliches ist buchstéblich ,fassbarer®174¢ Wie tiber-
zeugend und stimmig wirkt also eine (angebliche) miindliche Abanderung gegeniiber
der privatschriftlichen oder gar notariell beurkundeten Vorsorgeverfiigung, die ggf.
noch nicht vor all zu langer Zeit verfasst und mit entsprechenden Inhalten registriert
worden ist? Es diirfte dabei unbestritten sein, dass eine notariell beurkundete Voll-
macht, Betreuungsverfiigung oder Patientenverfiigung, die bspw. nach Abruf des Re-
gisters am jeweils genannten Aufbewahrungsort bzw. iiber den benannten Patienten-
vertreter ausfindig gemacht werden konnte, bedingt durch ihre schriftliche Fest-
schreibung und ihre bewusste Veredelung im urkundlichen Errichtungsverfahren
einen gewissen Vertrauensvorsprung gegeniiber miindlichen Erklarungen genief3t.745
Hierin liegt gerade auch der anvisierte Vorteil bzw. der Sinn und Zweck einer solchen

meintlich benannten Bevollmachtigten auch nicht als Betreuer bestellen, dhnliches Beispiel bei BR-
Drucks. 22/05, S. 11.

1742 Vgl. BT-Drucks. 16/13314, S. 4; Spickhoff FAmRZ 2014, 1913 (1915).

1743 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 1029.

1744 Schreiber Medizinische Klinik 2005, 429 (432) [zur Patientenverfiigung].

1745 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 1029.
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Beurkundung.'74¢ Die Gefahr jedoch, dass sich zu spéterer Zeit miindlich Erklartes

gegeniiber schriftlich Fixiertem oder notariell Beurkundetem nicht mehr ohne Weite-

res auf der Linie des Selbstbestimmungswillens durchsetzen kann, weil die jeweiligen

Adressaten der Vorsorgeverfiigungen diese Veridnderungen selbst nicht nachvollzie-

hen konnen bzw. sich nicht von der gednderten Tatsachenlage iiberzeugen konnen, ist

im Bereich privatautonomer Vorsorge gesondert in Bedacht zu nehmen.747 Mogli-

cherweise wollen die Adressaten auch untereinander nicht auf solche Informationen
vertrauen, die lediglich auf miindliche Auferungen des Betroffenen zuriick zu fithren
sein sollen.’748 Das Risiko fremdgesteuerter Einflussnahme ist bei der Uberbringung
von miindlichen Willensbekundungen besonders hoch: Mitunter muss in der Praxis

mit entsprechender Aufmerksamkeit abgekldrt werden, ob die iiberbrachten Informa-

tionen in Bezug auf eine angebliche, nachtrigliche Anderung des Willens nicht durch

tinanzielle oder anderweitige personliche Eigeninteressen des Informationstragers ab-

gefilscht worden sind.'74 Dariiber hinaus kann es schwierig sein, Einigkeit dariiber

herzustellen, dass es sich bei der betreffenden Auflerung der Wertigkeit und Erkla-

rungstiefe nach iiberhaupt um eine solche Bekundung gehandelt haben soll, die als
Anderung oder Widerruf einer bestimmten Vorsorgeregelung zu verstehen sein

muss.'75° Fiir den Abdnderungswunsch miissen daher konkrete und (zweifelsfrei) be-
legbare Anhaltspunkte vorgefunden werden konnen.'75!

Es ist dabei einzusehen, dass bestimmte Umstande (zundchst) gegen eine solche
Willensdnderung sprechen oder wenigstens triftige Zweifel aufwerfen konnen. Hierzu
gehort im Einzelfall, dass der Betroffene die jeweilige fiir eine Abdnderung in Rede
stehende Vorsorgeverfiigung noch an einer Stelle autbewahrt, an welcher sich auch
andere wichtige Dokumente befinden - sie also nicht zerrissen oder stellenweise

durchgestrichen hat — oder dass er sie weiterhin registriert hat und tiber eine ZVR-
Karte, die er weiterhin bei sich trégt, auf selbige aufmerksam macht.'75> Die Registrie-
rung selbst und alle Veranlassungen, um diese nach auflen nachvollziehbar zu ma-
chen, liefern damit gewichtige Anhaltspunkte fiir die OrdnungsgemafSheit, Richtig-
keit sowie Abgeschlossenheit der vorgefundenen Regelungen. Die gegenteilige Auffas-

sung wirde jedenfalls die Sinnhaftigkeit der Informationsplattform des Zentralen
Vorsorgeregisters verklaren. Was wiirde ein solches Hinweis-Register niitzen, wenn

1746
1747

1748
1749
1750

1751
1752

Zu ,,mehr Vertrauen® siehe Renner in: Miiller/Renner, BtR und Vorsorgeverfiigungen, Rn. 742.
Vgl. Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 1029; Olzen JR 2009, 354 (358); siche sodann Baumann/

Hartmann DNotZ 2000, 594 (611): ,Fir ein besonderes Gewicht der in der Patientenverfiigung zu-

tage tretenden Uberzeugung kann sprechen, dass der Erklirende bei der Verfiigung einen gewissen

formalen Aufwand getrieben hat, etwa mit Zeugen gehandelt hat oder die Form der notariellen Be-
urkundung gewihlt hat.“ Ahnlich Schéllhammer, Die Rechtsverbindlichkeit des Patiententesta-
ments, S. 54; Rieger, Die mutmaflliche Einwilligung, S. 87.
Hierzu BGH NJW 2014, 3572 (zur Verbindlichkeit von miindlichen Auf8erungen in Form von Be-
handlungswiinschen nach § 1901a Abs. 2 BGB).

Vgl. Schollhammer, Die Rechtsverbindlichkeit des Patiententestaments, S. 122; hierzu auch Duttge

JZ 2015, 43 (46).

Fir die Patientenverfiigung exemplarisch: BGH NJW 2014, 3572 ff.
Vgl. Schollhammer, Die Rechtsverbindlichkeit des Patiententestaments, S. 122.

Ahnlich bereits Schollhammer, Die Rechtsverbindlichkeit des Patiententestaments, S. 122 (noch

ohne Bezug zum Vorsorgeregister).
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von vornherein nicht darauf vertraut werden konnte, was dort abgespeichert ist? Ob
sich der erste Eindruck, der zundchst iiber die Informationen aus dem Register ge-
wonnen werden kann, sodann bestdtigen lassen wird oder ob sich begriindete Zweifel
am Fortbestand des einst in Schriftform gegossenen Willens ergeben werden, muss
eben fiir jeden Einzelfall iiberpriift werden. Da sich der Betroffene aktuell nicht mehr
duflern kann, gehen Anzweifelungen iiber die Wirksamkeit und Ernsthaftigkeit et-
waiger miindlicher Bekundungen zu seinen Lasten. Er selbst tragt das Risiko seiner
spater nicht mehr registrierten, dokumentierten oder sonst feststellbaren Willensén-
derungen.'753 Dies kdme schlimmstenfalls einer so nicht gewollten Zementierung
bzw. Versteinerung des vorsorglich festgeschriebenen Willens gleich. Die Vorabfixie-
rung der Vorsorgeverfiigungen und ihr verzogerter Einsatz in Zeiten der Unfihigkeit
zu Kommunikation und Interaktion tragen zusammen mit der Tatsache der daten-
méfligen und allem Anschein nach ordnungsgemif3en Registrierung zu dem hier be-
schriebenen Versteinerungspotential bei. Dabei muss an dieser Stelle hervorgehoben
werden, dass die Gefahr einer Versteinerung bzw. der Zementierung des eigenen Wil-
lens der privatautonomen Vorsorge auch ohne jedweden Zusammenhang zum Vor-
sorgeregister anhaftet.’754 Das Vorsorgeregister selbst setzt nicht die Ursache fiir den
hier beschriebenen Versteinerungsvorgang; dieser wird vielmehr durch eine Verket-
tung von Umstdnden auflerhalb des Registers in Gang gesetzt, der gewiss auch vollig
unabhingig von einer Eintragung im Vorsorgeregister moglich erscheint. Als schlich-
te Informationsplattform begiinstigt das Vorsorgeregister diesen Vorgang jedoch zu-
sitzlich bzw. verstarkt ihn, weil die Auskunft iiber die unverdnderte Datenspeiche-
rung einen ersten Anhaltspunkt liefert bzw. den Eindruck der OrdnungsgemafSheit
vermittelt und die Aufmerksamkeit bei der materiell-rechtlichen Uberpriifung in eine
bestimmte Richtung lenkt. Diese Steuerungsfunktion darf keinesfalls unterschatzt
werden.'755

3. Anderungslast und Umregistrierungslast

Zu vergegenwirtigen bleibt daher, dass jedem Selbstbestimmungsfahigen die Freiheit
zusteht, eine Vorsorgereglung trotz der Ungewissheit zukiinftiger Entwicklungen zu
erkldren.'75¢ Die getroffenen Festlegungen erzeugen eine Bindungswirkung nach au-
len bis zum jeweiligen Zeitpunkt, in dem der Vorsorgeerkldrende seine Abdnderun-
gen mitteilt.'7s7 Der Betroffene trigt damit die Anderungslast fiir das Loskommen
von seinen einst gemachten Erkldrungen.'758 Es liegt an ihm, die Verbindlichkeit der
Vorsorgeverfiigungen (noch rechtzeitig) aufler Kraft zu setzen oder eben darauf zu

1753 Spickhoff VersR 2006, 1569 (1579).

1754 Vgl. Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 3 Rn. 53 ff. Siehe bereits zuvor unter § 5 A.

1755 Was im Grunde auch von Seiten des Zentralen Vorsorgeregisters auf deren Homepage betont wird,
vgl. oben unter § 5 B. II. zur Empfehlung der Eintragung eines Widerrufs.

1756 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 3 Rn. 54; § 17 Rn. 40.

1757 Vgl Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 3 Rn. 55.

1758 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 3 Rn. 55; § 17 Rn. 45 und Rn. 99.
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vertrauen, dass der eigene Wille zukiinftig richtig gedeutet bzw. umgedeutet wird.175
Die hier beschriebene Gefahr, dass die einst errichteten Vorsorgeregelungen den spi-
teren Wiinschen und Interessen aus verschiedenen Griinden nicht gerecht werden
konnten, entsteht somit als logische Konsequenz des ausgeiibten Selbstbestimmungs-
rechts sowie aus der Eigenheit der Vorsorge-Situation.'7¢® Die sog. Versteinerungsge-
fahr stellt dabei ein gewichtiges und zugleich wenig reflektiertes Charakteristikum der
privatautonomen Vorsorge dar. Diese Typizitit liegt folglich auch der Situation der
Registrierung beim Zentralen Vorsorgeregister zugrunde: Der Vorsorge-Erklarende
tragt namlich die Umregistrierungslast, d.h. das Risiko dafiir, Abanderungen zur Ak-
tualisierung des Registerbestands noch eigenverantwortlich und rechtzeitig vorneh-
men bzw. organisieren zu kénnen. Diese Eigenverantwortlichkeit stellt die Kehrseite
seines verfassungsrechtlich verbiirgten Anspruchs auf Selbstbestimmung und freie
Entfaltung dar.176* Demnach steht es dem Betroffenen nach eigenen Gutdiinken frei,
eine Registrierung vorzunehmen, sie wieder abzudndern oder sie zu unterlassen.
Nach dem Verstiandnis unseres liberalen Gesetzgebers hat sich letztlich jeder Erkld-
rungswillige vor der Errichtung einer Vorsorgeverfiigung iiber den Inhalt, die Trag-
weite und die Auswirkungen der von ihm beabsichtigten Regelungen zu informie-
ren.’7%2 Die Folgen eines moglichen Defizits in der Informations- und Mitteilungsket-
te der von ihm auf freiwilliger Basis errichteten oder registrierten Vorsorgeverfiigun-
gen hat er dabei allein zu tragen.1763

4. Abanderungslast auch im Hinblick auf hinterlegte Vorsorgeverfiigungen

Diese ,,Last“ ist gleichermaflen auf den Fall von hinterlegten Vorsorgeverfiigungen
tibertragbar: Auch dort gilt es, selbstbestimmt dafiir Sorge zu tragen, eine rechtzeitige
Anderung der Vorsorgeverfiigung samt Neuhinterlegung oder Aufthebung des Ver-
wahrungsverhaltnisses zu veranlassen.

5. Notwendigkeit von Risiko-Hinweisen in der Praxis

Dieses Ausmafl diirfte keineswegs als allgemeingiiltig bekannt zu unterstellen sein. So
bleibt anzumerken, dass die Freiheit zu ungestorter Selbstbestimmung und privatau-
tonomer Lebensgestaltung bereits dort auf nicht hinnehmbare Weise konterkariert
wird, wo keine Klarheit iber die Tragweite und das (Abdnderungs-)Risiko einer
selbstbestimmt in die Welt geschickten Vorsorgeverfiigung besteht. Dies umso mehr
als dass das beschriebene Risiko der Versteinerung des eigenen Willens durch eine
Registrierung im Zentralen Vorsorgeregister oder durch eine vorgenommene Hinter-
legung noch zusitzlich erhoht werden kann. Zur Wahrung und Achtung der Selbstbe-

1759 Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, §3 Rn.55; § 17 Rn. 44 (Anderung durch den Erklirenden
oder durch seinen Stellvertreter).

1760 Vgl. Lipp in: Lipp, Vorsorgeverfiigungen, § 3 Rn. 53 ff.

1761 So auch Kaiser in: Ratzel/Luxenburger, Medizinrecht, § 13 Rn. 522 (2011).

1762 Vgl. Kaiser in: Ratzel/Luxenburger, Medizinrecht, § 13 Rn. 522 (2011).

1763 Vgl. Kaiser in: Ratzel/Luxenburger, Medizinrecht, § 13 Rn. 522 (2011).
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stimmungsfreiheit miisste in diesem Kontext deshalb deutlich auf die Versteinerungs-
gefahr als solche hingewiesen werden.764

a) Ministerien und Betreuungsbhehorden

Dieses Verstandnis zugrunde gelegt bedeutet in der Praxis, dass man dem Auftrag des
Gesetzgebers zur Forderung privatautonomer Vorsorge nur dann vollstindig gerecht
werden kann, wenn die Aufklarungsarbeit der offentlichen Stellen nicht nur im Zei-
chen von Kosten-Nutzen-Erwédgungen bzw. nicht nur in der Absicht einer blof} fla-
chendeckenden, massiven Verbreitung der Vorsorge-Instrumente angegangen
wird,'765 sondern gleichermafen - biirgerorientiert'7%¢ — auch die méglichen Konse-
quenzen und Risiken néher in den Blick genommen wiirden. Demnach miisste zur
Verwirklichung des Selbstbestimmungsrechts auch umfassend dariiber aufgeklart
werden, wie sich der Einzelne auf effiziente Weise von seinen festgehaltenen Vorsor-
geverfiigungen loslosen kann und welche Schritte er hierfiir zu organisieren hat. Die
Informationsmaterialien und Broschiiren der Ministerien konzentrieren sich schwer-
punktmiflig darauf, dass Vorsorgeverfiigungen rechtzeitig errichtet und individuell
so gestaltet werden, dass sie nach auflen nachvollziehbar erscheinen und zur Kenntnis
gelangen konnen. Insbesondere auch zur Kenntnis der Justiz, deren Ressourcen ge-
schont werden sollen. Es entsteht der Eindruck, dass fiir die einmal errichtete und
sorgfaltig tiberdachte Vorsorgeverfiigung im Normalfall kein spaterer Abdnderungs-
bedarf mehr aufkommen wird.?7¢” Dennoch ist die Frage zur Verfahrensweise bei Ab-
anderungswiinschen oder generell bei Riickgidngigmachungen berechtigt. Biirgerin-
nen und Biirger sollten auch in dieser Hinsicht sensibilisiert werden und zum eigenen
Schutz eine kurz gehaltene, erlauternde Anleitung an die Hand gereicht bekommen.

b) Bundesnotarkammer als Registerbehorde

Die Bundesnotarkammer als Registerbehorde hat dieses Problem zum Teil erkannt
und zumindest auf der Homepage des Zentralen Vorsorgeregisters aufgegriffen. Dort
weist es unter der Rubrik ,Spitere Anderungen® in knappen Ausfithrungen auf die
Konsequenzen eines nicht aktualisierten Registerbestands im Zusammenspiel mit

1764 Spickhoff in: Spickhoff, MedR, § 1901c BGB Ra. 4.

1765 Vgl. ausschnitthaft BR-Drucks. 22/05, S. 6 (Betreuungsvermeidende Wirkung wird das Register
dann erzielen, wenn moglichst viele Vorsorgevollmachten registriert werden; um die mit der Fiih-
rung des Registers verbundenen Kosten gering zu halten, wird die Auskunft an die Gerichte vor-
rangig im Wege der Datenferniibertragung stattfinden; die bei den Landern durch Abruf des Re-
gisters verursachten Kosten stehen den weit hoheren Einsparungen gegeniiber, die durch die Ver-
meidung iiberfliissiger Betreuungen zu erwarten sind).

