Il. Demenz: Rechtliche Aspekte

Volker Lipp

1. Autonomie und Demenz in einer
freiheitlichen Rechtsordnung

Im Zentrum jeder freiheitlichen Rechtsordnung steht die Autonomie
des Menschen. Selbstbestimmung und Selbstverantwortung in ihren
Auspragungen als Privatautonomie, Parteiautonomie oder Patienten-
autonomie stellen daher Schliisselbegriffe des deutschen Rechts dar.!

Die personliche Fahigkeit eines Menschen zur selbstbestimmten
Austibung seiner Rechte und Gestaltung der Rechtsverhaltnisse kann
jedoch infolge einer Demenz eingeschrankt oder gar ganz ausge-
schlossen sein. Dariiber hinaus konnen aus einer derart eingeschrank-
ten personlichen Fihigkeit zur Selbstbestimmung auch Gefahren fiir
Dritte und/oder fiir ihn selbst entstehen. Wahrend der Schutz Dritter
vor einer Fremdgefahrdung Aufgabe des Polizeirechts und des Straf-
rechts ist, ist der Schutz von Menschen vor einer Eigengefahrdung
aufgrund ihrer eingeschrankten Fahigkeit zur Selbstbestimmung, der
so genannte Erwachsenenschutz,? im Kern seit jeher eine Aufgabe
des Zivilrechts.

Freilich haben sich die Vorstellungen iiber die Bedeutung von
Krankheit, Behinderung und Alter fiir die Autonomie des Menschen
und iiber das richtige Verhiltnis von Autonomie und Fiirsorge im
Rahmen des Erwachsenenschutzes erheblich gewandelt, nicht zuletzt
aufgrund der Einsicht, dass die Grund- und Menschenrechte alten,
kranken und behinderten Menschen in gleicher Weise zukommen wie
sie allen anderen Menschen zukommen.? In Deutschland sind u. a.
deshalb zum 1.1.1992 die Entmiindigung und die Vormundschaft

1 Vgl. Flume 1992: 1; Staudinger / Klumpp 2017: Vor. §§ 104 ff. BGB Rn. 13.

2 Zum Begriff vgl. Haager Erwachsenschutziibereinkommen 2000: Art. 1 Abs. 1.

3 Zur grundrechtlichen Dimension Lipp 2010: 383; zur menschenrechtlichen
Dimension Lipp 2012: 669 ff.
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sowie die Pflegschaft fiir Erwachsene abgeschafft und stattdessen die
rechtliche Betreuung (§§ 1896 ff. BGB)* eingefiihrt worden. Die der
rechtlichen Betreuung zugrunde liegenden Prinzipien der Selbstbe-
stimmung, Erforderlichkeit, Flexibilitdt und Individualitit gelten
heute in Europa und dartiber hinaus als Charakteristika eines moder-
nen Erwachsenenschutzrechts.” Vor diesem Hintergrund muss daher
die Frage immer wieder neu gestellt werden, wie heute die Autonomie
des Menschen, aber auch, wie die notige Fiirsorge und der erforderli-
che Schutz gewdhrleistet werden konnen.

In diesem Teil wird die rechtliche Handlungsfahigkeit von Men-
schen mit Demenz und die Instrumente des deutschen Erwachsenen-
schutzes vorgestellt (dazu 3.-11.). Zunéchst sind jedoch die grund-
und menschenrechtlichen Vorgaben zu skizzieren (2.).

2. Grund- und menschenrechtliche Vorgaben
2.1 Menschenrechte

Auf internationaler Ebene gewihrleistet Art. 16 des UN-Zivilpaktes
(IPBPR)” jedem Menschen die Anerkennung als Rechtsperson. Die-
ses grundlegende Menschenrecht wird durch speziellere Menschen-
rechtskonventionen konkretisiert und ausgestaltet, von denen im
vorliegenden Zusammenhang Art. 12 der UN-Behindertenrechts-
konvention (BRK)3 besonders bedeutsam ist.? Danach sind Menschen
mit Behinderung gleichberechtigt als Rechtspersonen anzuerkennen
(Art. 12 Abs. 1 BRK) und geniefen in gleicher Weise und in gleichem
Umfang wie andere Menschen Rechts- und Handlungsfahigkeit
(Art. 12 Abs. 2 und Abs. 5 BRK).

Der Begriff der Behinderung ist von der Zielsetzung der Kon-
vention her zu verstehen, namlich der »vollen, wirksamen und gleich-

4 Dieser Teil beruht auf dem Rechtsstand vom Juli 2021. Ab dem 1.1.2023 wird die
Rechtliche Betreuung in §§ 1814 ff. BGB geregelt sein. Zu den Anderungen vgl. das
Gesetz zur Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts 2021, und den Gesetz-
entwurf 2020.

5 Zur Entwicklung des Erwachsenenschutzes in Europa vgl. Europarat 1999; zur
weltweiten Debatte vgl. The World Congress on Adult Guardianship Law 2016.

¢ Ausfiihrlich Lipp 2000; vgl. auch Damm 2010: 451.

7 Vgl. UN-Zivilpakt 1966.

8 Vgl. UN-Behindertenrechtskonvention 2006.

9 Zur Bedeutung des Art. 12 BRK vgl. die Beitrdge in Aichele 2013.
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berechtigten Teilhabe« aller Menschen an der Gesellschaft (Art. 1
Abs. 2). Demgemaf folgt sie nicht dem traditionellen medizinischen
Modell, das diesen Begriff allein von den korperlichen oder geistigen
Defiziten der Betroffenen her bestimmt. Die Konvention bezieht viel-
mehr die sozialen Auswirkungen mit ein und versteht unter Men-
schen mit Behinderung diejenigen, die auf Grund einer langfristigen
Beeintrichtigung in »Wechselwirkung mit verschiedenen sozialen
Barrieren an der vollen, wirksamen und gleichberechtigten Teilhabe
an der Gesellschaft« gehindert werden konnen (Art.1 Abs. 2). Eine
solche langfristige Beeintrachtigung diirfte bei Menschen mit
Demenz in der Regel vorliegen; sie sind dann auch vom Schutz der
UN-Behindertenrechtskonvention erfasst.

Das von Art. 12 BRK gewihrleistete Recht von Menschen mit
Demenz auf gleiche Rechtsfahigkeit und ihr Recht auf gleiche recht-
liche Handlungsfahigkeit bleiben allerdings wirkungslos, wenn sie
diese Rechte wegen ihrer demenzbedingten Beeintrachtigungen fak-
tisch nicht wahrnehmen konnen. Deshalb bestimmt Art. 12 Abs. 3
BRK, dass Menschen mit Behinderung ein Recht auf Unterstiitzung
bei der Austibung ihrer Rechts- und Handlungsfahigkeit haben, wenn
sie eine solche Unterstiitzung benotigen. Der Staat wird damit ver-
pflichtet, ein solches Unterstiitzungssystem einzurichten und Men-
schen mit Behinderung den Zugang dazu zu verschaffen. Zugleich
sind Sicherungen gegen die Gefahr der Fremdbestimmung vorzuse-
hen (Art. 12 Abs. 4 BRK).

Der Begriff der Unterstiitzung ist dabei umfassend zu verstehen
und umfasst sowohl Unterstiitzung in tatsdchlicher Hinsicht durch
Beratung und Begleitung als auch Unterstiitzung in rechtlicher Hin-
sicht.!9 Dementsprechend konnen die Staaten auch ganz verschie-
denartige Einrichtungen und Systeme der Unterstiitzung in Erfiillung
ihrer Verpflichtung einrichten und Menschen mit Behinderung zur
Verfligung stellen. Entscheidend ist, dass sie dem Willen von Men-
schen mit Behinderung zur rechtlichen Wirkung verhelfen. Als eine
mogliche Form der Unterstiitzung ist richtigerweise auch die Tatigkeit
einer Vertreterin oder eines Vertreters anzusehen, sofern die Bindung
an den Willen der vertretenen Person gewahrleistet ist. Das ist fiir die
Vorsorgevollmacht unbestritten, gilt aber wegen §§ 1901, 1901a BGB
ebenso fiir die rechtliche Betreuung.!!

10 Vgl. Aichele / von Bernstorff 2010: 199.
11 Vgl. Bundesverfassungsgericht 2016: Rn. 87 ff.; vgl. Brosey 2014: 211.
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2.2 Grundgesetz

Das Grundgesetz regelt die Bedeutung von Krankheit, Behinderung
oder Alter fiir die Autonomie und das Verhaltnis zwischen der Freiheit
des Menschen und der Fiirsorge fiir vulnerable Erwachsene nicht
ausdriicklich. Das Bundesverfassungsgericht hat jedoch in seiner
Rechtsprechung aus den allgemeinen grundrechtlichen Vorgaben
wesentliche verfassungsrechtliche Determinanten des Erwachsenen-
schutzes entfaltet. Sie lassen sich wie folgt zusammenfassen:!?

Menschenwiirde und die Freiheitsgrundrechte sowie das durch
sie geschiitzte Selbstbestimmungsrecht stehen jedem Menschen in
gleicher Weise zu (Art.1 Abs. 1, Art. 3 Abs.1 GG). Deshalb haben
auch Menschen mit Krankheiten oder Behinderungen — und damit
auch Menschen mit Demenz — die »Freiheit zur Krankheit«.13

Die Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts setzt jedoch die
Fahigkeit voraus, selbstbestimmt und eigenverantwortlich zu ent-
scheiden. Der Gesetzgeber hat die Anforderungen an die Selbstbe-
stimmungsfahigkeit fiir die jeweiligen Handlungsbereiche zu regeln
und dies mit den Vorschriften iiber die Geschaftsfahigkeit, Testier-
fahigkeit, Einwilligungsfahigkeit usw. auch getan. Dabei muss er
den grundlegenden Gehalt der Freiheitsgrundrechte und das Verhalt-
nismafigkeitsprinzip beachten und die tibrigen Vorgaben der Verfas-
sung einhalten.!*

Bestellt das Betreuungsgericht eine rechtliche Betreuerin oder
einen rechtlichen Betreuer, liegt in dieser gerichtlichen Entscheidung
ein staatlicher Eingriff in die Grundrechte der Betroffenen, weil die
Betreuerin oder der Betreuer bei ihrer Tatigkeit zwar grundsatzlich
an die Wiinsche der Betreuten gebunden ist, aber ggf. auch gegen
deren Willen handeln kann und muss.!® Dementsprechend sind fiir
die Bestellung einer rechtlichen Betreuerin oder eines rechtlichen
Betreuers die fiir staatliche Grundrechtseingriffe geltenden verfas-
sungsrechtlichen Anforderungen wie z. B. der Vorbehalt des Gesetzes,
das Gebot eines rechtsstaatlichen Verfahrens und der Verhaltnis-
mafigkeitsgrundsatz einzuhalten. Materiell gerechtfertigt sind diese

12 Ausfiihrlich dazu Lipp 2010: 383 ff.

13 Bundesverfassungsgericht 1981: 224; Bundesverfassungsgericht 2016: Rn. 74.

14 Vgl. Bundesverfassungsgericht 1999: 352.

15 Vgl.  Bundesverfassungsgericht 2001: 206; Bundesverfassungsgericht
2008:2260.
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Eingriffe, wenn die Fihigkeit der Betroffenen zur Selbstbestimmung
eingeschriankt oder aufgehoben ist und die Bestellung einer rechtli-
chen Betreuerin oder eines rechtlichen Betreuers bzw. deren Tatigkeit
zum Schutz der Betroffenen erforderlich ist. Dann darf und muss der
Staat einen kranken Menschen vor einer Selbstgefdhrdung schiitzen,
denn auch die »Freiheit zur Krankheit« setzt die personliche Fahigkeit
zur selbstbestimmten Entscheidung voraus.

Die Erteilung einer Vorsorgevollmacht beruht dagegen auf dem
Selbstbestimmungsrecht der Vorsorgenden.!” Andererseits kann auch
die Vorsorgevollmacht zu einem Eingriff in das Selbstbestimmungs-
recht fithren, etwa bei freiheitsentziehenden Mafinahmen oder der
Zwangsbehandlung (§§1906, 1906a BGB). Dass Vorsorgende ihre
Vorsorgebevollméachtigten selbst bestellt haben, dndert nichts daran,
dass diese ihre Kompetenzen ebenso zur Fremdbestimmung nutzen
oder gar missbrauchen konnen wie rechtliche Betreuerinnen oder
rechtliche Betreuer. Deswegen ist der Staat auch im Rahmen der Vor-
sorgevollmacht zum Schutz des Selbstbestimmungsrechts berechtigt
und verpflichtet.!8

Gemeinsame verfassungsrechtliche Grundlage von Vorsorge-
vollmacht und rechtlicher Betreuung ist letztlich die Menschenwiir-
degarantie. Menschenwiirde und Selbstbestimmungsrecht stehen
jedem Menschen in gleicher Weise zu, auch den durch Demenz oder
aus anderen Griinden in ihrer Eigenverantwortlichkeit eingeschrank-
ten Menschen (Art. 1 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 GG). Dieses Selbstbestim-
mungsrecht hat der Staat nach Art.1 Abs.1 GG zu achten und zu
schiitzen. Damit ist zweierlei ausgesagt:'® Zum einen darf der Staat
das Selbstbestimmungsrecht von Menschen mit Demenz nicht miss-
achten (Achtungsgebot), zum anderen muss er fiir dessen Verwirk-
lichung sorgen (Schutzgebot). Aus dem Achtungsgebot folgt, dass die
Bestellung einer rechtlichen Betreuerin oder eines rechtlichen Betreu-
ers verfassungsrechtlich erst dann zulassig ist, wenn demenziell
erkrankten Menschen die Fahigkeit zur eigenverantwortlichen, freien
Entscheidung fehlt und sie selbst keine Vorsorge getroffen haben. Das
Schutzgebot verpflichtet den Staat andererseits dazu, diesen Men-

16 Vgl. Bundesverfassungsgericht 1981: 208 ff.; Bundesverfassungsgericht 2016:
Rn.75f.

17° Vgl. Bundesverfassungsgericht 2008: 2260 ff.

18 Vgl. Bundesverfassungsgericht 2009: 1805.

19 Zum Folgenden ausfiihrlich Lipp 2000: 118 ff., 141 ff.; ebenso Bundesverfassungs-
gericht 2016: Rn. 67 ff.
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schen ein Instrument zur Verfiigung zu stellen, mit dessen Hilfe sie
ihr Recht zur Selbstbestimmung trotz ihrer Demenz tatsachlich ver-
wirklichen konnen. Falls sie selbst keine Vorsorge getroffen haben, ist
die rechtliche Betreuung dieses Instrument. Die staatliche Schutz-
pflicht bildet demnach die verfassungsrechtliche Grundlage fiir die
rechtliche Betreuung wie fiir die Vorsorgevollmacht. Demgegeniiber
begrenzt das Achtungsgebot die Bestellung einer rechtlichen Betreue-
rin oder eines rechtlichen Betreuers auf die Fille, in denen Betroffene
wegen ihrer Demenz tatsachlich nicht eigenverantwortlich entschei-
den konnen und selbst keine Vorsorge getroffen haben. Die Erteilung
einer Vorsorgevollmacht ist nicht nur ein Akt der Selbstbestimmung,
sondern dient dariiber hinaus — wie die rechtliche Betreuung — auch
dem Schutz der Betroffenen vor sich selbst.

Im Ergebnis stimmen damit die Anforderungen des Grundgeset-
zes und des internationalen Menschenrechtsschutzes an den Erwach-
senenschutz im Wesentlichen iiberein.20

3. Rechtliche Betreuung
3.1 Funktion und Ausgestaltung der rechtlichen Betreuung

Rechtliche Betreuung ist staatlicher Erwachsenenschutz.?! Sie soll
Betroffene bei der Ausiibung ihrer rechtlichen Handlungsfihigkeit
unterstiitzen (Unterstiitzungsfunktion) und sie vor einer Selbstscha-
digung schiitzen (Schutzfunktion).?? Die rechtliche Betreuung dient
nicht dazu, die Betreuten zu erziehen oder zu bessern.?? Die rechtliche
Betreuung ist auch kein Instrument zum Schutz Dritter, weder im
Sinne eines Schutzes vor einer Schadigung durch die Betreuten, noch
im Sinne eines rechtsgeschiftlichen Verkehrsschutzes.?*

20" So ausdriicklich Bundesverfassungsgericht 2016: Rn. 87 ff.

2 Vgl. Gesetzentwurf 1997: 33; Lipp 2005: 6 ff.

22 Vgl. Lipp 2000: 40 ff., 75 ff.

23 Vgl. nur Bundesverfassungsgericht 1981: 225; Bundesverfassungsgericht 1998:
895 ff.

24 Die nahere Analyse zeigt, dass auch die so genannte »Betreuung im Drittinteresse«
letztlich nicht im Interesse Dritter besteht, sondern im Interesse der Betreuten selbst,
vgl. Lipp 2000: 152.
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Im Gegensatz zur fritheren Entmiindigung oder der Anordnung
einer Zwangspflegschaft beschrankt die Bestellung einer rechtlichen
Betreuerin oder eines rechtlichen Betreuers die Betreuten in deren
rechtlichen Handlungsfahigkeit nicht.? Ihre rechtliche Handlungsfa-
higkeit kann nur nach Mafigabe des § 1903 BGB durch die gesonderte
Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts eingeschrankt werden.?®

3.2 Die Bestellung einer rechtlichen Betreuerin oder eines
rechtlichen Betreuers

Eine rechtliche Betreuerin oder ein rechtlicher Betreuer wird vom
Betreuungsgericht bestellt, wenn eine Erwachsene oder ein Erwach-
sener infolge einer psychischen Krankheit oder einer korperlichen,
geistigen oder seelischen Behinderung nicht mehr in der Lage ist, ihre
oder seine eigenen rechtlichen Angelegenheiten zu besorgen (§ 1896
Abs.1S.1 BGB) und eine rechtliche Betreuerin oder ein rechtlicher
Betreuer als gesetzliche Vertreterin oder Vertreter erforderlich ist
(§51896 Abs. 2 S.2, 1902 BGB). Eine Bestellung gegen den Willen
der Betroffenen ist nur zuldssig, wenn deren Wille nicht frei ist
(§1896 Abs. 1a BGB).%7

Die Termini »psychische Krankheit«, »korperliche, geistige oder
seelische Behinderung« oder »freier Wille« diirfen allerdings nicht
als medizinische Bezeichnungen missverstanden werden. Sie sind
vielmehr Rechtsbegriffe.?8 Entscheidend ist nicht ihr Gebrauch in
der Medizin oder einer anderen Wissenschaft, sondern ihre Bedeu-
tung in den einschldgigen Rechtsnormen. Fiir die »medizinischen«
Voraussetzungen der Bestellung einer rechtlichen Betreuerin oder
eines rechtlichen Betreuers ergibt sich hieraus Folgendes.

Wenn der freiheitliche Staat des Grundgesetzes das Selbstbe-
stimmungsrecht seiner Biirgerinnen und Biirger anerkennt und nicht
das Recht hat, sie zu erziehen und zu bevormunden, gentigt es fiir
die Bestellung einer rechtlichen Betreuerin oder eines rechtlichen
Betreuers nicht, dass ein Mensch seine Angelegenheiten nicht regelt

% Vgl. MiinchKommBGB / Schneider 2020: § 1902 BGB Rn. 7.

26 Dazu Abschnitt 6.2 (»Geschiftsfahigkeit und Betreuung«).

27 Vgl. Lipp 2008: 51, 54; zu den Voraussetzungen der Betreuungsbestellung Miinch-
KommBGB / Schneider 2020: §1896 BGB Rn. 7 ff.

28 Vgl. Lipp 2000: 68.
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oder regeln kann oder ihm ein Schaden droht. Dass ein Mensch sozial
auffilligist, sich unverniinftig verhalt oder Unterstiitzung und Schutz
bendtigt, rechtfertigt fiir sich genommen die rechtliche Betreuung
nicht. Das Gesetz verlangt vielmehr erstens, dass eine psychische
Krankheit oder eine korperliche, geistige oder seelische Behinderung
vorliegt, zweitens, so ist nach allgemeiner Auffassung zu ergianzen,
dass diese Krankheit oder Behinderung die personlichen Fahigkeiten
der Betroffenen zur selbstbestimmten Entscheidung beeintrachtigt,>
und drittens, dass sie deshalb ihre Angelegenheiten nicht selbst
besorgen konnen.