1766 Vgl. BR-Drucks. 15/2253, S. 18 zur Notwendigkeit einer biirgerorientierten Ausgestaltung der Vor-
sorgevollmacht und zum gesetzgeberischen Handlungsbedarf fiir eine zentrale Registrierung.

1767 So wird in Bayerisches Staatsministerium der Justiz, Vorsorge fiir Unfall, Krankheit, Alter, S. 17
zwar fir die Errichtung einer Patientenverfiigung bemerkt, dass sich Entscheidungen und Einstel-
lungen im Laufe eines Lebens dndern konnen, weshalb eine Patientenverfiigung erst nach sorgfilti-
ger Uberlegung und Auseinandersetzung abgefasst werden solle, im Niheren werden aber keine
Ausfithrungen dazu gemacht, sollte es nach Errichtung zu Anderungswiinschen kommen.
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dem um Auskunft ersuchenden Betreuungsgericht hin. Es bezieht sich dabei aller-
dings nur auf die betreuungsvermeidende Vorsorgevollmacht. Weitere Erlduterungen

bzw. Hinweise lassen sich (indirekt) dem abrufbaren ,,Meldeformular W* entnehmen.
Hieriiber erhilt der Register-Nutzer, der einen Widerruf seiner registrierten Vorsor-
gevollmacht beabsichtigt, weitere Empfehlungen zur Vorgehensweise. Er sollte der

Reihe nach einfach das umsetzen, was ihm iiber das Formular suggeriert wird und

wozu er sich durch seine eigene Mitteilung erklart hat.'768 Im Ubrigen wire aber auch

im Hinblick auf Abénderungen einer Betreuungs- oder Patientenverfiigung eine Auf-
klarung bzw. kurze Anleitung wiinschenswert, um die Durchsetzbarkeit des abgedn-
derten Willens im Einklang mit der aktuellen Registrierung abzusichern. Hierzu wiir-
de insbesondere gehoren, darauf aufmerksam zu machen, dass keine sich widerspre-
chenden Verfiigungen in Umlauf sind.

¢) Rechtsanwilte und Notare

Im Ubrigen kann dieses Aufklirungsdefizit nur durch eine umsichtige Rechtsbera-
tung aufgefangen werden. Da - anders als in Osterreich'7%9 — keine gesetzliche Bera-
tungspflicht zur Errichtung einer Vorsorgeverfiigung existiert, lasst sich der Umfang
zu juristischer Aufkldrung nur eigendynamisch und einzelfallbezogen bestimmen. Es
ist dann zunéchst Sache des Ratsuchenden selbst, wie weit sein Erkundigungsinteres-
se reicht und inwieweit er um rechtlichen Rat bitten mdchte. Die Beratungstitigkeit
von Rechtsanwilten richtet sich dabei an dem vertraglich festgelegten Gegenstand der
Beratung aus. Dieser umfasst regelmaflig zwar lediglich die Errichtung einer Vorsor-
geverfiigung und nicht deren Abdnderung. Insoweit ldsst sich aber nur der Schwer-
punkt bzw. die grobe Richtschnur der Beratungstitigkeit einsehen, denn der auftrag-
gebende Mandant ist als rechtsunkundiger Laie in der Regel nicht imstande, vorab die
eindeutige Richtung zu bestimmen, in welche die Beratung gehen soll.'77° Der Bera-
tungsgegenstand muss demnach gemeinsam entwickelt, geformt und eingegrenzt
werden. Erst im Rahmen der ndheren Besprechung dariiber, was sinnvollerweise wie
in einer Vorsorgeverfiigung niedergelegt werden sollte und durch Abklopfen der per-
sonlichen Interessen des Mandanten, kann der Beratungsgegenstand seinem Umfang
nach konkretisiert werden. Nicht nur reflexartig diirfte in diesem Zusammenhang
und im Interesse des Mandanten dann auch zu vermitteln sein, was zu beachten ist,
sollten sich einmal Anderungen an einem der in den Blick genommenen Gestaltungs-
punkte ergeben. Dies diirfte vor allem fiir ein Gesprich iiber die Errichtung einer Pa-
tientenverfiigung und der ohnehin vermehrt aufkommenden Frage nach einer Aktua-
lisierung anzunehmen sein. Auch wenn von Gesetzes wegen eine Aktualisierung ge-
rade nicht eingefordert wird, wird verstirkt vor dem Hintergrund, sich selbst und der

1768 Siehe unter § 5 B. IL. 2. a).

1769 Vgl. § 6 PatVG.

1770 Vgl. insoweit auch BGH NJW 1996, 2931; Palandt/Griineberg, § 280 BGB Rn. 66: Soweit der Auf-
traggeber nicht unzweideutig zu erkennen gibt, dass er des Rates nur in einer bestimmten Rich-
tung bedarf, ist der Rechtsanwalt zu einer umfassenden und moglichst erschopfenden Belehrung
des Auftraggebers verpflichtet.

1P 216.73.216.36, am 12.012026, 00:42:55. Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828871809

§ 5 Anderung, Ergdnzung und Loschung

Auflenwelt ein Gefithl der Sicherheit zu verschaffen, zumindest auf ein erneutes
Uberdenken, ggf. verbunden mit einem Aktualisieren der Patientenverfiigung hinge-
wiesen.'77* Allein hierin diirfte also ein thematischer Ankniipfungspunkt dafiir zu se-
hen sein, iiber mogliche Abanderungen (auch im Bedenken um die zukiinftige Vor-
sorge-Situation) zu sprechen.

Selbiges kann dann auch fiir das Aufklarungsbediirfnis im Rahmen der Beratung
durch Notare unterstellt werden. Dabei sind diese iiber § 20a BeurkG sogar gesondert
dazu aufgefordert, auf die Moglichkeit der Registrierung hinzuweisen.'772 Fiir sie lasst
sich kraft dieser Zuweisung daher zumindest eine gewisse Sachndhe und Verantwor-
tung festhalten, tiber die beschriebenen Zusammenhénge von Registrierung, spaterer
Anderung und diesbeziiglich nicht erfolgter Umregistrierung oder Austragung aufzu-
klaren. Ein Hinweis auf die Registrierungsmoglichkeit diirfte im Normalfall zumin-
dest zur Frage iiberleiten, warum eine solche Registrierung sinnvoll sein soll. Dann
sollte aber auch thematisiert werden, was in Zukunft typischerweise zu berticksichti-
gen sein wird, sollten sich Anderungen im Hinblick auf die errichteten und registrier-
ten Vorsorgeverfiigungen ergeben. Es diirfte klar sein, dass sich hier ein schmaler
Grat bezogen darauf auftut, den Ratsuchenden, der zur Gestaltung privatautonomer
Vorsorge entschlossen ist, nicht unnétig ,,abzuschrecken®. Dem Vorsorge-Interessier-
ten diirfte aber daran gelegen sein, umfassend und erschopfend tiber die verschiede-
nen Aspekte der privatautonomen Vorsorge beraten zu sein. Hierzu gehéren Nutzen
wie Risiken gleichermaf3en.'773

1771 So hierzu oben § 2 C. IV. 2.

1772 Siehe Biicker/Viefhues ZNotP 2007, 126 (130) zu Verstéflen gegen die notarielle Hinweispflicht in
§ 20a BeurkG.
1773 Siehe auch Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 1027 ff.
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Zusammenfassung

§ 1: Einfiihrung in das rechtliche Themenumfeld

Der Gestaltung privatautonomer Vorsorge liegt das Konzept der Abidnderung der ge-
setzlichen Ordnung zugrunde.'774 Ohne eine etwaige Ausgestaltung sind es die Rege-
lungen zur Handlungsunfihigkeit, d.h. zur Geschafts- bzw. Einwilligungsunfihigkeit,
gleichermaflen auch die fiir den Notfallbereich relevanten Regelungen tiber die Ge-
schaftsfiihrung ohne Auftrag in §§ 677 ff. BGB bzw. die Grundsitze iiber die mut-
maflliche Einwilligung und insbesondere die Einrichtung einer rechtlichen Betreuung,
die zum Schutze des Betroffenen greifen. In Ankniipfung hieran lassen sich die der
Vorsorge zugidnglichen Bereiche im Wesentlichen in einen Vermdégens- und einen
Gesundheitsfiirsorgebereich unterteilen. Im Rahmen des Vermdgensbereichs ist die
wesentliche Ausgangslage der Vorsorgevollmacht — und mit ihr korrelierend auch
diejenige der rechtlichen Betreuung - darin zu sehen, die Unfihigkeit des Einzelnen,
am Rechtsgeschiftsverkehr teilzunehmen, zu tberwinden. Eine dahingehende
Handlungsunféhigkeit bedeutet fiir den Betroffenen nicht nur ein Zugangshindernis
zum Rechtsverkehr, sondern berithrt umgekehrt auch die Unsicherheit iiber bereits
abgegebene Erklirungen, deren ,Riickgingigmachung® aufgrund der Beweisfiih-
rung im jeweiligen Einzelfall schwierig sein kann.'””5 Zur Durchsetzung und Gel-
tendmachung der personlichen Interessen bedarf es dabei der Hilfe Auflenstehen-
der. Fiir diejenigen, die eine solche Hilfs- und Vertrauensperson nicht vorweisen kon-
nen, verbleibt die Einbeziehung von Betreuungsgericht, Behérden und Betreuern.
Uber die Betreuungsverfiigung ist eine entsprechende Einflussnahme auf das staatli-
che Verfahren sowie auf das hieraus resultierende Fiirsorgeverhiltnis moglich. Ent-
scheidend fiir die Frage also, an welches System die privatautonome Gestaltung an-
kniipfen soll, kommt es im Einzelfall auf das Vorhandensein einer Hilfs- bzw. Ver-
trauensperson an, die ohne oder eben nur mit gehoriger Kontrolle agieren konnen
soll.'776 Im Bereich der Gesundheitsfiirsorge zeigt diese Ausgangsfrage ihr Fortwir-
ken: Die gewiinschte Willensbefolgung und kontinuierliche Interessendurchset-
zung soll durch eine entsprechende Kenntlichmachung des eigenen (Patienten-) Wil-
lens nach auflen sowie durch das Zwischenschalten von entscheidungsbefugten Hilfs-
personen gewihrleistet werden.'777 Patientenverfiigung und Patientenvertretung -
gleichgiiltig, ob durch einen Bevollméichtigten oder einen Betreuer — sind hierzu die
durch das Gesetz zur Verfiigung gestellten Mittel.

1774 $1C.

1775 §1B.IL 1.¢).

1776 §1B.IL.1.c)und § 1 B.IL. 2. d).
1777 §$1B.IL. 3.¢)und § 1 B.III. 1. ¢).
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Zusammenfassung

§ 2: Spezifische Merkmale und wesentliche Aspekte zur Gestaltung privater Vorsorge

Bedingt durch das weite Anwendungsfeld in vermdgensspezifischer Hinsicht steht vor
allem die Vorsorgevollmacht im besonderen Fokus privatautonomer Gestaltung. Der
Betreuungsverfiigung kommt demgegeniiber — wenn auch nicht nur - eine Art ,, Auf-
fangrolle” zu, was letztlich der gesetzgeberischen Zielvorstellung zur Entlastung des
Betreuungswesens gerecht wird. Zunehmende Bedeutung gewinnt die Vorsorgevoll-
macht im gesundheitsspezifischen, personalen Bereich, zumeist in Kombination mit
einer Patientenverfiigung. Die Zuldssigkeit dieser sog. Einwilligungsvollmacht wur-
de mit Einfithrung der §§ 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB gesetzlich festgeschrieben.
Als privatautonomes Folgekonstrukt zur Einwilligung selbst liegt die wesentliche Auf-
gabe dieser Vollmacht darin, die Wirksamkeit der rechtfertigenden Einwilligung tiber
die Erkldrung des insoweit Bevollméchtigten sicherzustellen.'77® Dies ist der Grund
dafiir, warum ihre Rechtsdogmatik vom Gesetzgeber nicht genau festgelegt, aber zu-
mindest in Anlehnung an eine vertretungsrechtliche Konstruktion formuliert worden
ist. Eine teilweise Analogiefdhigkeit zu den Vorschriften iiber Willenserkldrungen in
§§ 164 ff. BGB ist im Gleichlauf zur rechtlichen Handhabe um die Einwilligungser-
klarung selbst jedoch nachvollziehbar und stringent.*779

Die von einer Vorsorgevollmacht erfassbaren Angelegenheiten unterteilen sich in
Ankniipfung an die Aufgabenkreise im Rahmen der rechtlichen Betreuung in vermo-
gensrechtliche und nicht-vermégensrechtliche Aufgabenbelange. Die Vollmacht
im Bereich Vermogenssorge ist ein gingiges Instrument, um eine wirtschaftlich effek-
tive Teilnahme am Rechtsverkehr zu ermdoglichen. Auch die vermogensihnlichen An-
gelegenheiten — bspw. Behordenangelegenheiten — gehéren zum typischen und inso-
weit rechtlich unauffélligen Regelungsbereich. Das besondere Augenmerk richtet sich
vielmehr auf die nicht-vermogensrechtlichen Angelegenheiten: Neben den medizini-
schen Mafinahmen als den Gesundheitsangelegenheiten schlechthin, die zuletzt in
Anbetracht der Thematik hinsichtlich des Behandlungsverzichts bzw. Behandlungs-
abbruchs im Jahr 2009 um die Moglichkeit der Nichterteilung und des Widerrufs
einer Einwilligung erginzt wurden, sind es die Aufgaben rund um den Bereich der
Aufenthaltsbestimmung, Freiheitsentziehung und érztlichen Zwangsmafinahmen, die
gegenwirtig ein weites Feld rechtsforensischer Auseinandersetzung erzeugen. Her-
vorzuheben ist hierbei die Legitimation zu érztlichen Zwangsmafinahmen, die erst im
Jahr 2013 eine formelle Erméchtigungsgrundlage erfahren hat und demgeméf iiber
§ 1906 Abs. 5 BGB ausdriicklichen Einzug in die Regelungsmaterie der Vorsorgevoll-
macht erhdlt. Da eine medizinische Zwangsmafinahme in dieser Form nur im Kon-
text einer freiheitsentziehenden Unterbringung zuléssig ist, fehlt fiir den ambulanten
Bereich, d.h. im hauslichen Umfeld oder im Bereich offener Krankenhéuser, Alten-
heime etc., eine entsprechende Rechtsgrundlage, obgleich eine Medikation - wenn
auch zwangsweise — ohne eine zusitzliche mit Freiheitsentzug verbundene Unterbrin-

1778 §2A.1 2.b) bb).
1779 S2A.L 2.b)bb).

254

1P 216.73.216.36, am 12.012026, 00:42:55. Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828871809

§ 2: Spezifische Merkmale und wesentliche Aspekte zur Gestaltung privater Vorsorge

gung gleichwohl weniger eingriffsintensiv wirken wiirde.’78 Fiir die Gestaltungswei-
se der Vorsorgevollmacht bleibt dabei im Ergebnis festzuhalten, dass sie sich an den
aktuellen Vorgaben der bestehenden Gesetzeslage auszurichten hat. Bedeutung er-
langt diese Aufarbeitung auch unter dem Eindruck eines gedachten Beratungsge-
spriachs; denn im Einzelfall ist Aufklirung dariiber geboten, welche Tragweite eine
Vorsorgevollmacht mit derartigem Aufgabenbereich mit sich bringt.?78

Als weiterer Aufgabenbereich verdient derjenige der Umgangsbestimmung Er-
wihnung: Im Rahmen der rechtlichen Betreuung gehort dieser Bereich zum gewohn-
lichen Aufgabenfeld, da sich Menschen, die bspw. bedingt durch ihre kognitiven bzw.
geistigen Einschrinkungen und damit einhergehender Naivitit, auf vordringlichere
Weise schidlichen Einfliissen ausgesetzt sehen miissen als Menschen, die sich durch
entsprechende Vorsorgeregelung fiir kiinftige Vorkommnisse aus allgemeinen, alters-
bedingten oder familidren Griinden absichern wollen. Ebenso wie bei der Einwilli-
gung in medizinische Behandlungsmafinahmen steht es dem betreffenden Rechtsgut-
trager zur freien Disposition, einen Bevollmachtigten mit der Befugnis auszustatten,
seinen Umgangswillen nach auflen zu wahren und eine Kontaktverweigerung gegen-
tiber bestimmten Personen durchzusetzen.'7®> Dies ist nur moglich, soweit der Be-
troffene nicht selbst fiir die Wahrung seiner Selbstbestimmung Sorge tragen kann.
Der typische Anwendungsfall wird sich somit auf den Zustand der Bewusstlosigkeit
beschranken, wie er im Zusammenhang mit einem Krankenhausaufenthalt und der
dortigen Austibung des Besuchsrechts denkbar erscheint. Ohne dass diese Befugnis
tiber die Ausiibung des Besuchsrechts explizit eine Regelung erfahren hat, kann sie —
ahnlich wie die Befugnis zum notwendigen Abschluss des Behandlungsvertrages —
dennoch kraft Auslegung im Einzelfall als Annexbefugnis zur Gesundheitsfiirsorge
hergeleitet werden.'7®3 Zu den Sonderfillen der regelungsbediirftigen Angelegenhei-
ten zdhlen die Aufgabenbereiche von Post-/Telekommunikation sowie Wohnung und
auch der Bereich der Totensorge: Angesichts ihres personalen und vermégensrechtli-
chen Einschlags konnen sie nicht oder nicht vollstindig einem der beiden Oberberei-
che zugeordnet werden oder verlassen sogar — wie im Falle der Totensorge — den ori-
gindren Regelungsbereich der Vorsorgevollmacht.1784 Eine Vollmacht fiir Bestattungs-
und Organspende-Angelegenheiten versteht sich dabei als ein eigenstandiger Zusatz,
der - anders als die Vorsorgevollmacht — an den Tod der betreffenden Person an-
kniipft und dennoch in schlichter Kombination mit den Regelungen zur Vorsorge-
vollmacht festgehalten werden kann.

Vorsorgevollmachten in vermégensrechtlichen Angelegenheiten werden aus dem
Anlass, eine Betreuung umfassend zu vermeiden, typischerweise als umfangreiche
Generalvollmacht erteilt. Fiir die nicht-vermdgensrechtlichen Angelegenheiten kann
die Begrifflichkeit ,Generalvollmacht® aus rechtsdogmatischen Griinden nicht iiber-
nommen werden. Ohne dass es fiir die praktische Anwendung von grofier Bedeutung

1780 §2 A.IIL 1.b) aa) (3) und (4).
1781 §2 A.IIL 1. b) aa) (4) (¢).
1782 §2 A.IIL 1. b) bb).

1783 §2 A.IIL 1. b) aa) (5).
1784 §2 A.IIL. 1. b) cc) und dd).
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wire, kann eine Vollmacht im Bereich der Gesundheitsfiirsorge und der sonstigen
personalen Anliegen (Wohnung, Post, Umgang etc.) ihrem Umfang nach vielmehr als
gesetzlich typisierte Gattungs- oder Spezialvollmacht eingeordnet werden.'7®5 Die
Frage der inhaltlichen Konkretisierungsbediirftigkeit stellt sich in Anbetracht von
§§ 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB nur fiir die dort von Gesetzes wegen niher be-
zeichneten Angelegenheiten. Eine analoge Anwendung dieser Normen auf den tibri-
gen personalen Bereich ist vor dem Hintergrund der mangelnden Vergleichbarkeit
der Sachlage und der mangelnden Verallgemeinerungsfihigkeit sowie der hohen An-
forderungen an eine Formstrenge nicht moglich, obgleich die rechtliche Uberlegung
einer Analogie im Ergebnis der praktischen Gestaltungshandhabe entspricht — dort
aber aus Griinden der Nachweisbarkeit veranlasst wird.786 Im Gegensatz zu dem sich
aus §$ 1904 Abs. 5 S.2, 1906 Abs. 5 S. 1 BGB ergebenden Konkretisierungserforder-
nis ist das fir den Bereich der Vermogenssorge propagierte (faktische) Konkretisie-
rungsbediirfnis zur Veranschaulichung des Umfangs der Generalvollmacht rechtlich
betrachtet tiberfliissig.'77

Fiir die unterschiedlich angelegten Vollmachtsgegenstinde ist nicht nur in dieser
Hinsicht ein entsprechend divergierendes Gestaltungskonzept zu berticksichtigen.
Fiir eine Generalvollmacht kdnnen sich bestimmte Einschrankungen und Einzelfall-
befugnisse zur Kldrung aufdriangen, die fiir eine Vorsorgevollmacht im personalen
Bereich von vornherein keine Rolle spielen, so etwa fiir den Klarungspunkt, ob In-
sichgeschifte und Schenkungen moglich sein sollen und - falls ja — unter welchen
Voraussetzungen.'78 Beides zusammen birgt offenkundig ein erhohtes Risikopotenti-
al fiir die eigenen Vermogensverhiltnisse in sich, da der Bevollmachtigte ohne grofie-
ren Aufwand Ubertragungen an sich selbst vornehmen kénnte. Um dem entgegen zu
wirken ist eine Regelung denkbar, die sich an die Vorgaben aus dem Betreuungsrecht
anlehnt und bspw. Schenkungen nur im Rahmen von Pflicht-, Anstands- und Gele-
genheitsschenkungen ermoglicht. Umgekehrt kann mit Blick auf die vorweggenom-
mene Erbfolge auch ein gesonderter Bedarf fiir bestimmte Transferleistungen vorlie-
gen.

Ein gemeinsamer und gleich geschalteter Kldrungsbedarf, d.h. sowohl fiir den
vermogensrechtlichen als auch fiir den personalen Bereich der Vollmacht, besteht da-
gegen fiir die Regelung einer Gesamt- oder Einzelvertretungsbefugnis.'”® Zu unter-
scheiden ist, ob mehrere Bevollméchtigte fiir denselben oder fiir jeweils verschiedene
Aufgabenbereiche zustindig sein sollen. Schwierigkeiten infolge von Uneinigkeit er-
geben sich naturgemif3 nur dann, wenn mehrere fiir dieselbe Angelegenheit die Ver-
antwortung tragen sollen. Eine Gesamtvertretungsbefugnis kann bei andauernder
Uneinigkeit bis hin zur faktischen Funktionslosigkeit der Vorsorgeregelung fiihren.
Dies gilt auch im Fall der Einzelvertretungsbefugnis, wenn dauerhaft entgegengesetz-
te Entscheidungen veranlasst werden. Abhilfe wiirde eine Regelung zur Einzelvertre-

1785 §2 A.IIL 2.b) cc).
1786 § 2 A.IIL 2. b) bb).
1787 §2 A.IIL 2. a) cc).
1788 §2 A.IIL 3.

1789 §2 A.IIL 3.¢).
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tung schaffen, bei welcher intern festgehalten wiirde, wem die Letztentscheidungsbe-
fugnis bei Uneinigkeit zuteil werden soll. Zur Absicherung von Konflikten kann da-
ritber hinaus eine Uberwachungsbevollmichtigung geschaltet werden, welche den
Uberwachungsbevollmichtigten befugt, einzuschreiten, sollten sich konkrete Ver-
dachtsmomente eines Missbrauchs durch das Verhalten des Hauptbevollmichtigten
erhirten. Daneben kommt, um fiir den Fall eines personellen Ausfalls oder sonstiger
personenbezogener Hindernisse geriistet zu sein, sowohl fiir die Vollmacht in vermo-
gensrechtlicher als auch in nicht-vermogensrechtlicher Hinsicht eine Ersatz- bzw.
Unterbevollmichtigung in Betracht.'79° Insbesondere ist eine Untervollmacht auch
fir den gesundheitsspezifischen, personalen Bereich mdglich; die Erweiterung des
Personenkreises obliegt dabei der privatautonomen Gestaltung des Betroffenen. Er-
ganzende Auslegungen zur Erweiterung des Personenkreises sind mangels Verkehrs-
tahigkeit personaler Vollmachten und insbesondere unter Beriicksichtigung der
hochstpersonlichen Schutzrichtung faktisch ausgeschlossen.'79* Die Befugnis zu einer
Unterbevollmachtigung ist daher nur bei einer ausdriicklichen Erteilung denkbar.

Dadurch, dass Vorsorgevollmachten auf die Anwendung zu Lebzeiten des Voll-
machtgebers ausgerichtet sind und vorrangig zur Vermeidung der Einrichtung einer
rechtlichen Betreuung dienen, eriibrigt sich ihre Vorsorgeregelung weitestgehend
durch den Tod des jeweiligen Auftrag- und Vollmachtgebers.792 Die Rechtsprechung
tendiert bei ihrer Auslegung im Ergebnis dazu, die Vorsorgevollmacht als mit dem
Todesfall fiir erloschen einzustufen. Unter dem Zuschnitt einer sog. transmortalen
Vollmacht kann die Vorsorgevollmacht dahingehend ergdnzt werden, dass ihr eine
Geltung iiber den Tod hinaus zuteil wird. Zweck einer solchen Regelung ist es, die
Zeit bis zur Handlungsfahigkeit der jeweiligen Erben zu tiberbriicken.

Auch fiir die Vorsorgevollmacht als Generalvollmacht bzw. als Vollmacht im per-
sonalen Bereich ist die Rechtsprechung zur Unwiderruflichkeit von Vollmachten zu
vergegenwdrtigen: Ein Ausschluss der Widerruflichkeit wird dort wegen einer nicht
hinnehmbaren Einschrinkung der Privatautonomie und dem Uberwiegen der schiit-
zenswerten Belange des Vollmachtgebers fiir unzuléssig erachtet.'793 Beides ist fiir das
Institut der Vorsorgevollmacht in Anbetracht der drohenden Fremdbestimmung und
der Hochstpersonlichkeit der Belange anzunehmen. Anders als eine mit dem Bevoll-
machtigten vereinbarte Unwiderruflichkeit, die das Verhiltnis zwischen Vollmachtge-
ber und Bevollméchtigten betrifft, berithrt die Thematik der gegenseitigen Wider-
rufsmoglichkeit das Verhéltnis mehrerer Bevollmachtigter untereinander. Im Ergeb-
nis erscheint eine Auslegung dahingehend, dass die (gegenseitige) Widerrufsbefugnis
der jeweils erteilten Generalbevollmachtigung immanent sein soll, nicht interessenge-
recht — denn die Folge wire ein ,Wettlauf“ der Bevollmichtigten um den frithzeitige-
ren Ausspruch des Widerrufs der jeweils anderen Vollmacht.’794 In dieser Konse-
quenz wire die Befugnis zum Widerruf zu weitreichend. Vielmehr muss ein etwaiger

1790 §2A.IIL 3. ¢e).
1791 §2A.IIL. 3. e).
1792 §2 A.IIL 3.1).
1793 $2A.IIL 3. g).
1794 $§2 A.IIL 3. g) bb).
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Widerruf dem Vollmachtgeber vorbehalten sein. Ist dieser auflerstande gestellt, den
Widerruf vorzunehmen, wird bei entsprechend konkreten Anzeichen fiir das Vorlie-
gen von Missbrauch eine Kontroll- bzw. Uberwachungsbetreuung durch das Betreu-
ungsgericht einzurichten sein.