Hinzu kommt eine weitere Einschriankung: Widersprechen die
Betroffenen der Bestellung einer rechtlichen Betreuerin oder eines
rechtlichen Betreuers, darf das Betreuungsgericht nur dann eine
Betreuerin oder einen Betreuer bestellen, wenn dieser Widerspruch
nicht auf freiem Willen beruht (§1896 Abs.1la BGB). Der Wider-
spruch ist nicht »frei«, wenn die Betroffenen ihren Willen hinsichtlich
der Betreuerbestellung aufgrund ihrer psychischen Krankheit oder
Behinderung nicht frei bestimmen konnen. Es ist also zu priifen, ob
die Einsichts- oder Urteilsfahigkeit der Betroffenen hinsichtlich der
Bestellung einer rechtlichen Betreuerin oder eines rechtlichen Betreu-
ers fiir den infrage stehenden Aufgabenkreis ausgeschlossen ist.3°

Fiir die Beantwortung dieser Fragen spielt die genaue medizini-
sche Einordnung der Krankheit keine Rolle. Es kommt also nicht auf
den Typ der demenziellen Erkrankung an,3! sondern darauf, ob aus
medizinischer Sicht eine Demenz gesichert vorliegt und diese die
personlichen Fahigkeiten zur selbstbestimmten und eigenverantwort-
lichen Entscheidung beeintrichtigt oder gar aufhebt.

Wie alle anderen Voraussetzungen hat das Betreuungsgericht
auch diese Voraussetzung fiir die Bestellung einer rechtlichen
Betreuerin oder eines rechtlichen Betreuers in eigener Verantwortung
festzustellen. Da es ihm hierbei aber an der entsprechenden Sach-
kunde fehlt, muss es dazu nach § 280 FamFG ein Sachverstandigen-
gutachten einholen. Das Gesetz begniigt sich jedoch nicht mit dieser
allgemeinen Anforderung, sondern enthalt weitere Vorgaben an die

29 Vgl. Oberlandesgericht Miinchen 2005: 156 ff.; MiinchKommBGB / Schneider
2020:§1896 BGB Rn. 53.

30 Vgl. Bundesgerichtshof 2015a: 648; Erman / Roth 2020: § 1896 BGB Rn. 28.

31 Vgl. Abschnitte 6 (»Pathologie der Alzheimer Krankheit«) und 12 (»Andere
Demenzkrankheiten in Abgrenzung zur Alzheimer Demenz«) des ersten Teils (Medi-
zinische Aspekte) des vorliegenden Sachstandsberichts.
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Qualifikation der Gutachterinnen und Gutachter und an die Qualitat
des Gutachtens, die sich allesamt von der Aufgabe des Gutachtens her
erklaren, die Einschrankungen der personlichen Fahigkeiten der
Betroffenen zur selbstbestimmten Entscheidung aus medizinischer
Sicht zu diagnostizieren und damit eine Grundlage fiir die sachver-
standig beratene Entscheidung des Betreuungsgerichts zu schaffen.
Die Gutachterinnen und Gutachter miissen daher z. B. psychiatrisch
qualifiziert sein und die Betroffenen personlich untersuchen (§280
Abs.1S.2 und Abs. 2 FamFG).

3.3 Aufgaben und Tatigkeit der rechtlichen Betreuerin oder des
rechtlichen Betreuers

Die rechtliche Betreuerin oder der rechtliche Betreuer diirfen nur in
dem jeweils erforderlichen Umfang fiir bestimmte Aufgabenkreise
bestellt werden (§1896 Abs.2 S.1 BGB). Nur in diesen Aufgaben-
kreisen sind sie gesetzliche Vertreter der Betreuten (§1902 BGB).

Auch dort diirfen sie jedoch nur insoweit tatig werden, als es in
der konkreten Situation erforderlich ist (§ 1901 Abs. 1 BGB).32 Dabei
sind sie auf das subjektiv — d. h. aus der Perspektive der Betreuten —
zu bestimmende Wohl der Betreuten verpflichtet und miissen deshalb
den Wiinschen der Betreuten entsprechen, soweit diese nicht Aus-
druck ihrer Krankheit oder Behinderung sind und ihnen schaden wiir-
den (§ 1901 Abs. 2 und 3 BGB). Entsprechendes gilt fiir die Gesund-
heitssorge (§1901a BGB). Deshalb ist die rechtliche Betreuerin oder
der rechtliche Betreuer verpflichtet, ihre Tatigkeit im personlichen
Kontakt mit den Betreuten auszuiiben, wichtige Angelegenheiten mit
ihnen zu besprechen und, soweit sie den Willen der Betreuten nicht
schon kennen, deren Willen zu ermitteln (vgl. §§1901 Abs. 1 und 3,
1901b BGB).

32 Vgl. Jirgens / Loer 2019: § 1901 BGB Rn. 3.
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4. Vorsorgevollmacht

Die Vorsorgevollmacht ist ebenfalls ein Instrument des Erwachse-
nenschutzes, aber auf anderer Grundlagez33 Haben Erwachsene selbst
durch Erteilung einer Vollmacht Vorsorge getroffen fiir den Fall, dass
sie aufgrund von Krankheit, Alter oder Behinderung ihre Angelegen-
heiten nicht mehr selbst regeln konnen, geniefst diese Vorsorge als
Ausdruckihres Selbstbestimmungsrechts Vorrang vor der rechtlichen
Betreuung (§1896 Abs. 2S. 2 BGB). Dadie Vollmacht auf dem Selbst-
bestimmungsrecht beruht, kann sie grundsitzlich fiir alle Angelegen-
heiten erteilt werden. Eine Vollmacht ist aber auch in den personalen
Angelegenheiten grundsitzlich zuldssig, wie z. B. fiir die Einwilligung
in eine drztliche Mafinahme, eine Freiheitsentziehung oder eine &rzt-
liche Zwangsmafinahme, wie das Gesetz ausdriicklich klarstellt
(§§1904 Abs. 5,1906 Abs. 5, 1906a Abs. 5 BGB).

Die Vorsorgevollmacht kann und soll die rechtliche Betreuung
ersetzen. Sie ist daher funktionell gesehen nicht allein Austibung der
Selbstbestimmung im Rechtsverkehr mit Hilfe eines Agenten, son-
dern eine privatisierte Form des Erwachsenenschutzes. Wie die recht-
liche Betreuung soll auch sie den Schutz der Betroffenen gewahrleis-
ten, notfalls sogar gegen deren Willen. Insofern miissen daher auch
dieselben Sicherungen gegen Fremdbestimmung und Missbrauch
eingreifen wie bei der rechtlichen Betreuung.3* Dazu ist der Gesetzge-
ber grund- und menschenrechtlich nicht nur berechtigt, sondern zum
Schutz der Autonomie der Betroffenen auch verpflichtet.3> Deshalb
unterwirft das Gesetz die Bevollmachtigten bei der Ausiibung ihrer
Vollmacht im Rahmen der Gesundheitssorge und bei freiheitsent-
ziehenden Mafinahmen denselben Regelungen wie eine rechtliche
Betreuerin oder einen rechtlichen Betreuer.3¢

Bei der Vorsorgevollmacht bestellen die Vollmachtgebenden
selbst eine Bevollméchtigte oder einen Bevollméachtigten und kénnen
die Vollmacht auch jederzeit wieder beenden. Das deutsche Recht
stellt sowohl fiir die Erteilung wie fiir die Beendigung der Vollmacht
im Rechtsvergleich sehr niedrigschwellige Voraussetzungen auf: Es
ist weder eine Registrierung der Vollmacht noch eine amtliche Besta-

33 Vgl. Lipp 2020a: 11f.

34 Vgl. Bundesverfassungsgericht 2009: 1805.

3 Vgl. Abschnitt 2 (»Grund- und menschenrechtliche Vorgaben«).

36 Vgl. §§1901a Abs. 5,1901b Abs. 3, 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5, 1906a Abs. 5 BGB.
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tigung bzw. Eintragung in ein Register erforderlich, bevor die Bevoll-
machtigten tatig werden konnen. An sich kann die Vollmacht sogar
formfrei erteilt werden, auch wenn sich zumindest eine schriftliche
Erteilung aus praktischen Griinden empfiehlt. Auch miissen sich die
Geschiftsfahigkeit und die fiir sie erforderliche Einsichts- und Urteils-
fahigkeit nur auf die Erteilung bzw. Beendigung der Vollmacht bezie-
hen, nicht aber auf die von der Vollmacht umfassten Angelegenhei-
ten.3”

Es ist daher auch fiir Menschen mit einer diagnostizierten
Demenz ohne Weiteres moglich, eine Vorsorgevollmacht zu erteilen,
solange sie die Vollmacht ohne fremde Willensbeeinflussung und
im grundsitzlichen Bewusstsein ihrer Bedeutung erteilen.?® Ratsam
ist es allerdings, sie durch einen Notar beurkunden zu lassen, da
dies spatere Zweifel an der Geschiftsfahigkeit auszurdumen hilft und
damit ihre praktische Anwendung fordert.3”

5. Rechtliche Handlungsfahigkeit

In Deutschland ist jeder Mensch von Geburt an rechtsfahig (vgl. §1
BGB). Mit Eintritt der Volljahrigkeit erwirbt er kraft Gesetzes grund-
sdtzlich die volle rechtliche Handlungsfahigkeit.

Das deutsche Recht kennt verschiedene Formen der rechtli-
chen Handlungsfahigkeit, die je nach Anwendungsbereich differen-
zierende Regelungen vorsehen. Die allgemeine Geschiftsfahigkeit
bildet die Grundform fiir alle Rechtsgeschifte, insbesondere fiir
Vermogensgeschafte, die Ehefahigkeit betrifft die Eheschlieffung,
die Testierfahigkeit die Moglichkeit zu testieren, die Einwilligungs-
fahigkeit die Einwilligung zu Eingriffen in die personalen Rechts-
gliter Freiheit, Korper und Personlichkeit, die Deliktsfahigkeit die
zivilrechtliche Verantwortlichkeit, die Schuldfahigkeit die strafrecht-
liche Verantwortlichkeit, die Prozessfahigkeit die Prozessfithrung vor
Gericht usw.

Seit der Abschaffung der Entmiindigung durch das Betreuungs-
gesetz im Jahre 1992 gibt es im deutschen Recht keinen gerichtlichen

37 Vgl. Abschnitt 6.2 (»Geschiftsfahigkeit und Betreuung«).

38 Vgl. Oberlandesgericht Miinchen 2017: Rn.35; Oberlandesgericht Miinchen
2009: Rn. 42 ff.

39 Vgl. Spalckhaver 2009: 159 f.
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oder behérdlichen Entzug der rechtlichen Handlungsfihigkeit mehr,
weder vollstdndig noch fiir bestimmte Bereiche oder auch nur fiir eine
bestimmte Entscheidung. Nicht nur die Erteilung einer Vorsorgevoll-
macht, sondern auch die Bestellung einer rechtlichen Betreuerin oder
eines rechtlichen Betreuers lassen die rechtliche Handlungsfihigkeit
eines Menschen unberiihrt.40

Allerdings konnen Erwachsene aufgrund einer Demenz oder
einer anderen Krankheit oder Behinderung nicht in der Lage sein,
Tragweite und Bedeutung ihrer Erkldrung zu verstehen, oder dariiber
ihr eigenes Urteil zu bilden. In einem solchen Fall ist eine Erklarung
unwirksam,*! und es entfallt sowohl die zivilrechtliche Verantwort-
lichkeit wie die strafrechtliche Schuld.*?