Da die Vorsorgevollmacht den allgemeinen Regeln iiber Vollmachten folgt (im
personalen Bereich zumindest threm Grundgeriist nach), ist fiir ihren Wirksamkeits-
beginn darauf Acht zu geben, dass sie als einseitig empfangsbediirftige Willenserkla-
rung dem Bevollmichtigten auch zugegangen sein muss, d.h. dass dieser Kenntnis
von der Erklarung und ihrem Inhalt erlangen muss.'795 Eine diesbeziigliche Aushin-
digung der Vollmachtsurkunde kann dabei im Konflikt mit der Befiirchtung stehen,
dass die Vollmacht bereits vorzeitig und ungewollt in Gebrauch genommen wird. Da-
durch, dass eine gewisse Zeitspanne zwischen ihrer Erteilung und ihrem tatsachli-
chen Einsatzbedarf liegen kann, gilt es als zentralen Gestaltungspunkt herauszuarbei-
ten, unter welchen Voraussetzungen ihr erstmaliger Einsatz legitim sein soll. Als pra-
xisuntauglich hat es sich erwiesen, die Vollmachtserkldrung unter die aufschiebende
Bedingung des Eintritts der Geschéftsunfihigkeit bzw. der Fiirsorgebediirftigkeit zu
stellen.796 Anders muss das Ergebnis fiir die Einwilligungsvollmacht im personalen
Bereich lauten: Die Bedingung der Einwilligungsunfihigkeit ist ihr bereits kraft
ihrer Verwurzelung mit dem Selbstbestimmungsrecht des Vollmachtgebers zwingend
auferlegt.’797 Fiir die Vorsorgevollmacht im vermdgensrechtlichen Bereich hat sich
hingegen eine Gestaltungspraxis entwickelt, die dafiir pladiert, eine Bevollmachtigung
so zu erteilen, dass sie nach auflen von Bedingungen frei ist.?798 Ein missbrauchliches
Verwenden soll vielmehr dadurch unter Kontrolle gehalten werden, dass die Voll-
machtsurkunde zunéchst nicht herausgegeben wird und/oder im Innenverhiltnis eine
Vereinbarung iiber ihre Verwendungsmodalitit dahingehend festgeschrieben wird,
dass sie vor dem Vorsorgefall nicht zum Einsatz kommen darf. Die Aushidndigung der
Urkunde selbst, die zur Legitimation im Rechtsverkehr unverzichtbar ist, kann auch
durch Zwischenschaltung eines Notars oder Rechtsanwalts veranlasst werden. Auf
diesen wiirde dabei die Verantwortung tiber die Einschatzung fallen, ob der gedachte
Vorsorgefall tatsdchlich eingetreten ist.1799

Fir die Vorsorgevollmacht in vermdgensrechtlicher Hinsicht ist es ihren Wirk-
samkeitsvoraussetzungen nach unabdingbar, dass der Vollmachtgeber im Zeitpunkt
der Abgabe der Vollmachtserkldrung geschiftsfihig war.8°° Dies muss ebenfalls fiir
die Vollmachtserteilung im personalen Bereich gelten, auch wenn vermehrte Stim-
men in der Literatur das Vorliegen von Einwilligungsfihigkeit gentigen lassen wol-
len.>%* ITm Ergebnis wird hierbei verkannt, dass nicht auf den Gegenstand der Voll-
macht als solchen abzustellen ist, sondern auf den rechtsgeschiftlichen Begriindungs-

1795 S2A.IV.

1796 §2A.IV. 1.
1797 S2A.IV.1.¢).
1798 §2A.1V. 2.
1799 §2A.1V. 3.
1800 §2A.V.

1801 §2A.V.1.
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akt an sich. Auflerdem schlieflen sich Geschiftsfihigkeit und Einwilligungsfahigkeit
im Bereich des Erwachsenenschutzes nicht zwingend gegenseitig aus: Es ist schwer
vorstellbar, dass ein Volljahriger nicht mehr geschiftsfahig ist, aber seine Einsichtsfd-
higkeit zur Errichtung einer Einwilligungsvollmacht fiir komplexe, in der Zukunft lie-
gende Behandlungssituationen noch ausreichen soll. Zweifelsfille konnen dariiber hi-
naus iiber das Vorliegen der Voraussetzungen zur partiellen, gegensténdlich begrenz-
ten Geschiftsfahigkeit abgefedert werden.

Da fiir die Folgezeit der Zustand der Geschiftsunfihigkeit praktisch anlassbezo-
gen mit einkalkuliert wird, ist zu vergegenwirtigen, dass die eigenen Kontrollmog-
lichkeiten tiber die Person des Bevollméchtigten entsprechend geschmilert werden.
Es muss daher eine Vertrauensperson gefunden werden, die nach der personlichen
Vorstellung und auch unter rechtlichen Aspekten fiir die Aufgabe der Stellvertretung
geeignet ist.82 Anderenfalls ist das reibungslose Funktionieren des Vorsorge-Insti-
tuts gefdhrdet; eine erteilte Vorsorgevollmacht erfiillt ihren Zweck dann ggf. nicht
gleichermaflen gut wie es iiber das Institut der rechtlichen Betreuung moglich wire.
Besonders hervorzuheben ist, dass Minderjéhrige wegen § 165 BGB grundsitzlich als
Bevollmachtigte in Betracht kommen. Je nach Alter und Verstandesreife sowie nach
jeweiligem Angelegenheiten-Spektrum diirfte sich im Einzelfall entscheiden lassen,
ob der jeweilige Minderjdhrige bereits imstande ist, seine Aufgabe zu erfiillen.*803
Komplizierter gestaltet sich dabei die Ebene des Innenverhiltnisses, welche fiir sich
genommen eine rechtlich nachteilhafte Willenserklarung seitens des Minderjéhrigen
erfordern wiirde. Dieses Hindernis konnte nur durch Zustimmung des gesetzlichen
Vertreters oder eines Verfahrenspflegers tiberwunden werden. Daneben ist es denk-
bar, dass Rechtsanwilte als Vorsorgebevollmiachtigte agieren, wobei anders als in rein
privaten Verhéltnissen die Vereinbarung einer Vergiitungsregelung typisch sein wird.

Die Vorsorgevollmacht steht aufgrund ihrer Rechtsverkehrsbezogenheit bzw. auf-
grund ihrer gesundheitsrechtlichen Beziige im Mittelpunkt der Gestaltung privatau-
tonomer Vorsorge, die — wie aufgezeigt — zum Teil sehr individuell und fein regulier-
bar ist. Demgegeniiber zeigt die Betreuungsverfiigung in ihrer Funktion zur selbst-
bestimmten Einflussnahme auf die staatliche Rechtsfiirsorge einen betrachtlich klei-
neren Gestaltungsspielraum auf, der eher als Moglichkeit zur ,Mitgestaltung’ zu ver-
stehen ist.18°4 Im Wesentlichen bezieht sich die inhaltliche Ausgestaltung darauf, zu
bestimmen, wer die Person des Betreuers sein soll - oder in Ermangelung einer sol-
chen Vertrauensperson - zumindest darauf, unter welchen Rahmenbedingungen das
Betreuungsverhiltnis durchgefithrt werden soll.?8°5 Ahnlich wie bei der Vorsorgevoll-
macht kénnen bspw. Vorgaben zur Héhe von Schenkungen einbezogen werden. Die
dem Betreuungsverhaltnis zugrunde zu legenden Wiinsche konnen sich daneben na-
tirlich auch auf Gesundheitsangelegenheiten beziehen, welche ggf. mit den Bestim-
mungen einer Patientenverfiigung korrespondieren.’8°¢ Zur Errichtung einer Betreu-

1802 §2A. VL

1803 §2A. VI 2.a).
1804 §2B.

1805 §2B.IV.

1806 §2B.IV.2.
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ungsverfiigung geniigt im Gegensatz zur Vorsorgevollmacht eine betreuungsrechts-
spezifische ,Willensduerungsfihigkeit®, die unabhéngig von einer Geschifts- und
Einwilligungsféhigkeit zu beurteilen ist und sich vornehmlich am natiirlichen Willen
ausrichtet. Die Vorziige der rechtlichen Betreuung kénnen nicht nur in ihren Uber-
wachungs- Genehmigungs- und Kontrollmechanismen gesehen werden, sondern
auch darin, dass es Bereiche gibt, die einer rechtsgeschiftlichen Stellvertretung von
vornherein nicht zuganglich sind.8¢7 Eine Betreuungsverfiigung ist deshalb mehr
noch als eine ,Auffangregelung‘ auch als mogliche Alternative zur Vorsorgevollmacht
in Erwdgung zu ziehen.

Die Patientenverfiigung, die als eine der bekanntesten Optionen der privatauto-
nomen Vorsorge im Gesundheitsbereich bezeichnet werden kann, steht in komplexer
Beziehung zu den anderen beiden Vorsorgeinstituten.'8°8 Einerseits — und dies best-
tigt nunmehr auch § 630d Abs. 1 S. 2 BGB - wirkt sich die Patientenverfiigung zwar
auch unabhéngig von den anderen beiden Vorsorgemoglichkeiten vornehmlich auf
das Arzt-Patienten-Verhiltnis aus, da sie als Vorabentscheidung fiir die jeweilige drzt-
liche Behandlung verbindlich ist und sich insoweit direkt an den behandelnden Arzt
richtet. Andererseits beeinflusst sie die Vorsorgevollmacht und die rechtliche Betreu-
ung, indem sie die Entscheidungsparameter fiir die jeweilige Stellvertretungsaufgabe
im Kontext der medizinischen Behandlung vorgibt. Der Patientenverfiigung ist daher
eine gewisse ,Januskopfigkeit zuzuschreiben: Sie entfaltet selbst unmittelbare Au-
Benwirkung, gleichzeitig ist sie auch interne Handlungsanweisung fiir den Patien-
tenvertreter.8%9 Fiir die bereits in der Patientenverfiigung passgenau getroffene Be-
handlungsentscheidung eriibrigt sich dabei eine (zusitzliche) Entscheidung durch
den Stellvertreter. Seine Aufgaben beschranken sich diesbeziiglich darauf, die ,,Bot-
schaft zu tiberbringen und dem so gefassten Patientenwillen nach auflen zur Durch-
setzung zu verhelfen. Relevant ist eine stellvertretende Entscheidung - soweit nichts
anderes verfiigt ist — daher prinzipiell nur auflerhalb des Anwendungsbereichs von
§ 1901a Abs. 1 BGB, wenn also Entscheidungen auf Grundlage von Behandlungswiin-
schen oder des mutmafilichen Willens zu treffen sind (§ 1901a Abs. 2 BGB).

Diese Mehrfachausrichtung der Patientenverfiigung hat zusammen mit den Rege-
lungen der §§ 1901aff. BGB zur Konsequenz, dass sich ein vom Gesetzgeber ideali-
siertes und gleichrangiges Nebeneinander von Arzt und Patientenvertreter er-
gibt.181© Beide sind als gleichrangige Adressaten in das Procedere nach
§§ 1901a ff. BGB eingebunden. Die Patientenverfiigung lost eine direkte Bindung aus.
Wihrend Familienangehdrige und sonstige Vertrauenspersonen als wichtige Informa-
tionstrdger fungieren, die nach Mafigabe von § 1901b Abs.2 BGB beratend, unter-
stlitzend und letztlich kontrollierend titig werden (ohne dass ihnen jedoch ein Recht
auf verbindliche Mitbestimmung und Entscheidung zukdme), sind sowohl Arzt als
auch Patientenvertreter verpflichtet, den in der Patientenverfiigung enthaltenen Pati-

1807 §2B.II

1808 §2 C. VIL
1809 §2 C. VIL
1810 §2 C. VI 2.Db) (3) und (4).
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entenwillen festzustellen und umzusetzen. Die Verkniipfung von Patientenverfiigung
und Patientenvertretung ist dabei nicht zwingend. Der Gesetzgeber hat es dem Selbst-
bestimmungsfihigen insoweit freigestellt, seine Patientenverfiigung isoliert und im
Vertrauen auf ihre eigendynamische ,Selbstdurchsetzung® in die Welt zu schi-
cken.’®1* Der neue § 630d Abs. 1 S.2 BGB bestitigt hierbei die Grundoption dafiir,
dass der Arzt auch ohne Zusammenwirken mit einem Patientenvertreter dazu aufge-
fordert ist, eine ihm vorgelegte Patientenverfiigung unmittelbar umzusetzen.*$2 Die
verfahrensrechtlichen Vorschriften in §§ 1901a ff. BGB umkleiden diese Grundoption
fir den Fall, dass ein Stellvertreter in Gesundheitsangelegenheiten vorhanden ist. Ist
ein Patientenvertreter nicht bestellt bzw. nicht vorhanden, ist der Anwendungsbereich
der §$ 1901aff. BGB schon nicht er6ffnet. Es verbleibt die Grundoption zur direkten
Umsetzung der Patientenverfiigung.

In welchem Verhiltnis Patientenverfiigung und Patientenvertretung ins-ge-
samt zu begreifen sind bzw. welchem Verhéltnis sie ggf. zugefiihrt werden miissten
(wenn zunichst kein Vertreter vorhanden ist), ist eine Frage, die bei jeder aufkom-
menden Entscheidungssituation neu bewertet werden muss.*$13 Die Faktoren, die fiir
die Auslotung dieses einzelfallbezogenen Sonderverhiltnisses eine Rolle spielen,
sind zum einen das begrenzte Funktionsfeld der Patientenverfiigung an sich, zum
anderen die Frage nach der Validitit und der situativen Passgenauigkeit der Patien-
tenverfiigung.'84 Dass das Funktionsfeld der Patientenverfiigung begrenzt ist, fithrt
dazu, dass iiberpriift werden muss, ob es zum Schutze des jeweiligen Patienten und
zur Wahrnehmung seiner Interessen ,,um die Behandlung herum® erforderlich ist, die
Bestellung eines Betreuers anzuregen. Anzweifelungen tiber die Validitdt und Passge-
nauigkeit der Patientenverfiigung leiten ebenfalls dazu iiber, das Betreuungsgericht
einzuschalten, damit ein gemeinsames Erorterungsverfahren stattfinden und ggf. eine
stellvertretende  Entscheidung durch einen Betreuer auf Grundlage von
§ 1901a Abs. 2 BGB getroffen werden oder eine betreuungsgerichtliche Genehmigung
eingeholt werden kann.*8!5 In Notfillen, in denen keine Zeit fiir die Einschaltung des
Betreuungsgerichts verbleibt, miisste der behandelnde Arzt ,sogar® auf Grundlage
des mutmafllichen Patientenwillens entscheiden, sollte er die Patientenverfiigung
nicht fiir wirksam oder einschligig erachten. Die Uberlegung dariiber, ob die vorge-
fundene Patientenverfiigung sofort umsetzbar ist oder ob - erforderlichenfalls - ein
weitergehender Schutzbedarf fiir den Betroffenen besteht, ist einer gerichtlichen (Er-
forderlichkeits-) Priifung dabei typischerweise vorverlagert. Nach aktueller Gesetzes-
lage féllt eine erste Auswertung der Patientenverfiigung auf Ebene der beschriebenen

Grundoption damit de facto in den Verantwortungsbereich der behandelnden Arz-
te.1816

1811 §2 C. VL 2.b) (3) (b).
1812 §2 C. VL 2.b) (3) (b).
1813 §2C.VI2.b)(2)und (3) und § 2 C. VIIL.
1814 §2C.VI2.b)(2)und (3) und § 2 C. VIL
1815 §2C.VI2.b) (3) (b).
1816 §2 C.VI2.Db)(3) (b).
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Fir die Gestaltung der Patientenverfiigung ist zu berticksichtigen, dass ihr wirk-
sames Bestehen nach der gegenwirtigen Gesetzeslage vom Vorliegen der Volljdhrig-
keit, der Einwilligungsfihigkeit und der Schriftlichkeit abhingig ist. Was ihre
Rechtsnatur anbelangt, so diirfte die (wirksame und passgenaue) Patientenverfiigung
als eine Art Sonderfall einer rechtfertigenden Einwilligung anzusehen sein.*$17 Im Fall
einer positiven Patientenverfiigung, die eher als untypischer Regelungsgehalt einer
Patientenverfiigung bezeichnet werden kann, wird von Gesetzes wegen nunmehr
auch im Riickschluss zu §§§630d Abs.2 i.V.m §630e Abs.1 bis 3 bzw. zu
§§ 630c Abs. 4 und 630e Abs. 3 BGB eine vorherige Aufklarung oder ein entsprechen-
der Verzicht eingefordert.’®'® Um verbindlich bestehen zu kénnen, d.h. um konkret
zur Anwendung gelangen zu konnen, muss die Patientenverfiigung bestimmt genug
erteilt sein, d.h. sie muss sich auf bestimmte Behandlungsmafinahmen beziehen.
Gleichzeitig miissen diese festgelegten Mafinahmen mit der aktuellen Lebens- und
Behandlungssituation korrespondieren, damit die Patientenverfiigung verbindliche
Wirkung nach auflen entfalten kann. Es ist daher bereits fiir die Errichtung und Ge-
staltung der Patientenverfiigung als obligatorisch anzuerkennen, dass bestimmte Be-
handlungs- und Lebenssituationen kontextbezogen benannt werden miissen.*$19 Fak-
tisch handelt es sich um ein doppeltes Bestimmt-heitserfordernis, nimlich in Bezug
auf die konkreten Mafinahmen einerseits sowie auf die jeweilige Fall- bzw. Anwen-
dungssituation andererseits.*82° Die Anforderungen an das Bestimmtheitserfordernis
miissen subjektiv zugunsten des Betroffenen interpretiert werden. Die fiir § 1901a
Abs. 1 BGB erforderliche Konkretisierung kann demnach durch die Benennung be-
stimmter drztlicher Mafinahmen oder die Bezugnahme auf ausreichend spezifizierte
Krankheiten oder Behandlungssituationen erfolgen. Verbindlich anzuerkennen ist
eine Patientenverfiigung jedoch erst, wenn die in ihr enthaltenen Anordnungen auf
die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation zugeschnitten sind. Diese Anwen-
dungssituationen werden zustandsbezogen und abstrahiert beschrieben. Der Begriff
der Lebenssituation ist dabei naturgemafl weiter gespannt als der Begriff der Behand-
lungssituation, da er simtliche Lebensumstande zu umfassen vermag.'82* Angesichts
der Komplexitdt des menschlichen Koérpers und der Vielfalt von denkbaren Lebens-
konstellationen ist in der Uberpriifung der Passgenauigkeit das Kernstiick der Patien-
tenverfiigung zu sehen. Sie hilt eine gewichtige Aufgabe fiir alle Beteiligten bereit, die
fur die Auslegung, Deutung und Umsetzung der Patientenverfiigung zustindig sind.
Die Patientenverfiigung ldsst sich deshalb als eine Art ,,Interpretationsstiick” kenn-
zeichnen, das in besonderem Mafle bereits fiir sich selbst ,,sprechen” muss.'822 Aus
diesen Gegebenheiten heraus ist die klare Tendenz zu erheben, dass eine Patienten-

1817 §2C. 1.

1818 §2C.IL 3.

1819 §2 C.IIL 1. und 2. a).
1820 §2 C.IIL 1.

1821 §2 C.IIL 2. a).

1822 §2 C.IIL 2. a).
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verfiigung nicht allein, sondern zusammen mit einer Stellvertretung in Gesundheits-
angelegenheiten errichtet werden sollte.1823

Im Gegensatz zur Osterreichischen Gesetzeslage ist die Wirksambkeit einer Patien-
tenverfiigung nicht an die Voraussetzung einer drztlichen oder rechtlichen Beratung
gekniipft — zumal nun auch nach deutscher Rechtslage zumindest fiir positive Patien-
tenverfiigungen eine vorherige arztliche Aufklarung oder ein entsprechender Verzicht
vonndten ist.'$24 Im Ubrigen setzt der deutsche Gesetzgeber aber auf das Prinzip der
Freiwilligkeit, sodass jeder iiber die Einholung eines entsprechenden Beratungsange-
bots selbstbestimmt befinden kann. Fiir die Errichtung einer Patientenverfiigung gilt
wie stets im Privatrecht der Grundsatz inhaltlicher Gestaltungsfreiheit.'8>5 Rechts-
verbindliche Anerkennung erhalten jedoch nur solche Regelungen, die im Einklang
zur Rechtsordnung stehen. Hierbei gilt zu beriicksichtigen, dass die palliativ-medizi-
nische Versorgung, d.h. eine menschenwiirdige Basisbetreuung, nicht zur Disposition
des Vorsorge-Erklarenden steht. Unzuldssig wire zudem eine Anordnung, welche die
gezielte Herbeifithrung des Todeseintritts in Form der direkten Sterbehilfe beinhal-
ten wiirde. Gegenstand der Regelung innerhalb einer Patientenverfiigung kann hinge-
gen die Sterbehilfe in Form des Verzichts auf die (Weiter-)Behandlung sein: Durch
§ 1901a Abs. 3 BGB ist nunmehr gesetzlich klargestellt worden, dass es fiir die ver-
bindliche Beachtung des Patientenwillens nicht auf Art und Stadium einer Erkran-
kung ankommt, mithin also auch die Situation der Sterbehilfe zwar im Kontext einer
Behandlung, aber unabhingig vom jeweiligen Krankheitszustand zu beurteilen ist.*826
Der mégliche Anwendungsbereich einer Patientenverfiigung ist damit nicht mehr auf
den unumkehrbaren Sterbeprozess mit unmittelbarer Todesndhe beschrankt. Somit
werden auch Fille des Wachkomas und der Demenz mit umfasst, obgleich ein Ver-
sterben der derart entscheidungsunfihigen und lebensbedrohlich erkrankten Men-
schen nicht in absehbarer Zeit eintreten wird - trotz schlechter Prognose.'827 Dariiber
hinaus kann eine Regelung zur Schmerztherapie mit ggf. lebensverkiirzender Aus-
wirkung inhaltlich Einzug in die Patientenverfiigung finden. Hierbei handelt es sich
bspw. um eine palliativ-medizinische Tiefen-Sedierung durch Schmerzmittelgabe, die
unbeabsichtigt, aber reflexartig, in unvermeidbarer Nebenfolge den Tod herbeizufiih-
ren vermag. Eine Maximalbehandlung kann demgegeniiber mittels Patientenverfii-
gung nur dann eingefordert werden, wenn eine medizinische Indikation fiir entspre-
chende Mafinahmen vorliegt.

Die Patientenverfiigung dringt derweil auch in den psychiatrischen Bereich vor:
Fiir psychisch kranke Menschen stellt sich das Abfassen einer Patientenverfiigung
nidmlich deshalb als attraktiv dar, weil hieriiber indirekt die Voraussetzungen fiir eine
Unterbringung nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB torpediert werden konnen.*828 Die Ab-
lehnung einer medizinisch-psychiatrischen Behandlung, bspw. in Form einer Elektro-

1823 §2 C. VI 2.b) aa) (4).
1824 §2C.IV.

1825 §2C. V.

1826 §2C. V. 2.

1827 §2C.V.2.b).

1828 §2C. V.6.
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schock-Therapie, wiirde somit gleichzeitig die Ankniipfungsgrundlage fiir eine Un-
terbringung wegfallen lassen. Gleiches gilt fiir unterbringungsahnliche Mafinahmen,
die tiber § 1906 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 Nr. 2 BGB ebenso an diese Grundlage ankniipfen.
Die offentlich-rechtliche Unterbringung zum Zwecke der Privention vor einer Selbst-
bzw. Fremdgefihrdung und demgemafl auch die Unterbringung wegen Eigengeféhr-
dung i.S.v. § 1906 Abs. 1 Nr.1 BGB koénnen jedoch nicht durch eine Patientenverfii-
gung ausgeschlossen werden. Aufgrund des psychischen Zustands besteht in diesem
Bereich dabei vermehrt ohnehin rechtliches Unvermdgen zur wirksamen Errichtung
einer Patientenverfiigung.

§ 3: Formfragen

Die drei Vorsorge-Institute sind im Hinblick auf ihre formalen Gestaltungsmerkmale
unter unterschiedliche Voraussetzungen gestellt. Wihrend die Patientenverfiigung
wegen § 1901a BGB formgebunden zu errichten ist, konnen Vorsorgevollmachten
nach Mafigabe von § 167 Abs.2 BGB grundsitzlich formfrei erteilt werden. Aus
Griinden der Nachweisbarkeit im Rechtsverkehr ist die schriftliche Form jedoch ins-
besondere fiir weitreichendere Rechtsgeschifte unerldsslich.'829 Dies gilt fiir Bankge-
schifte noch mit dem Zusatz, dass dort sogar gesonderte Formulare fiir die Voll-
machtsurkunde abverlangt werden. Die Banken konnen die Vorlage einer solchen ge-
sonderten Bankvollmacht jedoch nicht ohne entsprechende vertragliche Vereinba-
rung zu ihrem Bankkunden als dem Vollmachtgeber einfordern. Sie sind dabei auch
nicht berechtigt, die einfachschriftliche Vorsorgevollmacht zuriickzuweisen, sofern
ihnen nicht triftige Griinde zur Annahme von Félschung oder Unwirksamkeit vorlie-
gen.’83° Im personalen Bereich wird das Schriftformerfordernis in Ansehung von
§§ 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB unumginglich - konkludente Bevollmachtigungen
zur Befugnis der Erteilung von rechtfertigenden Einwilligungen in medizinische Be-
handlungsmafSnahmen haben sich somit von Gesetzes wegen eriibrigt. Lediglich Ein-
willigungen in ungeféhrliche, medizinische Mafinahmen auflerhalb des Anwendungs-
bereichs von § 1904 Abs. 5 BGB konnen auch mit Hilfe konkludenter Vollmachten le-
gitimiert werden.'®3* Das Schriftformerfordernis beriihrt dabei nicht die Befugnis
zum Abschluss eines Behandlungsvertrages. Mindliche oder konkludente Voll-
machten fiir die rechtsgeschiftliche Legitimation gegeniiber dem behandelnden Arzt
bleiben also denkbar, sind jedoch wenig verkehrstauglich. Dem Arzt steht es im Ver-
héltnis zu einem (vermeintlichen) Stellvertreter insoweit frei, das Vertragsangebot an-
zunehmen oder nicht. Anders stellt sich die Situation lediglich im Verhéltnis zum
Notfallpatienten selbst dar, denn hier trifft den Arzt eine aus der Notsituation heraus
resultierende Behandlungs- bzw. Kontrahierungspflicht, sofern der Notfallpatient
selbst imstande ist, (wenigstens konkludent) einen entsprechenden Behandlungsauf-

1829 §3A.1 1.

1830 §3 A.1 1.b)aa).
1831 §3A.11.0).

1P 216.73.216.36, am 12.012026, 00:42:55. Inhalt.
mit, 10r oder In KI-Systemen, KI-Modellen oder Generativen Sprachmodellen.



https://doi.org/10.5771/9783828871809

§ 3: Formfragen

trag bzw. ein entsprechendes Vertragsangebot zu vermitteln. Eine Stellvertretungssi-
tuation spielt in dieser Hinsicht keine Rolle.

Im Ubrigen hat die vermogensrechtlich ausgerichtete Vorsorgevollmacht jedoch
auch Berithrungspunkte mit solcher Gesetzesmaterie, durch welche die Einhaltung
einer bestimmten Form erforderlich wird.'#32 Neben den gesetzlichen Formerfor-
dernissen wie sie nach Mafigabe von §$ 492 Abs.4, 1943 Abs.3 BGB oder §2
Abs. 2 GmbHG fiir die Vorsorgevollmacht beachtlich sein konnen, sind ggf. auch for-
malgesetzliche Anforderungen an das Vorliegen einer 6ffentlichen oder &ffentlich be-
glaubigten Urkunde zu beriicksichtigen, um die Voraussetzungen an den Nachweis
im Verkehr mit dem Grundbuchamt oder dem Registergericht erfiillen zu konnen.
Angesichts der je nach Einzelfall zu erwédgenden teleologischen Reduktion des § 167
Abs. 2 BGB kann der Vorsorgevollmacht auch ein Formbediirfnis aus rechtsmethodi-
schen Griinden auferlegt werden. Soll die Vorsorgevollmacht eine Befugnis zur Vor-
nahme von Grundstiicksgeschiften enthalten, kann ein Formerfordernis, hier: die
notarielle Beurkundung, wegen der Schutzfunktion des § 311b BGB jedoch nicht
pauschal mit der Begriindung hergeleitet werden, es liege schlicht eine Vorsorgevoll-
macht vor.'®33 Um von einer rechtlichen oder tatsichlichen Gebundenheit ausgehen
zu konnen, miissen die konkreten Umstidnde einzelfallbezogen bewertet werden. Es
besteht in dieser Hinsicht also kein allgemeingiiltiges Formerfordernis zur Beurkun-
dung, sondern allenfalls — dhnlich wie bei den Verbraucherdarlehensvertrigen auf-
grund von § 492 Abs. 2 u. Abs. 4 S. 2 BGB - ein faktischer Beurkundungsbedarf aus
Griinden der Vorsicht.1834

Ohne dass durch die gesetzlichen Regelungsmechanismen Vorgaben fiir die
Formgestaltung gemacht werden, kann der Vorsorgevollmachtgeber frei iiber die Ge-
staltungsweise entscheiden, wobei zumindest die einfache Schriftform gemifd
§ 126 BGB einzuhalten ist, um die privatautonome Vorsorge wirkungsvoll zu organi-
sieren. Eine offentliche Beglaubigung, die von einem Notar oder durch die Betreu-
ungsbehorde vorgenommen werden kann, bietet sich an, wenn schlicht die Echtheit
der Unterschrift unter der Vorsorgevollmacht oder der Betreuungsverfiigung doku-
mentiert werden soll, ohne dass eine inhaltliche Beratung gewiinscht wird. Im Ver-
haltnis zur notariellen Beglaubigung ist die 6ffentliche Beglaubigung bei der Betreu-
ungsbehorde giinstiger (10 € im Verhéltnis zu mind. 20 € bis 70 €).1835 Die Kritik an
der Beglaubigungskompetenz der Behorde von notarieller Seite erweist sich dabei als
unberechtigt: Da die Mitarbeiter der Betreuungsbehdérde ihrem durch Bundesgesetz
zugewiesenen staatlichen Auftrag nach zur Beratung {iber Vorsorgevollmachten und
Betreuungsverfiigungen befugt sind, sind sie in dieser Sache auch als kompetent ge-
nug anzusehen, um das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer entsprechenden Vorsor-
geverfigung zu uberpriifen.'83¢ Zuriickzuweisen ist zudem der Einwand, erforderli-
che Unterschriftenbeglaubigungen konnten unter dem Deckmantel einer Vorsorge-

1832 §3 A.IL

1833 §3 A.IL 3.a) und b).
1834 §3 A.IL 3.Db).

1835 §3 A.IIL 2.