Die sogenannte »natiirliche« Geschéftsunfahigkeit, Einwilli-
gungsunfihigkeit, Ehegeschéftsunfihigkeit oder Testierunfihigkeit
bzw. die Delikts- oder Schuldunfahigkeit beschreiben jedoch keine
rechtlichen Eigenschaften eines Menschen; sie bestimmen auch nicht
seinen rechtlichen Status. Vielmehr bezeichnen sie einen Mangel bei
der Willensbildung, der eine ganz bestimmte Erklarung unwirksam
werden oder die Verantwortung fiir eine konkrete Handlung entfallen
lasst. Diese Unwirksamkeits- bzw. Haftungsausschlussgriinde stellen
die prinzipielle, grund- und menschenrechtlich gebotene** Anerken-
nung der rechtlichen Handlungsfihigkeit eines Menschen ebenso
wenig infrage wie die zu vergleichbaren Rechtsfolgen fithrenden Irr-
tumsregeln.

6. Geschaftsfahigkeit

6.1 Die zustandsbedingte Geschaftsunfahigkeit im Einzelfall
(»natirliche« Geschaftsunfahigkeit)

Eine Erklarung eines demenziell erkrankten Menschen ist unwirk-
sam, wenn zum Zeitpunkt der Erklarung seine freie Willensbestim-
mung aufgrund seines psychischen Zustands dauerhaft (Geschafts-

40 Allg. Meinung, vgl. nur Bienwald / Bienwald 2016: §1902 BGB Rn.5ff.; zur
rechtlichen Handlungsfahigkeit im Prozess Lipp 2021: 429 ff.

4 Vgl. §§104 Nr. 2,105, 630d Abs.1S.2, 1304, 2229 Abs. 4 BGB.

4 Vgl. § 827 BGB; §§ 20, 21 StGB.

43 Vgl. Abschnitt 2 (»Grund- und menschenrechtliche Vorgaben«).
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unfahigkeit, §104 Nr.2 BGB) oder voriibergehend (§105 Abs.2
BGB) ausgeschlossen ist. Das Gesetz umschreibt diese »medizini-
schen« Voraussetzungen in leicht unterschiedlicher Weise als
»Zustand krankhafter Storung der Geistestétigkeit«“, »Bewusstlo-
sigkeit« oder »Geistesstorung«*®, »Geistesschwiche« oder »Bewusst-
seinsstorung«*®. Diese Formulierungen sind Rechtsbegriffe. Sie
umfassen alle geistigen Anomalien, unabhingig von deren medizi-
nischer Einordnung und Bezeichnung. Mafigebend ist aus rechtlicher
Sicht allein, ob ein derartiger psychischer Zustand im konkreten Fall
die Einsichts- und Steuerungsfahigkeit ausschlief3t.*’

Die Beurteilung, ob jemand geschiftsunfiahig ist, obliegt
zunichst den an einem Rechtsgeschift Beteiligten. Der gute Glaube an
die Geschaftsfahigkeit wird indes nicht geschiitzt. Andererseits sind
die Anforderungen an die »natiirliche« Geschiftsunfahigkeit recht
hoch und von denjenigen zu beweisen, die sich darauf berufen.*8
Nachzuweisen ist, dass die Einsichts- und Steuerungsfahigkeit fiir
ein bestimmtes Rechtsgeschift ausgeschlossen war und zwar zu dem
Zeitpunkt, zu dem es vorgenommen wurde. Zu priifen ist daher,
ob jemand zu diesem Zeitpunkt die Tragweite und Bedeutung eines
Kaufvertrags, einer Biirgschaft, einer Grundschuldbestellung usw.
aufgrund seines Zustands nicht verstehen oder sich iiber ihre Vor-
nahme kein eigenes Urteil bilden kann.

Bei einem Menschen mit Demenz gentigt daher weder die Dia-
gnose einer Demenz als solcher noch die einer fortschreitenden oder
fortgeschrittenen Demenz, um die Geschiftsunfahigkeit zu begriin-
den. Verlangt wird vielmehr der Nachweis, dass die Demenz die
Einsichts- oder Steuerungsfihigkeit gerade fiir dieses Rechtsgeschaft
und zum Zeitpunkt seiner Vornahme ausgeschlossen hatte.*’

Dagegen spielt es keine Rolle, ob jemand alle auflerrechtlichen
Gesichtspunkte tiberblickt, wie z. B. die wirtschaftliche oder personli-
che Schwierigkeit der Entscheidung oder ihre wirtschaftlichen Folgen.

4 §104 Nr.2 BGB.

45 §105 Abs. 2 BGB.

46 §2229 Abs. 4 BGB (Testierunfihigkeit).

47 Vgl. Staudinger / Klumpp 2017: §104 BGB Rn.10{,, 18.

4 Vgl. Staudinger / Klumpp 2017: Vor. §§ 104 ff. BGB Rn. 23 ff., 29.

4 Vgl. Oberlandesgericht Miinchen 2017: Rn.35; Oberlandesgericht Miinchen
2009: Rn. 42 ff.; Staudinger / Klumpp 2017: §104 BGB Rn.19; zu Recht kritisch
gegeniiber Tendenzen, diese Grundsitze zu Lasten von Menschen mit Demenz auf-
zuweichen Schmoeckel 2016: 433.
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Eine wirtschaftliche Geschaftsunfihigkeit wird ebenso abgelehnt wie
eine an der Schwierigkeit des Geschifts orientierte relative Geschafts-
unfahigkeit.”°

§105a BGB modifiziert die Nichtigkeitsfolge bei alltdglichen
Bargeschiften. Er schlieft die Riickabwicklung von geringfiigigen
Bargeschiften des personlichen Bedarfs generell und ohne Riicksicht
auf den individuellen Bedarf oder die Quelle der verwendeten Mittel
aus. Allerdings garantiert § 105a BGB nur den Bestand eines bereits
durchgefiihrten Geschifts. Der Vertrag wird nicht wirksam; weder
kann seine Durchfiihrung verlangt werden, noch gibt es Gewahrleis-
tungsrechte fiir erworbene Waren.%!

Im Streitfall obliegt die Entscheidung, ob ein Rechtsgeschaft
wegen »natiirlicher« Geschaftsunfihigkeit infolge einer Demenz
nichtigist, dem damit befassten Gericht nach Mafigabe der jeweiligen
Prozessordnung. Dabei kann es die medizinischen Voraussetzungen
in aller Regel nur mit Hilfe von Sachverstindigen feststellen.”? Die
naheren Anforderungen an dieses Sachverstindigengutachten sind
allerdings anders als im Betreuungsverfahren nicht ausdriicklich
gesetzlich normiert, sondern von Rechtsprechung und Lehre ent-
wickelt worden und weisen daher in Randbereichen deutliche
Unschérfen auf. Es ldsst sich jedoch festhalten, dass es in aller Regel
eines qualifizierten psychiatrischen Fachgutachtens bedarf,>3 so dass
sich letztlich eine Orientierung an den gesetzlich normierten Anfor-
derungen des § 280 FamFG fiir die Begutachtung im Betreuungsver-
fahren empfiehlt.

6.2 Geschaftsfahigkeit und Betreuung

Seit der Abschaffung der Entmiindigung kennt das deutsche Recht
keine konstitutive Feststellung der Geschaftsunfahigkeit und damit
auch keinen Status der Geschaftsunfahigkeit eines Erwachsenen
mehr. Die Bestellung einer rechtlichen Betreuerin oder eines rechtli-
chen Betreuers lasst die Geschaftsfahigkeit der Betreuten vollig unbe-
riihrt. Sie kann nur durch die Anordnung eines Einwilligungsvorbe-

50 Vgl. Staudinger / Klumpp 2017: § 104 BGB Rn. 20f.
51 Vgl. Jauernig / Mansel 2021: §105a BGB Rn. 6.

52 Vgl. Staudinger / Klumpp 2017: §104 BGB Rn. 30.
53 Vgl. Staudinger / Klumpp 2017: §104 BGB Rn. 30.
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halts unter den besonderen Voraussetzungen des §1903 BGB
beschrankt werden. Diese Moglichkeit ist dabei in dreifacher Hinsicht
begrenzt: (1) Das Betreuungsgericht kann die rechtliche Handlungs-
fahigkeit einem Einwilligungsvorbehalt nicht generell, sondern nur
fiir Vermogensgeschafte unterwerfen. (2) Dieser darf nur bei gravie-
renden Gefahren fiir die Betreuten angeordnet werden. (3) Selbst
dann behalten die Betreuten grundsitzlich die Moglichkeit, gering-
fiigige Geschifte des tdglichen Lebens vorzunehmen. Dartiber hinaus
gelten die eben beschriebenen Anforderungen an die Tatigkeit der
rechtlichen Betreuerin oder des rechtlichen Betreuers auch im Rah-
men des Einwilligungsvorbehalts.>*

Ein Einwilligungsvorbehalt kann auch dann angeordnet werden,
wenn die Einsichts- oder Steuerungsfihigkeit der Betreuten wegen
einer Demenz voraussichtlich ldngerfristig ausgeschlossen ist —
solange sie wirtschaftlich aktiv sind und ein Einwilligungsvorbehalt
zu deren Schutz erforderlich ist. Das hat den Vorteil, dass die rechtli-
che Betreuerin oder der rechtliche Betreuer schlicht auf ihre fehlende
Zustimmung verweisen konnen, ohne in jedem Einzelfall nachweisen
zu miissen, dass die Betreuten gerade wahrend dieses Geschifts
wegen einer psychischen Storung nicht einsichts- oder steuerungsfa-
hig waren. Der Einwilligungsvorbehalt gewdhrleistet daher einen
effektiveren Schutz als die nur punktuell eingreifenden §§104 Nr. 2,
105 BGB.%> Auch entspricht es dem Grundsatz des schonendsten Ein-
griffes, wenn die oder der Betreute einer psychiatrischen Begutach-
tung nur einmal bei der Anordnung eines Einwilligungsvorbehaltes
und nicht im Rahmen eines etwaigen Prozesses in jedem Einzelfall
erneut ausgesetzt wird.>®

Nach der Vorstellung des Gesetzgebers sollten einerseits die
Vorschriften tiber die »natiirliche« Geschaftsunfahigkeit im Einzelfall
(§§104 Nr. 2, 105 BGB) auch nach der Bestellung einer rechtlichen
Betreuerin oder eines rechtlichen Betreuers anwendbar bleiben, und
andererseits diejenigen Rechtsgeschifte der Betreuten Wirksamkeit
erlangen, denen die Betreuerin oder der Betreuer zugestimmt

5 Grundlegend Brosey 2009: 13 ff.
% Vgl. Gesetzentwurf 1989: 137; Lipp 2000: 173 f.
%6 Vgl. Miiller 1998: 195.
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haben.”” Dieses Ergebnis halt man allgemein fiir sachgerecht. Wie
dies zu begriinden ist, ist jedoch im Einzelnen umstritten.>®

7. Ehefahigkeit und Testierfahigkeit
71 Uberblick

Neben der allgemeinen Geschaftsfahigkeit (§§ 104 ff. BGB) kennt das
deutsche Recht zwei besondere Geschiftsfihigkeiten: die Ehefdhig-
keit (§§1303, 1304 BGB) und die Testierfahigkeit (§2229 BGB).
Diese besonderen Geschiftsfahigkeiten unterscheiden sich von der
allgemeinen Geschaftsfahigkeit zum einen hinsichtlich ihrer Rege-
lung der Miindigkeit, d. h. sie bestimmen die Altersgrenze abwei-
chend von der allgemeinen Volljdhrigkeit, zum anderen hinsichtlich
der Rechtsfolgen einer fehlenden Geschaftsfahigkeit.