1836 §3 A.IIl. 2.Db).
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vollmacht dergestalt bei der Betreuungsbehorde eingeholt werden, um Notarkosten
fir eine sonstige Generalvollmacht einzusparen. Es entspricht dem Wesen der Vor-
sorgevollmacht moglichst umfassend und betreuungsvermeidend als Generalvoll-
macht ausgestaltet zu werden. Ein ,,Missbrauch® kann hierin nicht begriindet liegen.
Solange eine Vollmacht als Vorsorgevollmacht zugeordnet werden kann, erfallt sie
(auch) den forderungswiirdigen Zweck privater Vorsorge, zu welcher sich der Gesetz-
geber veranlasst gesehen hat.1837

Die o6ffentliche Beglaubigung - gleichgiiltig, ob von einem Notar oder von einer
Betreuungsbehorde vorgenommen - birgt dabei den Nachteil in sich, dass das beglau-
bigte Exemplar verloren gehen kann, ohne dass eine Vollmacht wegen zwischenzeit-
lich eingetretener Geschiftsunfahigkeit erneut erteilt werden konnte. Im Anschluss
an eine notarielle Beurkundung sind demgegentiber weitere Ausfertigungen der in
Verwahrung genommenen Originalvollmacht erbringbar.?®3® Die Beurkundung be-
zieht sich nicht nur auf die Unterschrift, sondern den gesamten Erkldrungsvorgang,
sodass die Echtheit der Urkunde abgesichert wird.'#3% Den Notar treffen zur Vorbe-
reitung, Ausfithrung und Sicherung dieses Beurkundungsvorgangs gehorige Prii-
fungs-, Beratungs-, Belehrungs- und Hinweispflichten. Letztgenannte vor allem auch
in Bezug auf die Registrierungsmoglichkeit der Vorsorgevollmacht im Zentralen Vor-
sorgeregister (§ 20a BeurkG). Als Argument fiir eine notarielle Beurkundung wird
stets die Uberpriifung der Geschiftsfihigkeit seitens des Notars ins Feld gefiihrt, da
sich hierdurch — was im Ergebnis auch zutreffend ist - die Verkehrstauglichkeit der
Vollmacht erhohe.’34° Die Kosten fiir die notarielle Beurkundung einer Vorsorge-
vollmacht bewegen sich im Rahmen von mindestens 6o € und hochstens 1.735 €, wo-
bei zur Ermittlung des Geschiftswerts einer Vollmacht im vermogensrechtlichen Be-
reich maf3geblich auf das Auflenverhiltnis abzustellen ist — denn selbst bei Bertick-
sichtigung des Innenverhiltnisses wiirde dieses im Ergebnis durch die Festlegungen
im Auflenverhiltnis ,iiberlagert® werden.'84* Nur nach Mafigabe des Auflenverhilt-
nisses kann das tatsdchliche, rechtsgeschiftliche Wertpotential der Vollmacht im
Rechtsverkehr kostengerecht erfasst werden. Fiir die Vorsorgevollmacht im persona-
len Bereich bestimmt sich der jeweilige Geschiftswert nach billigem Ermessen, d.h.
unter Beriicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalls, insbesondere des Umfangs
und der Bedeutung der Sache sowie der Vermégens- und Einkommensverhaltnisse
(§$ 98 Abs. 3 i.V.m. § 36 Abs. 2, Abs. 3 GNotKG). Der Riickgriff auf den Geschifts-
wert in Hohe von 5.000 € gemif3 § 36 Abs. 3 GNotKG versteht sich dabei als Auffang-
bzw. als Hilfswert und damit nicht als starrer Regelwert ohne Einbeziehung von Er-
messenserwigungen. Insgesamt liegen die vom Notar zu erhebenden Gebiihren
durchschnittlich zwischen 300 € und 400 €. Die Inanspruchnahme anwaltlicher
Dienstleistung erscheint demgegentiber nur bei entsprechender Gebiithren- bzw. Ho-
norarvereinbarung konkurrenzfihig und stellt sich kostenmaflig sogar als weniger

1837 §3 A.IIL 2.b).
1838 §3 A.IIL 3.d).
1839 §3 A.IIL 3. a).
1840 §3 A.IIL 3.¢).
1841 §3 A.IIL 3. d).
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sachdienlich heraus, sollte eine (nachfolgende) Beurkundung erforderlich sein. Einer
Beglaubigung oder (Mit-)Beurkundung des der Vorsorgevollmacht zugrundeliegen-
den Rechtsverhiltnisses bedarf es im Ubrigen angesichts der generell bestehenden
Formfreiheit nicht.184

Im Unterschied zur Vorsorgevollmacht besteht fiir die Betreuungsverfiigung, die
sogar in Form einer Videoaufnahme festgehalten werden konnte, kein Beurkun-
dungsbedarf.*343 Dies folgt bereits daraus, dass die im Beurkundungsverfahren vorzu-
nehmende notarielle Uberpriifung der Geschifts- bzw. Einwilligungsfihigkeit nicht
von Bedeutung ist, da sowohl im Zeitpunkt der Errichtung der Betreuungsverfiigung
als auch fiir zukiinftige Anderungen und Erginzungen eine sog. Willensduflerungsfé-
higkeit geniigt. Allenfalls konnte sich ein Bediirfnis zur o6ffentlichen Beglaubigung
aufzeigen, soweit die Unterschrift des Vorsorge-Erkldrenden nicht mehr ohne Weite-
res identifizierbar scheint.

In der Folge, dass fiir die Patientenverfiigung die einfache Schriftform gesetzlich
vorgeschrieben wird, bleibt fiir ihre Formgestaltung lediglich die Frage iibrig, ob ein
»Mehr® an Schriftform zweckmiflig ist. Abgenommen ist die Entscheidung fiir den
Fall, dass besondere Schwierigkeiten bestehen, die erforderliche Unterschrift zu leis-
ten oder tiberhaupt einen Text aufzusetzen, trotz geistiger Klarheit — was etwa bei
plotzlicher Lese-Rechtschreib-Schwiche infolge eines Herzinfarkts oder bei Lahmun-
gen bzw. Querschnittslihmungen sowie Parkinson denkbar wire.*344 In dieser Hin-
sicht ist es unerldsslich, einen Notar aufzusuchen, da dieser die Befugnis hat, auch ein
blofles Handzeichen zu beglaubigen.'845 Ebenso ist es moglich, die Patientenverfii-
gung bei der Betreuungsbehorde beglaubigen zu lassen, sofern diese iiber eine Kom-
bination mit einer entsprechenden Vorsorgevollmacht oder Betreuungsverfiigung in-
direkt in den Anwendungsbereich von § 6 BtBG zu gelangen vermag.'84¢ Dariiber hi-
naus kann eine etwaige krankheitsbedingte Sondersituation dadurch iiberwunden
werden, dass ein Notar eine Niederschrift der Patientenverfiigung mittels Unterschrift
durch einen Schreibzeugen beurkundet.’®7 Ohne diese Sondersituation ergibt sich
streng genommen kein zwingendes Bediirfnis zu einer notariellen Beurkundung.
Ahnlich wie im Vergleich zur Betreuungsverfiigung eriibrigt sich ein solches Bediirf-
nis aus funktionellen Griinden: Eine Patientenverfiigung ist in ihren Wirkungen auf
den medizinisch-personalen Bereich beschrankt, rechtsgeschiftliche Formbeziige
sind daher nicht von Relevanz. Anders als in Osterreich ist eine Pflicht, die Patienten-
verfiigung notariell zu beurkunden bzw. damit einhergehend eine Pflicht zur rechtli-
chen Beratung vom deutschen Gesetzgeber nicht umgesetzt worden, um formale Er-
schwernisse zu vermeiden und um privatautonome Erkldrungen in ihrem Zugang
zum Rechtsverkehr nicht unnétig zu beschrinken. 848 Angesichts des Volljahrigkeits-

1842 §3A.IV.
1843 §3 B.IIL
1844 §3C.IL
1845 §3 CIIL 1.
1846 §3 C.IIL 2.
1847 §3CIL
1848 §3CIL
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erfordernisses ist es dem Notar im Ubrigen nicht erlaubt, die ,,Patientenverfiigung®
eines Minderjdhrigen zu beurkunden. Das Gesuch zu einer derartigen Beurkundung
muss er in Anbetracht von § 15 BNotO i.V.m. § 4 BeurkG zurickweisen.

§ 4: Moglichkeiten zu Hinterlegung und Registrierung

Die Moglichkeit, die Vorsorgeverfiigungen bei Gericht hinterlegen zu kénnen - so-
fern es das jeweilige Landesrecht (noch) vorsieht — oder sie im Zentralen Vorsorgere-
gister der Bundesnotarkammer registrieren zu lassen, versteht sich vor dem Hinter-
grund, dass sich die individuell ausgestaltete jeweilige Vorsorgeregelung nur dann mit
Erfolg durchsetzen kann, wenn sie nach auflen zur Kenntnis genommen werden
kann.*849 Das zustdndige Betreuungsgericht wiare dann bspw. imstande, iiber kurze
Wege an die jeweils hinterlegte Betreuungsverfiigung — und in Verbindung mit dieser
auch an eine Vorsorgevollmacht oder Patientenverfiigung — zu gelangen. Ohne eine
solche Hinterlegung wiére das Gericht darauf angewiesen, dass sich irgendwie Kennt-
nisse von auflen ermitteln lassen oder herangetragen werden. Uber § 1901c BGB
miissen deshalb schriftliche Dokumente, die im Kontext einer Betreuungsverfiigung
stehen, verpflichtend bei Gericht abgeliefert werden - letztlich um ggf. eine zuvor ver-
sdumte eigenverantwortlich initiierte Kenntniszufithrung kompensieren zu kon-
nen.'85° Selbiges gilt auch fiir Vorsorgevollmachten, dort aber lediglich in Form
einer Informationspflicht, damit das zur Legitimation im Rechtsverkehr erforderliche
Schriftstiick erhalten bleibt. Auch eine Patientenverfiigung kann dabei indirekt von
der in § 1901c BGB bestehenden Ablieferungs- bzw. Informationspflicht betroffen
sein, je nach dem ob sie - inhaltlich deckungsgleich - einer Betreuungsverfiigung
oder einer Vorsorgevollmacht mit anhaftet.’851 Um ein Vakuum zur Kenntniserlan-
gung von vornherein zu unterbinden und Verzogerungen auszumerzen, ist dem digi-
talisierten und schnell-lebigen Informationszeitalter Rechnung tragend das Zentrale
Vorsorgeregister errichtet worden.'852 Das Register ist als eine datenbezogene Sam-
melstelle (nicht: Hinterlegungsstelle) in der Sache auf Vorsorgevollmachten be-
schriankt bzw. seit 2009 auch fiir Betreuungsverfiigungen freigeschaltet. Eine Patien-
tenverfiigung kann somit nur in Ableitung {iber die Daten einer Vorsorgevollmacht
oder Betreuungsverfiigung Einzug in die dortige Daten-Registrierung erhalten. Uber
§1 Abs.1 Nr.6 a-c VRegV darf bspw. abgespeichert werden, ,,ob“ die Vorsorgevoll-
macht oder die Betreuungsverfiigung Anordnungen oder Wiinsche hinsichtlich Art
und Umfang der medizinischen Versorgung umfasst. Es gilt hierbei zu bedenken,
dass das Vorsorgeregister keine Speicherung konkreter Inhalte vorsieht, sondern le-
diglich die Speicherung von Grunddaten zuldsst.*353 Die nach Mafigabe von § 78a
BNotO 1.V.m. § 1 VRegV erforderlichen Angaben unterteilen sich in verpflichtende,

1849 §4 A.undB.

1850 §4 A.1IL 1.
1851 §4 A.IL 3.
1852 §4B.

1853 §4B.1I. 2.
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personenbezogene Mindestangaben - wie sie zur Identifizierung des Antragstellen-
den unabkdmmlich sind - und im Weiteren in sonstige, fakultative Angaben.'#54 Die
personenbezogenen Angaben zur Person des Bevollmichtigten bzw. zur vorgeschla-
genen Betreuerperson gehoren dabei aus datenschutzrechtlichen Griinden nicht zu
den notwendigen Pflichtangaben, obgleich diese Kontaktangaben im Ernstfall so we-
sentlich erscheinen. Der Zweck des Registers erschopft sich darin, ein effizientes Da-
tenvermittlungssystem zum Abruf seitens der Justiz bereit zu stellen. Da die Regis-
trierung keine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Errichtung einer Vorsorgeverfii-
gung darstellt, sind der Bestand im Register und der rechtliche Bestand der jeweiligen
Vorsorgeverfiigung vollig unabhingig voneinander zu bewerten.'#55 Die Priifung des
materiell-rechtlichen Bestands obliegt demnach dem zustindigen Betreuungsgericht,
welchem iiber das Register lediglich ein erster Eindruck iiber den Umfang der noch
nédher zu priifenden Vorsorgeerklarung vermittelt werden kann.'35¢ Erst das Auffin-
den des Vorsorgeschriftstiicks ermoglicht im Néheren dessen spatere tatsachliche und
rechtliche Uberpriifung und die Veranlassung weiterer Ermittlungen durch das Ge-
richt. Hieraus erschlief3t sich, warum der Aufbewahrungsort der jeweiligen Vorsorge-
verfiigung zu den registrierungsfihigen Angaben gemafl § 1 Abs. 1 Nr. 4 VRegV ge-
hort.'#57 Die fiir das Registrierungsverfahren zu erhebenden Gebiihren richten sich
nach dem jeweiligen Verwaltungsaufwand sowie danach, ob die Antragstellung per-
sonlich oder iiber die Ubermittlung durch einen registrierten Nutzer, wie bspw. einem
Notar, erfolgt ist und liegen zwischen 8,50 € und bspw. 21,50 €.}35% Festzuhalten
bleibt, dass eine Registrierung fiir sich genommen nicht die rechtliche Durchsetzbar-
keit der jeweiligen Vorsorgeerkldrung garantieren kann.'359 Das Register vermag als
Plattform zum Informationstransfer lediglich den notwendigen Rahmen zur Kennt-
niserlangung iiber die Tatsache, ob iiberhaupt eine Vorsorgeverfiigung in der Welt ist
oder nicht, zu fordern und zu starken. Es verfolgt dabei den ausschliefllichen Zweck,
die Einrichtung einer Betreuung zu eriibrigen bzw. die Betreuung mitzugestalten,
weshalb die registrierte Vertrauensperson im Mittelpunkt steht, um fiir weitere Ver-
anlassungen, wie bspw. die Weiterleitung der Patientenverfiigung, Sorge zu tragen.'86°

§ 5: Anderung, Erginzung und Loschung

Das Bediirfnis, eine Abanderung oder Aufthebung der bereits erklarten Vorsorgerege-
lung vorzunehmen, kann auf verschiedenartige Griinde zuriickgehen. Sowohl Wiin-
sche zur inhaltlichen Neugestaltung als auch personelle Abianderungen infolge eines
Zerwiirfnisses konnen den Ausschlag dafiir geben. Im Allgemeinen ist die Erklirung

1854 S$4B.1L 1.
1855 §4B.1IL 3.
1856 §4B.IL 3.
1857 §4 B. VIL
1858 §4B.IV.
1859 §4B.IL 3.und VL
1860 § 4 B VII. und VIIIL.
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eines Widerrufs nétig, um eine Vorsorgeverfiigung, so wie sie bisher bestanden hat,
aus der Welt zu schaffen.861

Im Hinblick auf die erteilte Vorsorgevollmacht muss beriicksichtigt werden, dass
auch eine Widerrufserklarung als einseitige empfangsbediirftige Willenserkldrung zu-
gangsbediirftig ist. Thr Zugang gegeniiber dem bisher Bevollméichtigten muss durch
eine persdnliche Ubergabe der Erklirung, evtl. im Beisein eines Zeugen sichergestellt
werden. Weitere Moglichkeiten zur Absicherung bestehen dariiber, eine Zustellung
mittels eines Einwurf-Einschreibens oder durch einen Gerichtsvollzieher in die Wege
zu leiten. 86 Ebenso kann es ratsam sein, die eigenen Geschiftspartner und insbeson-
dere die Bank tiber den intern beabsichtigten Widerruf in Kenntnis zu setzen oder
eine Kraftloserklarung i.S.v. § 176 BGB zu veranlassen. Die Sicherstellung des Zu-
gangs bzw. die Kenntniserlangung nach auflen ist deshalb von Bedeutung, da der
Rechtsverkehr im Hinblick auf den (Fort-)Bestand einer Vollmacht Vertrauensschutz
genief3t.1863 Solange die bisherige Vollmachtsurkunde weiterhin im Original oder als
notarielle Ausfertigung vorgelegt werden kann, erzeugt sie als sog. Rechtsscheinvoll-
macht vollmachtsgleiche Wirkungen. Um zu verhindern, {iber den Rechtsschein der
unerwiinscht verwendeten Vollmacht rechtsgeschiftlich verpflichtet zu werden, muss
die Vollmachtsurkunde daher schnellstméglich zuriickverlangt, eingezogen oder fiir
kraftlos erklart werden.