Eine Ehe diirfen zwar nur Volljahrige schliefSen (§1303 BGB).
Falls jedoch eine mindestens Sechzehnjahrige oder ein mindestens
Sechzehnjahriger heiratet, ist die Ehe trotzdem wirksam und kann nur
gerichtlich aufgehoben werden (§1314 Abs.1 und Abs.2 Nr.1 BGB).
Gleiches gilt, falls ein Ehegatte bei der SchlieSung der Ehe hinsichtlich
der Eheschliefflung krankheitsbedingt (z. B. infolge einer Demenz)
nicht einsichts- oder steuerungsfahig ist (§§1304, 1314 Abs.1 und
Abs.2 Nr.1BGB).>?

Bei der Testierfahigkeit gilt lediglich eine andere Altersgrenze als
fir die allgemeine Geschiftsfahigkeit: Ein Testament kann man
bereits mit 16 Jahren errichten (§ 2229 Abs. 1 BGB). Die Auswirkun-
gen einer psychischen Storung bestimmt das Gesetz jedoch genauso
wie bei der allgemeinen Geschiftsfahigkeit: Befindet sich die oder der
Testierende in einem die freie Willensbestimmung ausschlieffenden
krankhaften Zustand, z. B. infolge einer Demenz, ist das Testament
unwirksam (§ 2229 Abs. 4 BGB).

Wie bei der »natiirlichen« Geschiaftsunfahigkeit gilt daher auch
hier: Die Diagnose einer (fortgeschrittenen) Demenz gentigt nicht. Zu
beweisen ist jeweils, dass dadurch die Fahigkeit ausgeschlossen ist,

57 Vgl. Gesetzentwurf 1989: 137.

58 Vgl. Gesetzentwurf 1989: 137; Jiirgens / Loer 2019: §1903 BGB Rn. 15 ff.; aus-
fithrlich Lipp 2000: 174 ff.

59 Zu den Griinden vgl. Gernhuber / Coester-Waltjen 2020: 103.
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die Ehe zu schlielen bzw. zu testieren. Ehegeschiftsunfihig sind nur
Menschen, die deshalb nicht wissen, dass oder wen sie heiraten oder
dartiber keine eigene Entscheidung treffen konnen. Testierunfahig
sind nur Menschen, die deshalb nicht mehr wissen, wer sie sind, dass
sie letztwillig verfligt haben, woriiber sie verfligen und an wen sie
verfligen, oder wer dariiber keine eigene Entscheidung treffen kann.60

7.2 Bedeutungvonrechtlicher Betreuung und Vorsorgevollmacht

Die Bestellung einer rechtlichen Betreuerin oder eines rechtlichen
Betreuers beschrankt weder die Fihigkeit der Betreuten zur Ehe-
schlieBung noch deren Testierfahigkeit. Auch ein Einwilligungsvor-
behalt kann dafiir nicht angeordnet werden (§ 1903 Abs. 2 BGB). Sie
sind auch kein Indiz dafiir, dass die Ehegeschaftsfahigkeit oder Tes-
tierfahigkeit ausgeschlossen sind.6!

Eine Stellvertretung ist bei Eheschliefung und Testamentser-
richtung bzw. bei Abschluss eines Erbvertrags generell ausgeschlos-
sen (§§1311S.1, 2064, 2274 BGB). Sofern ein Mensch mit Demenz
nicht mehr imstande ist, die Ehe selbst zu schliefen oder das Testa-
ment bzw. den Erbvertrag selbst zu errichten,®? konnen dies weder
eine rechtliche Betreuerin oder ein rechtlicher Betreuer noch Vorsor-
gebevollmichtigte fiir sie tun. Sie konnen und diirfen sie freilich dabei
unterstiitzen; eine Bevormundung ist ihnen jedoch untersagt.®3

8. Einwilligungsfahigkeit
8.1 Uberblick

Von der allgemeinen Geschiftsfahigkeit wie von den besonderen
Geschiftsfahigkeiten unterscheidet man die Einwilligungsfahigkeit.
Sie betrifft die rechtliche Handlungsfahigkeit bei der Einwilligung zu

60 Vgl. Boehm 2017: 43 ff., 96 ff.; unzutreffend, da nur auf die Einsichtsfahigkeit
abstellend Schmoeckel 2016: 433 f.

61 Vgl. Boehm 2017: 97.

62 Vgl. Abschnitt 7.1 (»Uberblick«).

63 Zur Abgrenzung von erlaubtem Rat und unzuldssiger Beeinflussung vgl. Schmoe-
ckel 2010: 7.
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Eingriffen in die Person und ihrer personalen Rechtsgiiter wie z. B. bei
Eingriffen in die Fortbewegungsfreiheit, den Korper oder die Gesund-
heit. Sie ist zwar gesetzlich anerkannt, allerdings anders als die
Geschiftsfahigkeit nicht naher gesetzlich geregelt. Auch der im Jahre
2013 ins BGB eingefiigte § 630d Abs. 1 BGB verlangt zwar die Ein-
willigungsfahigkeit fiir die Einwilligung in medizinische Eingriffe,
regelt sie aber nicht naher.

Ublicherweise wird die Einwilligungsfahigkeit positiv definiert,
als die Fahigkeit, Bedeutung und Tragweite des Eingriffs zu erkennen
und dartiber selbstverantwortlich zu entscheiden.®* Das ist jedoch
schief formuliert, denn alle Volljahrigen sind grundsatzlich einwilli-
gungsfihig. Die Einwilligungsfahigkeit ist bei Erwachsenen keine
Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Einwilligung. Vielmehr ist ihr
Fehlen ein Grund fiir deren Unwirksamkeit, wie § 630d Abs.1 S.2
BGB ausdriicklich bestimmt. Bewiesen werden muss nicht die Ein-

willigungsfahigkeit, sondern ihr Ausschluss im konkreten Einzel-
fall 6>

8.2 Die zustandsbedingte Einwilligungsunfahigkeit im Einzelfall

Erwachsene sind demnach grundsitzlich einwilligungsfahig. Aus-
nahmsweise einwilligungsunfahig ist ein erwachsener Mensch, wenn
er aufgrund seines psychischen Zustands nicht in der Lage ist, Bedeu-
tung und Tragweite der Einwilligung in den konkreten Eingriff zu
erkennen oder dariiber selbstverantwortlich zu entscheiden. Ob die
Entscheidung fiir bzw. gegen eine bestimmte medizinische Maf3-
nahme »verniinftig« ist oder sozial akzeptiert wird, spielt dabei keine
Rolle. In dieser Hinsicht besteht kein Unterschied zur »natiirlichen«
Geschaftsunfihigkeit.® Anders als dort kommt es jedoch auf die
Schwierigkeit und Bedeutsamkeit des jeweiligen Eingriffs an. Die
Einwilligungsunfihigkeit ist daher im Gegensatz zur Geschéftsunfa-
higkeit relativ.%” Bei medizinischen Eingriffen spielt die arztliche Auf-
klarung eine besondere Rolle. Eine ordnungsgemafle Aufklarung ist

64 Vgl. Gesetzentwurf 2012: 23; Deutsch / Spickhoff 2014: 272 £.

0 Vgl. Gesetzentwurf 2012: 23; Jauernig / Mansel 2021: § 630d BGB Rn. 3.

6 Vgl. ebenso MiinchKommBGB / Schneider 2020: §1904 BGB Rn. 16.

67 Vgl. Lipp 2000: 66; Amelung 1992: 557 f.; Schonke / Schréder / Sternberg-Lieben
2019: §223 StGB Rn. 38.
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nach § 630d Abs. 2 BGB Bedingung fiir eine wirksame Einwilligung;
die Einwilligungsunfahigkeit bemisst sich daher u. a. nach der Unfa-
higkeit, die arztliche Aufklarung im konkreten Fall zu verstehen.®®

Die Beurteilung, ob jemand im Einzelfall aufgrund seines psy-
chischen Zustands wie etwa einer Demenz einwilligungsunfihig
ist, obliegt zunachst denjenigen, die den Eingriff in das personale
Rechtsgut vornehmen, im Falle eines medizinischen Eingriffs zum
Zweck der arztlichen Behandlung also der behandelnden Arztin oder
dem behandelnden Arzt. Im Streitfall entscheidet tiber die Unwirk-
samkeit der Einwilligung infolge der Einwilligungsunfahigkeit das fiir
die jeweilige Sache zustidndige Gericht nach Maf3gabe der einschldgi-
gen Prozessordnung.