Die Grundsitze zur Rechtsscheinhaftung sind dabei im personalen Bereich der
Vorsorgevollmacht weniger von Belang.'864 Dort steht nicht der Verkehrsschutz im
Vordergrund, sondern der Lebensschutz des Einzelnen. Der Betroffene ,haftet” infol-
ge einer vermeintlichen Stellvertretung auf Einwilligungsebene schlieflich mit seiner
korperlichen Integritdt bzw. mit seinem Leben. Die Vorlage der Vollmacht fungiert
insoweit aber zumindest als gewichtiges Indiz dafiir, dass der Arzt, der sich an die
Verfahrensregeln der §§ 1901a ff. BGB hilt, zunéchst auf die Richtigkeit der Legitima-
tion seines Gegeniibers vertrauen durfte. Im weiteren Verlauf besagt dieser Umstand
aber nichts tiber den zu priifenden Wertgehalt der durch den Vertreter mitgeteilten
Informationen oder tiber den Weg bis hin zur Feststellung des Patientenwillens.*865

Fir die Erkldrung des Vollmachtswiderrufs bestehen dabei keine Formzwin-
ge.'866 Das Einhalten der Schriftform ist aus Griinden der Nachweisbarkeit zweckm-
B3ig, als ein ,Mehr“ konnte die Widerrufserklarung selbst auch notariell beurkundet
oder beglaubigt werden. Sofern die qualifizierte Form der Vollmacht gewahrt werden
soll, muss ein neues Beurkundungsverfahren angestrengt werden, da selbst vorge-
nommene, nachtrigliche Anderungen nicht von der einstigen Beurkundung umfasst
werden. Die mit der notariellen Beurkundung bezweckte gesetzliche Beweiskraft der
offentlichen Urkunde zugunsten des beurkundeten Vorgangs und des Inhalts der be-
urkundeten, rechtsgeschiftlichen Erklirung wiirde (teilweise) zerstort werden. Die

1861 §5 A.

1862 §s5A.11.a).
1863 §5A.1 1.b).
1864 §5A.L 1.b)Dbb).
1865 §5A.11.b)bb).
1866 §5A.11.¢).
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Urkunde wire mit einem dufleren Mangel behaftet und miisste vor Gericht frei ge-
wiirdigt werden. Auf die Form der offentlichen Beglaubigung haben nachtrégliche
Anderungen oder Durchstreichungen jedoch keine Auswirkung, da mit dem Beglau-
bigungsvermerk lediglich die Unterschrift beglaubigt wird, nicht aber der Inhalt der
Erkldrung. Die Vermutung der Echtheit ist allerdings eingeschrankt. Vor Gericht und
auch im Rechtsverkehr kénnen Zweifel dariiber aufkommen, ob es sich um entspre-
chend autorisierte Nachtrige zum Urkundentext handelt. Auflerhalb eines Bediirf-
nisses zur Wahrung der beurkundeten oder beglaubigten Form, diirfte sich fiir die
praktische Durchfiihrung bei Anderungen und Erginzungen ebenso ein privat-
schriftliches Neuaufsetzen der Vollmachtserklarung anbieten.

Eine wirksame Umsetzung des Widerrufs setzt sowohl im Bereich der vermo-
gensrechtlichen wie auch im Bereich der nicht-vermogensrechtlichen Vorsorgevoll-
macht auf Seiten des Erklarenden Geschiftsfahigkeit voraus.'8¢7 Der Widerruf eines
Geschiftsunfahigen ist auch im Bereich der Vorsorgevollmacht wirkungslos. Ab die-
sem Zeitpunkt ist der Vollmachtgeber an seine Erklarung ,,gekettet®, die Vorsorgevoll-
macht wird ,zementiert Abhilfe kann im Nachhinein nur das Betreuungsgericht
schaffen, indem es erforderlichenfalls eine Vollmachtsiiberwachungs- bzw. Kon-
trollbetreuung anordnet, als ultima ratio ggf. mit dem Aufgabenkreis des Voll-
machtswiderrufs (§ 1896 Abs. 3 BGB). Hierzu miissen dem Gericht jedoch auch ent-
sprechende Tatsachen bekannt sein.

Ebenso konnen sich Anderungen auf Ebene des Grundverhiltnisses ergeben.'868
Dieses besteht fiir gewohnlich als Auftragsverhaltnis, bei welchem eine Kiindigung
grundsatzlich jederzeit moglich ist. Wie beim Widerruf der Vorsorgevollmacht gehort
die Geschiftsfahigkeit im Zeitpunkt der Abgabe zu den Wirksamkeitsvoraussetzun-
gen. Auch hier kommt es ab dem Zeitpunkt der Handlungsunfihigkeit folglich zur
»Zementierung® der intern festgehaltenen Regelungen. Es verbleibt die Einschaltung
des Betreuungsgerichts, das einen Kontrollbetreuer bspw. mit der Befugnis zur Been-
digung des Auftragsverhiltnisses bestellen kann. Die Kiindigungserklarung sollte
schriftlich zugehen. Thr Zugang sollte mit den tiblichen Mafinahmen abgesichert wer-
den, da eine Kiindigung des Grundverhéltnisses auch Bedeutung fiir das Schicksal der
Vorsorgevollmacht hat (§ 168 S.1 BGB). Es diirfte den Vorstellungen des Rechtsver-
kehrs entsprechen, dass ein Vorsorgebevollméchtigter bei ausdriicklicher Kiindigung
des Auftragsverhiltnisses gemafl § 671 BGB auch die vom Vollmachtgeber erteilte
Vertretungsmacht verliert. Aus praktischer Sicht wiirde es sich jedoch nicht empfeh-
len, das Erléschen der Vertretungsmacht allein tiber die Kiindigung des Innenverhalt-
nisses sicherstellen zu wollen. Bei bloflen Abanderungen oder Ergdnzungen bietet
sich im Normalfall eine gemeinsame Neuformulierung an, um Unklarheiten und
Unsicherheiten entgegen zu wirken. Sofern die qualifizierte Form der Unterschrifts-
beglaubigung oder der notariellen Beurkundung beibehalten werden soll, miisste ein
erneutes Beglaubigungs- oder Beurkundungsverfahren angestrengt werden. Anders
als bei einseitig erteilten Vollmachten gibt es fir Urkunden, die eine zweiseitige Auf-

1867 §s5A.L1.e).
1868 §s5A.1 2.a).
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tragsvereinbarung dokumentieren, systembedingt keinen Riickgabeanspruch nach
dem Vorbild von § 175 BGB. Eine Missbrauchsgefahr einer Urkunde mit intern fest-
gehaltenem Pflichtenprogramm hilt sich dabei in Grenzen. Auflenrelevanz konnte
sich jedoch ergeben, wenn das Schriftstiick Auerungen zu Behandlungswiinschen
und zum Patientenwillen enthilt. Ein Anspruch auf Riickgabe dieses Teils des Doku-
ments ldsst sich aus § 667 Alt. 1 BGB herleiten. Der einst Beauftragte hat nach der
Auflosung des Auftragsverhiltnisses keinen Bedarf mehr an Dokumenten oder Un-
terlagen, die etwas zum Patientenwillen des Auftraggebers vermitteln. Wie ein solcher
Herausgabeanspruch, der auf einen einzelnen Teil eines Dokuments beschrankt ist,
praktisch umgesetzt werden soll, bleibt fraglich. Daher sollten Patientenverfiigung
und Grundverhiltnis nicht in einer Urkunde vermengt werden.

Auch fiir die im Rahmen des Grundverhiltnisses erteilten Weisungen kénnen
sich Anpassungen und Anderungen aufdringen.'8¢ Ein Widerruf dieser einzelnen
und konkretisierten Wiinsche und Anweisungen ist von der Kiindigung des Auftrages
an sich zu unterscheiden. Der Widerruf einer einzelnen Weisung kann sich nur auf
die Zukunft beziehen und ist gegeniiber dem Auftragnehmer und Vorsorgebevoll-
machtigten zu erkldren. Thr Zugang sollte sichergestellt werden. Je nach Bedeutungs-
gehalt durfte sich die Schriftform der Widerrufserklarung und neu erklirten Anwei-
sung empfehlen. Da auch der Patientenwille den verbindlichen Weisungen innerhalb
des Grundverhiltnisses unterfillt, hat auch die Anderung einer Patientenverfiigung
zugleich Auswirkungen auf die weisungsinternen Vorgaben. Eine nach auflen nach-
vollziehbare Dokumentation der Abédnderung ist insoweit unerldsslich. Der Wei-
sungswiderruf eines Geschéftsunfihigen entfaltet keinerlei Bindungswirkung gegen-
tiber dem Auftragnehmer. Ab dem Zeitpunkt der Handllungsunfahigkeit verliert der
Auftraggeber daher die Moglichkeit zur bewussten Abdnderung und Umgestaltung.
Maf3geblich bleibt aber sein frither erklarter bzw. mutmafllicher Wille, an den der Be-
auftragte weiterhin gebunden ist. Sofern der Beauftragte den dufleren Umstinden
nach annehmen darf, dass sein Auftraggeber bei Kenntnis der aktuellen Sachlage von
seinen einst erteilten Weisungen abweichen wiirde, so ist er nach § 665 S.1 BGB zu
entsprechenden Abweichungen ,berechtigt®. Da eine Riicksprache mit dem Betroffe-
nen nicht mehr méglich ist, muss der Beauftragte die Frage der Weisungsabweichung
hypothetisch, nach Maf3gabe einer gedachten Billigung seitens seines Auftraggebers
beurteilen und sein Handeln an die verdnderte Sachlage anpassen.

Ebenso wie die Vorsorgevollmacht kann auch die Betreuungsverfiigung jederzeit
abgedndert, d.h. widerrufen werden.'87° Will der Vorsorge-Erklirende aus verschie-
denen Griinden nicht mehr an den in seiner Betreuungsverfiigung getroffenen Vorga-
ben festhalten, so empfiehlt es sich, eine neue Betreuungsverfiigung mit entsprechen-
den Anpassungen aufsetzen. Dadurch, dass das Betreuungsgericht zwischengeschaltet
ist und die Legitimation eines Betreuers nach auflen erst noch durch Bestallungsur-
kunde veranlasst werden muss, sind handschriftliche Durchstreichungen, Abande-
rungen und Ergédnzungen in der Sache nicht so abtréglich wie auf einer Vollmachtsur-

1869 §5A.12.b).
1870 §5A. 1L
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kunde. Auch braucht der Betroffene weder geschifts- noch einwilligungsfahig zu sein,
um Anderungswiinsche rechtswirksam mitteilen zu kénnen. Dennoch muss dafiir ge-
sorgt sein, dass das Gericht und der Betreuer etwaige Abdanderungswiinsche nachvoll-
ziehen und als solche iiberhaupt erkennen konnen. Andern sich die dufleren Umstin-
de derart, dass die einst gemachten Vorgaben in Ansehung der aktuellen Situation
nicht mehr sinnvoll erscheinen und ist der mittlerweile Betreute nicht mehr dufe-
rungsfihig, so gilt es durch Auslegung zu ermitteln, was der Betroffene wirklich bzw.
mutmafllich gewollt hat oder — im Wege der erginzenden Auslegung — hypothetisch
gewollt hatte. Hierzu miissen konkrete Anhaltspunkte nachweislich ersichtlich sein.
Ab dem Zeitpunkt einer vollumfianglichen Betreuungsbediirftigkeit muss sich der Be-
treute darauf vertrauen, dass seine konkreten Wiinsche befolgt bzw. zutreffend inter-
pretiert und - nétigenfalls in Anpassung an die gednderten, dufleren Umstidnde — um-
gesetzt werden.

Auch nach dem Errichten einer Patientenverfiigung kann es erforderlich sein,
die bisher getroffenen Formulierungen zu tiberdenken, etwa um sie einer nunmehr
aufgetretenen Erkrankung anzupassen.'®”! Verdnderungen im eigenen Krankheits-
oder Lebensverlauf sowie sonstige personliche Kriterien, wie bspw. die Entwicklung
einer neuen Lebensphilosophie, kdnnen dazu iiberleiten, die bisherige Patientenver-
fiigung zu widerrufen. Dies ist formlos méglich, weshalb auch ein spontanes Abwehr-
verhalten beachtlich ist, nicht aber willenlose, korperliche Reflexe. Da eine Patienten-
verfiigung keine im rechtstechnischen Sinne zu verstehende empfangsbediirftige Wil-
lenserklarung ist, ist ihr Widerruf als ,,mitteilungsbediirftig“ zu bezeichnen. Um sich
widersprechende Verfiigungen und Stérzeichen auf der Urkunde zu vermeiden, sollte
eine schriftliche Neuformulierung vorgenommen werden. Bei einer Aufhebung der
Patientenverfiigung insgesamt, sollte ihr Widerruf schriftlich nach auflen nachvoll-
ziehbar gemacht werden. Der Vorsorgeverfiigende hat bei einem gleichzeitig beste-
hendem Auftragsverhiltnis dabei einen Anspruch auf Riickgabe der ausgehdndigten
Patientenverfiigung. Dieser Anspruch ldsst sich aus den Treuepflichten bzw. {iber
§667 Alt.1 BGB herleiten. Beziiglich des Betreuungsverhiltnisses findet § 667
Alt. 1 BGB analoge Anwendung. Anders als fiir den Widerruf der Vorsorgevollmacht,
geniigt fiir den Widerruf der Patientenverfiigung das Vorliegen von Einwilligungsfa-
higkeit. Ab dem Zeitpunkt der Einwilligungs- und Auflerungsunfihigkeit kann der
Vorsorgeverfiigende demgemifl keine bewussten Abdnderungen mehr vornehmen.
Im Gleichlauf zur Betreuungsverfiigung ist es denkbar, dass sich die dufleren Umstén-
de derart gedndert haben, dass die einst schriftlich fixierten Anordnungen innerhalb
der Patientenverfiigung ihren eigentlichen Sinn verloren haben.*872 Als Beispiel einer
solchen Veranderung werden neue Behandlungsmethoden genannt. Die Frage einer
nachtriglichen und individuell erheblichen Anderung der Sachlage verortet der
Gesetzgeber bei der Priifung der Passgenauigkeit bzw. der Verbindlichkeit einer Pati-
entenverfiigung nach § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB. Es handelt sich um das Merkmal ,Le-
benssituation’, iiber welches die Wertigkeit der dufleren Lebensumstinde Eingang in

1871 §5 A.IIL
1872 §5 A.IIL 2.
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die Priifung erhalt.’873 Methodisch ist diese Priifung an die erginzende Auslegung
von Testamenten anzulehnen.'¥74 Die Patientenverfiigung als vorweggenommene
Willensbekundung mit hochstpersonlichem Einschlag und unmittelbarer Aufienwir-
kung ldsst sich in ihrem rechtlichen Gebilde gedanklich naher an den einseitigen Wil-
lenserkldrungen mit der dort verfiigbaren Auslegungsmethodik festzeichnen. Es muss
sich demnach in Entsprechung zu § 133 BGB, jedoch unabhingig vom Vertrauens-
bzw. Verkehrsschutz Dritter, am wahren Willen des Erklarenden orientiert werden. So
ist im Rahmen der ergdnzenden Auslegung danach zu fragen, was der Erklarende hy-
pothetisch gewollt hitte, wenn er die urspriinglichen Liicken oder die nachtréglichen
Entwicklungen vor Auge gehabt hitte. Der in der Patientenverfiigung erklarte Wille
darf somit in Anbetracht der aktuellen Lebenssituation fortgeschrieben und an die
verdanderten Umstidnde angeglichen werden. Der Konflikt zwischen der ergédnzenden
Auslegung und der Formbediirftigkeit kann dabei nach Mafigabe der im Erbrecht
entwickelten Andeutungstheorie geordnet werden. Die Andeutungstheorie ist also
auf die Auslegungsmethodik bei Patientenverfiigungen tibertragbar. Danach muss ein
etwaiger aus den Umstanden auflerhalb der Patientenverfiigung ermittelter, hypothe-
tischer Wille einen — wenn auch unvollkommenen - Ausdruck in der Urkunde gefun-
den haben. Das bedeutet: Nur wenn der durch die ergidnzende Auslegung ermittelte
Wille eine hinreichende Stiitze in der Patientenverfiigung findet, konnte dieser Wille
als formgiiltig erklart bezeichnet werden. Nach diesem Verstandnis diirfte das Erfor-
schen der Erklarungsgrundlage der Patientenverfiigung nicht ohne gewisse Beschwer-
lichkeiten vonstatten gehen. Zum Schutz des Erkldrenden vor willkiirlicher Unterstel-
lung anderer Erkldarungsinhalte und wegen der Gefahr sonstiger heteronomer Einwir-
kungen ist diese Grenzziehung (faktisch am duflersten Rand der Patientenverfiigung)
jedoch nétig. Kann hiernach eine erhebliche Anderung der dufleren Umstinde festge-
stellt werden, so kann auf Rechtsfolgenseite eine entsprechende Angleichung bzw.
Anpassung vorgenommen werden. Um die Priifung der Passgenauigkeit unter dem
Aspekt einer Anderung der dufleren Umstinde methodisch operationalisierbar zu
machen, wird auch ein Vergleich zu § 313 BGB im Sinne eines ,,Wegfalls oder Feh-
lens der Erklirungsgrundlage® gezogen.'875 Zwar bietet § 313 BGB im Kern eben-
falls eine erginzende (Vertrags-)Auslegung. Eine Analogiefdhigkeit scheitert jedoch
an dem Bestehen einer Regelungsliicke, da ein Loskommen von einer Patientenverfii-
gung bereits in § 1901a Abs. 1 S. 3 BGB und insbesondere die Frage nach ihrer Ver-
bindlichkeit in § 1901a Abs. 1 S. 1 BGB reguliert werden. Im Ubrigen zeigt die metho-
dische Anlehnung an die ergédnzende Auslegung iiber einseitige Willenserklarungen
eine engere, rechtliche Verwandtschaft auf als sie {iber die Konstellation in § 313 BGB
erzielt werden koénnte.'876 Dort ist der Auslegungsfokus auf ,Zweiseitigkeit® und
einen Interessenausgleich eingestellt. Das kiinstliche Zuriickstellen auf die Dimension
der ,Einseitigkeit” braucht nicht angestrengt zu werden. Die ergdnzende Auslegungs-

1873 §5 A.IIL 2. a).
1874 §5 A.IIL 2. ¢).
1875 §5 A.IIL 2.b).
1876 §5 A.III 2. ¢).
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methode von einseitigen Willenserklarungen bzw. wie bei Testamenten ist insoweit
als das rechtlich sachnéhere Instrument zu begreifen.'877

Sobald eine Vorsorgeverfiigung nicht nur errichtet, sondern zusétzlich beim Be-
treuungsgericht hinterlegt oder beim Zentralen Vorsorgeregister der Bundesnotar-
kammer registriert worden ist, sind entsprechende Verfahrensregularien gegeniiber
der jeweiligen Behorde zu beriicksichtigen, um Anderungen kenntlich zu machen.?878
Es handelt sich um ein Antragsverfahren, fiir welches als Abdnderungs- oder Lo-
schungsverfahren insbesondere vor dem Zentralen Vorsorgeregister entsprechende
Gebiihrentatbestdnde vorgesehen sind. Im Hinblick auf den Widerruf einer Vorsorge-
vollmacht empfiehlt die Bundesnotarkammer als Registerbehorde eine Eintragung
des Widerrufs vorzunehmen. Es soll sichergestellt werden, dass das zustindige Be-
treuungsgericht Kenntnis tiber diese Tatsache erlangt. Der Blick des Richters soll also
bewusst auf diese Anderung bzw. Unstimmigkeit gelenkt werden. Er kann weitere
Nachforschungen veranlassen, um bspw. materiell-rechtlich zu tiberpriifen, ob dieser
Widerruf auch wirksam ergangen ist. Dem Gericht obliegt im Wege des Amtsermitt-
lungsgrundsatzes die Verantwortung dariiber, Beweise in geeigneter Form zu erheben
(§$ 29, 30 FamFG). Die Registrierung des Widerrufs und die damit einhergehende
Dokumentation im Rahmen der Eintragungshistorie geben dabei Anhaltspunkte zum
zeitlichen Verlauf von Vollmachtserteilung und Widerruf. Eine einfache Austragung
aus dem Register, d.h. eine Loschung der Daten zur Vorsorgevollmacht iS.v.
§5 Abs.1 VRegV, wiirde die Entfernung des bisher gespeicherten Datensatzes mit
sich bringen. Insoweit wiirde das Gericht keine Anhaltspunkte vorfinden kénnen. Die
Loschung ist daher selten zweckmiflig. Da das Vorsorgeregister den Zweck verfolgt,
der Justiz zu ermoglichen, tiber kurze Informationswege, die Frage nach der Erforder-
lichkeit der Einrichtung einer Betreuung abzuklédren, eriibrigt es sich, den Widerruf
einer Betreuungs- oder einer Patientenverfiigung gesondert eintragen zu lassen.*879
Eine Betreuung miisste auch im Falle des Fehlens einer Betreuungsverfiigung ange-
ordnet werden. Ebenso macht eine Patientenverfiigung angesichts ihres begrenzten
Funktionsfeldes die Bestellung eines Betreuers nicht von vornherein entbehrlich.
Wird eine Betreuungsverfiigung widerrufen, gentigt es daher auch, einen entspre-
chenden Antrag auf Loschung zu stellen. Eine Patientenverfiigung, deren Registrie-
rungsschicksal an die jeweilige, hauptregistrierte Vorsorgeverfiigung gekniipft ist,
kann dabei auch ,isoliert” ausgetragen werden. Entweder kann ein entsprechender
Anderungsantrag im Hinblick auf die Vorsorgevollmacht oder die Betreuungsverfii-
gung formuliert werden oder es kdnnte — was auch via Internet moglich ist — ein Neu-
eintrag veranlasst werden, ohne das Hakchen bei dem Angabenfeld zur Patientenver-
figung zu setzen. Dadurch, dass die Bundesnotarkammer bei Eintragung von Ande-
rungen und Ergdnzungen gemif3 § 5 Abs. 2 VRegV gewihrleisten muss, dass die bis-
herige Eintragung auf Anforderung erkennbar bleibt, werden hieriiber auch Abédnde-
rungen von Betreuungsverfiigungen und mitregistrierten Patientenverfiigungen ge-

1877 §5A.IIL. 2.¢).
1878 §5B.
1879 §5B.1IL 2.¢).
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Zusammenfassung

speichert. Auch ein etwaiger (Teil-)Widerruf von Betreuungsverfiigung oder Patien-
tenverfiigung kann demnach indirekt in der Eintragungshistorie erfasst werden.
Ausgehend von diesem organisatorischen Aufwand sowie dem vorsorgespezi-
fisch-situativen Kontext ist es nicht fernliegend, dass Menschen alters-, unfall- oder
krankheitsbedingt nicht (mehr) imstande sind, eine Riickgingigmachung oder Ande-
rung der Registrierung vorzunehmen bzw. diese zu veranlassen.'88° Demnach sind
gewisse Hindernisse sowie Hemmnisse und im Allgemeinen auch Versiumnisse zur
Abidnderung des registrierten Datenbestands nicht auszuschlieflen. Dies kann dazu
fithren, dass der registrierte Datenbestand nicht mit dem wirklichen, rechtlichen Be-
stand der Vorsorgeverfiigungen tibereinstimmt; dem Betreuungsgericht werden bei
Abruf des Zentralen Vorsorgeregisters also veraltete Daten mitgeteilt. Es entsteht ein
Informationsdefizit, da das Gericht nicht imstande ist, die zwischenzeitlichen Ande-
rungen nachzuvollziehen. Sowohl das abrufende Gericht als auch die weiteren, in das
Geschehen mit einbezogenen Adressaten der jeweiligen Vorsorgeverfiigungen miis-
sen im Grundsatz aber davon ausgehen, dass die iiber das Register ausfindig gemach-
ten Vorsorgeverfiigungen richtig und vollstindig sind. Soll von diesen selbstbe-
stimmt festgeschriebenen Verfiigungen abgewichen werden, so miissen hinreichende
Anhaltspunkte fiir eine zwischenzeitliche Willensianderung nach auflen erkennbar
sein. Ob sich der gednderte Selbstbestimmungswille in der praktischen Wirklichkeit
durchsetzen kann, wird sich an der Nachweisdichte der vorgefundenen Abweichun-
gen entscheiden lassen miissen.’®8! Inwieweit sich schriftliche und insbesondere
miindliche Abweichungen gegeniiber vorabfixierten, beglaubigten und notariell beur-
kundeten Vorsorgeverfiigungen durchsetzen konnen, bleibt dabei eine Frage der Ge-
samtumstdnde des Einzelfalls. Da sich der Betroffene nicht mehr duflern kann, gehen
Anzweifelungen tiber die Wirksamkeit und Ernsthaftigkeit etwaiger schriftlicher und
miindlicher Andersbekundungen zu seinen Lasten. Er selbst trigt das Risiko seiner
spdter nicht mehr registrierten, dokumentierten oder sonst feststellbaren Willensin-
derungen.'882 Insoweit haftet den vorab festgeschriebenen Vorsorgeverfiigungen be-
dingt durch ihren verzogerten Einsatz in Zeiten der Unfihigkeit zu Kommunikation
und Interaktion eine Gefahr der Versteinerung bzw. das Risiko der Zementierung des
vorsorglich festgeschriebenen Selbstbestimmungswillens an.'883 Es besteht demnach
eine Versteinerungsgefahr dahingehend, dass sich Wiinsche und Interessen im
Nachhinein nicht (mehr) durchsetzen werden konnen, da der Betroffene nicht be-
fragt werden kann und eine anderweitige Kenntniserlangung nicht moglich oder
nicht iiberzeugend erscheint. Der Umstand einer datenmifligen und allem Anschein
nach ordnungsgemifien Registrierung verstirkt das hier beschriebene Versteine-
rungspotential zusatzlich, da die Auskunft iiber die unverdnderte Datenspeicherung
dem abrufenden Gericht und den anschlieflend zu Beteiligenden eine erste Rich-
tungsweisung vorgibt. Dem Vorsorgeregister kommt als Informationsplattform daher

1880 §5 B.IIL

1881 §5 B.IIL 2.b).
1882 § 5 B.IIL 2. b) bb).
1883 § 5 B.IIL 2. b) bb).
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eine nicht zu verkennende Steuerungsfunktion zu.'8%4 Der Betroffene tragt somit
nicht nur die Anderungslast im Hinblick auf seine einst gemachten Vorsorgeerkli-
rungen, zusitzlich tragt er auch die ebenso freiwillig iibernommene Umregistrie-
rungslast, d.h. das Risiko dafiir, Abanderungen zur Aktualisierung des Registerbe-
stands noch eigenverantwortlich und rechtzeitig vornehmen bzw. organisieren zu
konnen.885 Im Gleichlauf hierzu trifft ihn auch die Last, eine Anderung und Neu-
hinterlegung oder Authebung des offentlichen Verwahrungsverhéltnisses zu organi-
sieren.

Angesichts dieses Abdanderungsrisikos und der beschriebenen Versteinerungsge-
fahr wire es notwendig, in der Praxis entsprechende Hinweise zu erteilen.’88¢ Eine
biirgerorientierte Aufkldrung iiber die zur Verfiigung stehenden Medien der Justiz-
ministerien und Betreuungsbehorden wire eine Moglichkeit, um zu vermitteln, was
im Falle von spiteren Anderungswiinschen im Rahmen von Vorsorgevollmacht, Be-
treuungsverfiigung und Patientenverfiigung beherzigt werden sollte und welche
Schritte hierzu organisiert werden sollten. Die Bundesnotarkammer als zustindige
Registerbehorde hat die Problematik um ein spiteres Anderungsbediirfnis zwar auf-
gegriffen. Entsprechend der Zwecksetzung des Vorsorgeregisters beschrankt es seine
Aufklarungsarbeit jedoch lediglich auf die Vorsorgevollmacht. Auch hier wire eine
weitergehendere und transparentere Informationsvermittlung wiinschenswert, um
die PFolgen eines Anderungsbediirfnisses im Zusammenhang mit einer Registrierung
zu verdeutlichen. Und obgleich jeder Vorsorge-Interessierte nach dem Verstindnis
unseres liberalen Gesetzgebers selbst dafiir verantwortlich ist, sich vor der Errichtung
einer Vorsorgeverfiigung iiber den Inhalt, die Tragweite und die Auswirkungen der
von ihm beabsichtigten Regelungen zu informieren, sollten etwaige Aufklarungsdefi-
zite dennoch oder gerade deswegen durch eine umsichtige Rechtsberatung aufgefan-
gen werden. Rechtsanwilte und insbesondere auch Notare, die zur Gestaltung pri-
vatautonomer Vorsorge beratend téitig werden, sollten die Vorsorge-Interessierten da-
her nicht nur auf die Vorziige hinweisen, sondern auch die Risiken im Blick behalten,
die sich im Kontext von errichteten und registrierten Vorsorgeverfiigungen und et-
waigen Willensanderungen ergeben kénnen.

1884 § 5 B.IIL 2. b) bb).
1885 §5B.IIL 3.
1886 § 5 B.IIL 5.
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