Da bei Erwachsenen die Einwilligungsfahigkeit die Regel, die
Einwilligungsunfahigkeit die zu beweisende Ausnahme ist, obliegt im
ZivilprozessdieDarlegungs-und Beweislastgrundsatzlichdenjenigen,
die sich auf die fehlende Einwilligungsfahigkeit berufen.®® Das Gericht
kann die medizinischen Voraussetzungen mangels Fachkunde jedoch
in aller Regel nur mit Hilfe von psychiatrischen Sachverstindigen
feststellen (§§ 402 ff. ZPO). Die Feststellung der Einwilligungsunfa-
higkeitobliegtjedoch dem Gericht. Das Sachverstandigengutachtenist
dabeinureinesvonmoglicherweise mehreren Beweismitteln; wiejedes
Beweismittel unterliegt es der freien Beweiswiirdigung durch das
Gericht (§ 286 ZPO).70

Der gute Glaube der behandelnden Arztin oder des behandeln-
den Arztes an die Einwilligungsfahigkeit der Demenzpatientin oder
des Demenzpatienten wird nicht geschiitzt; sie oder er hat auch keinen
Beurteilungsspielraum. Jedoch trigt die Arztin oder der Arzt das
Risiko einer Fehleinschdtzung nicht in jedem Fall. Wenn es nicht zu
vermeiden ist, diirfte es an ihrem oder seinem Verschulden fehlen.”!

8.3 Einwilligungsfahigkeit und Betreuung bei Menschen
mit Demenz

Die Bestellung einer rechtlichen Betreuerin oder eines rechtlichen
Betreuers lasst die Einwilligungsfahigkeit der Betreuten unbertihrt.

o

8 Vgl. Lipp 2000: 65 f.; MiinchKommBGB / Schneider 2020: § 1904 BGB Rn. 16.
99 Vgl. Oberlandesgericht Koblenz 2014:79.
70 Vgl. Bundesgerichtshof1982:2875; Thomas / Putzo / Seiler2021:§ 286 ZPORn. 4.
1 Vgl. Spickhoff / Spickhoff 2018: § 630d BGB Rn. 5.

~
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Das Betreuungsgericht kann auch keinen Einwilligungsvorbehalt fiir
die Einwilligung zu Eingriffen in personale Rechtsgiiter anordnen und
damit die Einwilligungsfihigkeit beschranken.

Bei Menschen mit Demenz kommt es daher allein darauf an, ob
sie im Einzelfall aufgrund ihres psychischen Zustands einwilligungs-
unfahig sind.”? Fiir medizinische Mafinahmen ist dies nunmehr in
§630d Abs.1S.2 BGB gesetzlich ausdriicklich geregelt. Danach darf
die Patientenvertreterin oder der Patientenvertreter erst dann in eine
medizinische Mafinahme stellvertretend einwilligen, wenn die Pati-
entin oder der Patient im Einzelfall einwilligungsunfahig und die
anstehende Mafinahme auch nicht von einer zuvor erklarten Einwil-
ligung bzw. einer Patientenverfiigung gedeckt ist. Insofern gilt fiir
rechtliche Betreuerinnen und Betreuer nichts Anderes als fiir Vorsor-
gebevollmichtigte. Das Gesetz behandelt deshalb beide Patienten-
vertreter bei medizinischen Mafinahmen gleich.”3

Bei Einwilligungsunfihigkeit ist die Patientenvertreterin oder
der Patientenvertreter fiir die Feststellung des Patientenwillens ver-
antwortlich — und zwar auch dann, wenn eine vorsorgliche Willens-
bekundung der Patientin oder des Patienten vorliegt.”* Die Patien-
tenvertreterin oder der Patientenvertreter hat zu priifen, ob eine
Patientenverfligung vorliegt und sie wirksam und einschldgig ist und
ihr dann Ausdruck und Geltung zu verschaffen (§§ 1901a Abs. 1, 630d
Abs.1S.2 BGB). Andernfalls hat sie oder er auf der Grundlage aktu-
eller oder frither gedufierter Behandlungswiinsche oder des mutmaf3-
lichen Willens der Patientin oder des Patienten selbst iiber die Ein-
willigung in die arztlich vorgeschlagene Mafinahme zu entscheiden
(§1901a Abs. 2 S.1BGB). Dazu hat die Arztin oder der Arzt die Pati-
entenvertreter aufzukliren (§ 630e Abs. 4 BGB).

Auch wenn es rechtlich gesehen daher entweder auf die Einwil-
ligung der Patientin oder des Patienten oder auf die Einwilligung der
Patientenvertreter ankommt, muss die Arztin oder der Arzt, die an der
Einwilligungsfahigkeit ihrer Patientin oder ihres Patienten zweifelt,
diese in der Regel nicht in eigener Verantwortung feststellen.

72 Vgl. nur MiinchKommBGB / Schneider 2020: § 1904 BGB Rn. 16.
73 Vgl. §§1901a Abs. 5,1901b Abs. 3, 1904 Abs. 5, 1906a Abs. 5 BGB.
74 Vgl. Laufs / Katzenmeier / Lipp 2021: 251 ff.
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8.4 Aufklarungund Einwilligung bei Patientinnen und Patienten
mit Demenz’

Wie alle Patientinnen und Patienten sind auch Patientinnen und
Patienten mit einer Demenzerkrankung im Rahmen der Behandlung
durch die Arztin oder den Arzt umfassend zu informieren und aufzu-
klaren. Erst nach diesen drztlichen Gesprachen kann die Frage gestellt
und beantwortet werden, ob die Patientin oder der Patient einwilli-
gungsunfahig ist. Information und Aufklarung von Patientinnen und
Patienten sind unabhangig von deren Einwilligungsfiahigkeit eine
grundlegende arztliche Verpflichtung.

Ziel der Aufklarung ist es, die Entscheidungsfahigkeit der Pati-
entinnen und Patienten zu fordern. Die Aufklarung ist ein wesentli-
ches Element der drztlichen Entscheidungsassistenz. Sie befahigt die
Patientinnen und Patienten, eine selbstbestimmte Entscheidung mit
Blick auf die anstehende Behandlung zu treffen und tragt dazu bei, die
Qualitdt der Patientenentscheidung zu verbessern. Patientinnen und
Patienten mit einer Demenzerkrankung, die sich an der Schwelle zur
Einwilligungsunfihigkeit befinden, kénnen durch eine adressatenge-
rechte Aufklarung in die Lage versetzt werden, in die Behandlung
selbst rechtswirksam einzuwilligen. Bei nicht einwilligungsfahigen
Patientinnen und Patienten kann das patientengerechte Aufklarungs-
gesprach dazu beitragen, diese starker an der Entscheidung zu betei-
ligen. Arztinnen und Arzte sind deshalb auch rechtlich verpflichtet,
einwilligungsunfahige Patientinnen und Patienten aufzuklaren
(§ 630e Abs.5 BGB) und zu versuchen, deren Zustimmung einzu-
holen (vgl. §1906 Abs. 3 Nr. 2 BGB).

Sind Patientinnen und Patienten mit der drztlichen Mafinahme
einverstanden, bestehen aber Zweifel hinsichtlich der Einwilligungs-
fahigkeit einer Patientin oder eines Patienten in der konkreten
Behandlungssituation oder steht die Einwilligungsunfahigkeit gar
fest, hat die Arztin oder der Arzt die Patientenvertreterin oder den
Patientenvertreter einzubeziehen.”® Patientenvertreter haben dann
den Patientenwillen festzustellen und gegentiber der Arztin oder dem
Arzt zu kommunizieren (§§1901a, 1901b BGB). Eine betreuungsge-
richtliche Genehmigung ist nur erforderlich, wenn es sich um einen

75 Vgl. Bundesarztekammer 2018: Ziff. IT.; DGGG / DGPPN / DGN 2019: Ziff. 3.3.—-
3.5.(53ff.).
76 Vgl. Spickhoff / Spickhoff2018: § 630e BGB Rn. 13 f.; Laufs / Katzenmeier / Lipp
2021: 234 f.

79

[ evsn ]


https://doi.org/10.5771/9783495999370-59
https://www.nomos-elibrary.de/agb

Volker Lipp

gefahrlichen Heileingriff oder eine Entscheidung iiber den Verzicht,
die Begrenzung oder die Beendigung lebenserhaltender MafSinahmen
handelt und wenn Patientenvertreter und Arzte keinen Konsens errei-
chen, dass das geplante Vorgehen dem Willen der Patientin oder des
Patienten entspricht (§ 1904 BGB).

Widerspricht eine Patientin oder ein Patient indes der arztlichen
Mafinahme, wire ihre Durchfiihrung eine &rztliche Zwangsmafi-
nahme 1.S.d. §1906a BGB.”7 Sie kommt allerdings nicht bei jeder
einwilligungsunfahigen Patientin oder Patienten in Betracht, sondern
nur unter den restriktiven Voraussetzungen des § 1906a BGB und mit
Zustimmung der Patientenvertreter und gerichtlicher Genehmigung
oder in extremen Notfdllen. Im Rahmen dieses Genehmigungsver-
fahrens muss das Gericht u. a. die Voraussetzung der Einwilligungs-
unfahigkeit feststellen und dafiir das Gutachten von psychiatrisch
qualifizierten Sachverstindigen einholen. Diese diirfen im Regelfall
nicht die behandelnde Arztin oder der behandelnde Arzt sein (§ 321
Abs. 1 FamFGQG).

9. Vorsorgliche Willensbekundungen’@
9.1 Uberblick

Der erklarte bzw. der mutmafiliche Wille eines demenziell erkrankten
Menschen ist fiir dessen Vorsorgebevollmachtigten durch den Auf-
trag, fiir rechtliche Betreuerinnen und Betreuer durch das Gesetz ver-
bindliche Richtschnur ihres Handelns (Vgl. §§ 665,1901 Abs.2 und 3
BGB bzw. §1901a BGB).” Kennt die Vertreterin oder der Vertreter
den Willen des demenziell erkrankten Menschen nicht, muss sie oder
er die Angelegenheit mit diesem besprechen (§ 665 BGB bzw. § 1901
Abs. 3 S.3 BGB). Nur in Eilfillen darf die Vertreterin oder der Ver-
treter sofort entscheiden. Fiir die behandelnde Arztin oder den behan-
delnden Arzt gilt im Notfall dasselbe (Vgl. §§681S.1, 630d Abs. 1
S.4 BGB).

77 Vgl. Lanzrath 2017: 105 ff.

78 Vgl. Bundesarztekammer 2018: Ziff. IIl; DGGG / DGPPN / DGN 2019: Ziff. 3.6.
(811f.); Simon 2018: 147 ff.

79" Zur Vollmacht vgl. Spalckhaver 2009: 281f.; zur Betreuung Lipp 2009: 16 ff.
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Waurde der Wille in einer Patientenverfiigung oder einer anderen
vorsorglichen Willensbekundung zum Ausdruck gebracht, sind diese
Willensbekundungen nach Mafigabe der §51901a, 1901b BGB auch
im Falle von Patientinnen und Patienten mit Demenz verbindlich.80

Die Bindung an den erkldrten oder mutmafilichen Willen der
Patientin oder des Patienten ist jedoch nicht nur in dem Sinne zu ver-
stehen, dass sie mehr oder weniger genau vorschreiben, wie sie kiinf-
tig zu behandeln seien. Patientinnen und Patienten konnen sich ihren
Vertreterinnen und Vertretern und/oder ihren Arztinnen und Arzten
vielmehr auch anvertrauen und diesen einen Entscheidungsspielraum
gewdhren.8! Auf diese Moglichkeit ist bereits im Gesetzgebungsver-
fahren zu §1901a BGB hingewiesen worden.8? An sie hat der BGH
vor kurzem erinnert und betont, dass es gerade bei der Feststellung
des Patientenwillens darauf ankommt, auch eine dahingehende Vor-
stellung der Patientin oder des Patienten als Ausdruck des Willens zu
beachten und zu respektieren.8? Die Gewahrung eines Entscheidungs-
spielraums diirfte vor allem im Zusammenhang mit einer Vorsorge-
vollmacht vorkommen. Es ist aber auch bei der Betreuung denkbar,
wenn namlich Betroffene sich ihre Betreuerin oder Betreuer selbst
ausgesucht haben, etwa indem sie Angehorige oder nahestehende
Personen in einer Betreuungsverfiigung benennen.

9.2 Vorsorgliche Willensbekundung und
aktuelle WillensduRerung

Bei der Feststellung des Patientenwillens geht es stets darum, was die
Patientin oder der Patient fiir die aktuelle Behandlungssituation will
bzw. gewollt hitte. Jede vorsorgliche Willensbekundung ist daher
auszulegen,84 d. h. es ist zu fragen, was sich aus der vorsorglichen
Willensbekundung fiir die aktuelle Situation ergibt. Dabei ist nach
§133 BGB nicht allein auf den Wortlaut des Textes abzustellen, son-

80 Vgl. Steenbreker 2012: 725 ff.

81 Vgl. Gesetzentwurf 2008: 15; MiinchKommBGB / Schneider 2020: §1901a BGB
Rn.27.

82 Vgl. Gesetzentwurf 2008: 15.

83 Vgl. Bundesgerichtshof 2016: Rn. 40.

84 Vgl. Bundesgerichtshof 2014a: 239; Bundesgerichtshof 2017: 804; ausfiihrlich
Roth 2004: 494, 498; vgl. auch Beschlussempfehlung und Bericht 2009: 23.
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dern der wirkliche Wille zu erforschen®> und alle bekannten
Umstande zu berticksichtigen, auch diejenigen, die auflerhalb der
Erklarung liegen.8¢ Dazu sind zum einen nahestehende Personen und
Angehorige der Patientin oder des Patienten (§1901b Abs. 2 BGB)
und zum anderen die aktuellen Willensauflerungen einzubeziehen.
Aktuelle Willensauflerungen einer einwilligungsunfihigen Patientin
oder Patienten bezeichnet man im Recht als »natiirlicher Wille«
(vgl. §1906a Abs. 1 BGB).

Stimmen aktuelle und frithere Willensbekundungen nicht tiber-
ein, so ist zu priifen, ob die Patientin oder der Patient den friiher
erklarten Willen gedndert hat bzw. mutmaflich gedndert hétte. Hin-
weise auf eine mogliche Willensinderung konnen entsprechende
miindliche Aussagen, aber auch ein bestimmtes Verhalten sein, aus
dem auf einen gednderten Patientenwillen geschlossen werden kann.
Hierbei ist von allen Beteiligten ein hohes Maf$ an Sensibilitat und
Reflexivitdt gefordert. Zum einen darf auch einwilligungsunfahigen
Demenzpatienten nicht vorschnell die Fahigkeit abgesprochen wer-
den, ihren Willen zu dndern und dies zum Ausdruck zu bringen.
Zum anderen ist zu bedenken, dass der mutmaflliche Wille bzw.
die mutmafliche Willensanderung immer eine Interpretation Dritter
darstellt. Das birgt die Gefahr, dass ein Verhalten der Patientin oder
des Patienten so gedeutet wird, wie es den Interessen und Praferenzen
der interpretierenden Personen entspricht (z.B. dem Wunsch der
Arztinnen und Arzte, des Pflegepersonals oder der Angehorigen,
die Patientin oder den Patienten zu behandeln). Auch sind aktuelle
Willensbekundungen demenziell erkrankter Menschen haufig Aus-
druckmomentaner Befindlichkeiten. Diese sind zwar grundsitzlich zu
berticksichtigen; Grundlage von Behandlungsentscheidungen muss
aber der freie Wille der Patientin oder des Patienten sein.

Besonderheiten gelten, falls der festgestellte Patientenwille fiir
eine Behandlung spricht, die aktuelle Willensbekundung der ein-
willigungsunfdhigen Patientin oder Patienten (»natiirlicher Wille«)
jedoch gegen die Behandlung gerichtet ist. Eine Behandlung von
Patientinnen und Patienten gegen deren »natiirlichen Willen« stellt

85 Vgl. Roth 2004: 494, 499.
86 Vgl. BGH 2016: 83 ff. (Rn. 49f.,, 56 ff.).
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eine Zwangsbehandlung dar. Fiir sie gelten besonders strenge Anfor-
derungen.%”

9.3 Vorausplanung und Patientenvertreter

Patientenvertreter haben Patientinnen und Patienten bei der Wahr-
nehmung ihrer Rechte im Rahmen der Behandlung zu unterstiitzen
und, soweit das im konkreten Einzelfall erforderlich ist, diese auch zu
vertreten, um den Willen, die Wiinsche und die Vorstellungen der
Patientin oder des Patienten darin einzubringen. Das gilt auch fiir die
Vorausplanung der kiinftigen Behandlung, das so genannte Advance
Care Planning. Diese Vorausplanung zielt darauf, das Ideal einer
gemeinsamen Entscheidungsfindung innerhalb des arztlichen
Behandlungsverhiltnisses auch in Situationen zu verwirklichen, in
denen die Patientin oder der Patient selbst nicht mehr ansprechbar
und nicht mehr einwilligungsfahigist. Bei der Umsetzung dieses Ziels
durch die vorausschauende Behandlungsplanung, die im Rahmen der
Gesetzlichen Krankenversicherung finanziert wird (§ 132g SGB V),
sollen die vorhandenen Vorsorgeinstrumente mit Hilfe eines organi-
sierten Beratungsangebots effektiver gemacht und dieses Angebot in
die Versorgungsstrukturen der gesetzlichen Krankenversicherung
eingebettet werden.38 Neben den Patientinnen und Patienten selbst
miissen deshalb auch deren Vertreter von Anfang an in den Planungs-
prozess einbezogen werden, sofern die einwilligungsfahige Patientin
oder Patient dem nicht widerspricht oder deren Vertreter dies nicht
fiir erforderlich halten. Dasselbe gilt fiir die Umsetzung der Voraus-
planung.®’

Bestehen konkrete Zweifel daran, dass eine Patientin oder ein
Patient infolge ihrer Demenzerkrankung oder aus anderen Griinden
in der Lage ist, die Tragweite und Bedeutung der Vorausplanung zu
verstehen oder sich dartiber ein eigenes Urteil zu bilden, und ist keine
Vertreterin oder Vertreter vorhanden, ist das Betreuungsgericht zu
informieren und die Bestellung einer Betreuerin oder eines Betreuers

87 Dazu Abschnitt 10.2 (»Freiheitsentziehende Unterbringung und andere freiheits-
entziehende Mafinahmen«).

88 Uberblick bei Zentrale Ethikkommission bei der Bundesirztekammer 2019:
Ziff. 1 und 2.

89 Vgl. Lipp 2020b: 261 {.; Zentrale Ethikkommission 2019: Ziff. 3.2. und 3.5.
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anzuregen. Diese oder dieser muss dann in die Behandlungsplanung
einbezogen werden.

Soweit dies erforderlich ist um sicherzustellen, dass dem Patien-
tenwillen auch dann entsprochen wird, wenn die Patientenvertreterin
oder der Patientenvertreter nicht oder nicht schnell genug erreichbar
sein sollte, haben je nach Lage der Dinge die behandelnde Arztin oder
der behandelnde Arzt, die Klinik oder Einrichtung bzw. die Gesund-
heitsfachpersonen, die eine solche Vorausplanung erstellen, mit der
Patientin oder dem Patienten, soweit dies mdglich ist, und mit der
Patientenvertreterin oder dem Patientenvertreter die Behandlung im
Voraus abzusprechen. Die Bezeichnung dieser Absprache als »Ver-
treterverfiigung« ist jedoch irrefithrend, weil Patientenvertreter dabei
keine Patientenverfligung oder andere vorsorgliche Willensbekun-
dung im Sinne des § 1901a BGB anstelle der Patientin oder des Pati-
enten erstellen, sondern deren kiinftige Behandlung mit der Arztin
oder dem Arzt absprechen. Dazu sind sie als Patientenvertreter ver-
pflichtet und berechtigt, wenn die Patientin oder der Patient in diesem
Zeitpunkt einwilligungsunfahig ist. Eine solche Absprache tiber die
kiinftige Behandlung ist nach den tiblichen Regeln zu dokumentie-
ren.”?

10. ZwangsmaRRnahmen
10.1 Uberblick

Zwangsmafinahmen wie die freiheitsentziehende Unterbringung
oder andere freiheitsentziehende Mafnahmen (z. B. physische oder
medikamentdse Fixierung) oder arztliche Zwangsmafinahmen sind
aus rechtlicher Sicht dadurch charakterisiert, dass sie gegen die Wil-
lensbekundung der einwilligungsunfahigen Patientin oder Patienten
(»natiirlicher Wille«) durchgefiihrt werden (vgl. §§1906, 1906a
BGB).

Willensbekundungen eines Menschen mit Demenz sind daher
stets mit Sensibilitat und Reflexivitdt daraufhin zu priifen, inwiefern
sie Ausdruck eines momentanen Befindens oder eines bewussten,
auf die Wahl des Aufenthaltsortes oder eine bestimmte arztliche
Mafinahme bezogenen (»natiirlichen«) Willens sind.

% Vgl. Lipp 2020b: 262.
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Wie die rechtliche Betreuung und die Vorsorgevollmacht allge-
mein, sind auch freiheitsentziehende Mafinahmen (§ 1906 BGB) und
die Zwangsbehandlung nach §1906a BGB Instrumente des Erwach-
senenschutzes. Sie bestehen nicht im Interesse der Angehorigen, des
Lebensumfelds oder zum Schutz der Allgemeinheit. Thr Zweck ist
nicht das Wegsperren oder die Behandlung zum Schutz Dritter. Sie
haben vielmehr die Aufgabe, den Anspruch der Betroffenen auf
Behandlung und Schutz umzusetzen, wenn krankheitsbedingt kein
freier Wille gebildet werden kann und diese sich dadurch erheblich
schiadigen wiirden. Patientenvertreter verwirklichen die Rechte der
Patientinnen und Patienten auf Leben und Gesundheit und auf glei-
chen Zugang zur drztlichen Behandlung — auch bei der Unterbringung
und bei der Zwangsbehandlung.”!

10.2 Freiheitsentziehende Unterbringung und andere
freiheitsentziehende MaRnahmen

Auf betreuungsrechtlicher Grundlage ist eine freiheitsbeschrankende
oder freiheitsentziehende Mafinahme nur mit Einwilligung von
Bevollmachtigten oder der rechtlichen Betreuerin oder des rechtlichen
Betreuers zuldssig. Sie setzt voraus, dass die Betroffenen einsichts-
oder urteilsunfahig sind, sie sich selbst erheblich gefahrden und diese
Selbstgefahrdung durch kein anderes, milderes Mittel abgewendet
werden kann. Sollen Betroffene in einer Einrichtung freiheitsentzie-
hend untergebracht oder soll ihnen auf andere Weise regelméfliig oder
tiber einen ldngeren Zeitraum die Freiheit entzogen werden, ist dafiir
- aufler in Eilfallen — eine gerichtliche Genehmigung nach Einholung
eines Sachverstdndigengutachtens erforderlich (§ 1906 BGB).

Umstritten ist, wieweit dabei der frither erklarte oder mutmafs-
liche Wille der Betroffenen zu beachten ist, wie das die Grundnorm
fiir Sorgehandlungen der rechtlichen Betreuerin oder des rechtlichen
Betreuers in § 1901 Abs. 3 BGB und die entsprechende vertragsrecht-
liche Vorgabe fiir Vorsorgebevollmichtigte bzw. die gesetzliche Rege-
lung fiir drztliche Zwangsmafinahmen in §1906a Abs.1 Nr. 3 BGB
ausdriicklich vorsehen.??

o1 Vgl. Lipp 2013: 919.
92 Vgl. Lipp / Giittler 2017: 95.
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10.3 Arztliche ZwangsmalRnahmen

Arztliche Zwangsmafnahmen zur Diagnostik oder Therapie setzen
voraus, dass sich die Patientin oder der Patient im Rahmen eines sta-
tionaren Aufenthalts in einem Krankenhaus befindet bzw. dorthin
gebracht worden ist, in dem die gebotene medizinische Versorgung
einschlief3lich einer erforderlichen Nachbehandlung sichergestellt ist.
Dort kann eine zwangsweise Behandlung aufler in Notfillen nur mit
Zustimmung der Patientenvertreterin oder des Patientenvertreters
und mit Genehmigung des Betreuungsgerichts durchgefiihrt werden.
Voraussetzung ist, dass die Patientin oder der Patient nicht einwilli-
gungsfahig ist, Arzte und Patientenvertreter vergeblich versucht
haben, eine freiwillige Zustimmung zu erreichen, die Mafinahme
auch mit Zwang medizinisch indiziert und notwendig sowie fiir die
Patientin oder den Patienten zumutbar und angemessen ist und dass
sie dem frither erklarten oder mutmafilichen Willen entspricht
(§1906a BGB). Die ordnungsgemaifle Dokumentation der Zwangs-
behandlung ist Voraussetzung fiir ihre Rechtmafigkeit (§ 323 Abs. 2
FamFG).?3

Widersprechen Erkrankte nicht nur der Behandlung, sondern
weigern sich auch, in ein Krankenhaus gebracht zu werden, diirfen sie
dorthin nur dann zwangsweise verbracht werden, wenn die Voraus-
setzungen einer freiheitsentziehenden Unterbringung vorliegen
(§1906 Abs. 1 Nr.2, Abs. 2 und 3 BGB; §1906a Abs. 4 BGB).

Vom Gesetz nicht vorgesehen ist eine Zwangsbehandlung auf8er-
halb eines dafiir geeigneten Krankenhauses, zum Beispiel in einem
Pflegeheim, in der hauslichen Umgebung oder bei einer niedergelas-
senen Arztin oder Arzt. Auch eine heimliche Medikamentengabe
gegen den »natiirlichen Willen« des erkrankten Menschen sieht
das Gesetz nicht vor. Das Bundesverfassungsgericht hat iiber eine
hiergegen eingelegte Verfassungsbeschwerde noch nicht entschieden
(Stand: Juli 2021).9¢

93 Vgl. Bundesgerichtshof 2014b: 324 Rn. 22; Bundesgerichtshof 2015b: 2019 Rn. 7.
9% Vgl. Bundesverfassungsgericht (Verfassungsbeschwerde 2018); vgl. dazu Betreu-
ungsgerichtstag 2019.
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11. Verantwortlichkeit
111 Uberblick

Autonomie umfasst neben der Selbstbestimmung auch die Selbst-
verantwortung. Die zivilrechtliche Haftung fiir die schuldhafte Scha-
digung Dritter setzt daher die Deliktsfahigkeit der Schadigenden vor-
aus, die strafrechtliche Verantwortlichkeit die Schuldfahigkeit. Bei
Jugendlichen ist sie abgestuft: Die volle zivilrechtliche Deliktsfahig-
keit tritt mit der Volljahrigkeit ein (vgl. § 828 BGB); die strafrechtliche
Schuldfahigkeit beginnt zwar bereits mit 14 Jahren (§19 StGB), doch
ist das Jugendstrafrecht bis 21 Jahren anwendbar (§1 JGG).

Erwachsene ab 21 Jahren sind demnach grundsétzlich voll zivil-
rechtlich deliktsfahig und strafrechtlich schuldfahig. Ihre Deliktsfa-
higkeit ist jedoch im Einzelfall ausgeschlossen, wenn sie bewusstlos
sind oder sich in einem Zustand krankhafter Stérung der Geistesta-
tigkeit befinden, der die freie Willensbestimmung ausschlief3t (§827
BGB). In einem solchen Fall ist auch die strafrechtliche Schuldfdhig-
keit ausgeschlossen (§20 StGB).

Hinzuweisen ist freilich darauf, dass die zivilrechtliche Verant-
wortlichkeit auch auf anderen Griinden beruhen kann als auf der Ver-
antwortung fiir eine schuldhafte Schadigung Dritter. So kniipft etwa
die Gefdhrdungshaftung an die Verantwortung fiir eine bestimmte
Gefahrenquelle an (z.B. die Halterhaftung fiir ein Kraftfahrzeug
nach §7 StVG), die Storerhaftung (§§ 861, 862, 1004 BGB) an die
Zurechnung der Storung.

Menschen mit Demenz konnen daher je nach Schwere und
Auspragung der Demenz delikts- oder schuldunfahig sein. Thre Ver-

antwortlichkeit aus anderen Griinden bleibt davon jedoch unberiihrt.

1.2 Zivilrechtliche Deliktsfahigkeit

Die Voraussetzungen der Deliktsunfahigkeit im Einzelfall umschreibt
das Gesetz in § 827 BGB in gleicher Weise wie in §§104 Nr.2, 105
Abs. 2 BGB fiir die zustandsbedingte Geschiftsunfihigkeit im Ein-
zelfall. Es kommt darauf an, dass ein Mensch wegen Bewusstlosigkeit
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oder aufgrund einer krankhaften psychischen Storung nicht zur freien
Willensbestimmung in der Lage ist.”®

Die Praxis fragt auch bei der Deliktsunfahigkeit wie bei der
Geschiftsunfihigkeit oft pauschal danach, ob jemand sein Ver-
halten »an verniinftigen Beweggriinden auszurichten« vermag.”®
Gegen diese Orientierung an der »Verniinftigkeit« sprechen die
o.g. Griinde.”” Richtigerweise setzt die Deliktsunfahigkeit daher
voraus, dass die Fahigkeit zur Einsicht in die Rechtswidrigkeit des
eigenen Handelns bzw. die hierauf bezogene Steuerungsfihigkeit
ausgeschlossen ist.”

Die Feststellung der Deliktsunfahigkeit obliegt im Streitfall letzt-
lich dem tiber die zivilrechtliche Haftung entscheidenden Gericht, in
der Regel also einem Zivilgericht nach den Regeln der Zivilprozess-
ordnung (ZPO). Das Gesetz geht davon aus, dass die Zurechnungs-
fahigkeit der Regelfall ist.”” Die Beweislast fiir die Deliktsunfahigkeit
tragen deshalb diejenigen, die sich auf die Deliktsunfdhigkeit beru-
fen.190 Fiir die medizinischen Grundlagen dieser Feststellung muss
das Gericht ein Sachverstindigengutachten einholen (§§408ff.
ZPO). Die oder der Sachverstindige fungiert dabei als »Berater des
Tatrichters«!9! indem dem Gericht die fehlende Sachkenntnis ver-
mittelt wird.'0? Auch hier gilt wiederum, dass das Gericht das Sach-
verstindigengutachten nach § 286 ZPO eingehend und kritisch wiir-
digen muss.

11.3 Deliktsfahigkeit, Schuldfahigkeit und rechtliche Betreuung

Die Bestellung einer rechtlichen Betreuerin oder eines rechtlichen
Betreuers beseitigt oder beschrankt die zivilrechtliche Deliktsfahig-

% Vgl. MiinchKommBGB / Wagner 2020: § 827 BGB Rn. 1, 6 ff.

% Vgl. etwa Bundesgerichtshof 1970: 1681; MiinchKommBGB / Wagner 2020:
§827 BGB Rn. 9.

%7 Vgl. Abschnitt 6.1 (»Die zustandsbedingte Geschiftsunfahigkeit im Einzelfall
(»natiirliche« Geschaftsunfahigkeit)«).

%8 Vgl. Lipp 2000: 62.

99 Vgl. MiinchKommBGB / Wagner 2020: § 827 BGB Rn. 14.

100 Vgl. MiinchKommBGB / Wagner 2020: § 827 BGB Rn. 15.

101 Vgl. Bundesgerichtshof 1998: 3356.

102 Vgl. Thomas / Putzo / Seiler 2021: § 402 ZPO Rn. 1.
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keit oder die strafrechtliche Schuldfihigkeit der Betreuten ebenso
wenig wie deren Geschafts- oder Einwilligungsfahigkeit.!03

Zum Teil wird allerdings der Bestellung einer rechtlichen
Betreuerin oder eines rechtlichen Betreuers Indizwirkung fiir die
Deliktsunfahigkeit beigelegt bzw. ein entsprechender Anscheinsbe-
weis angenommen.!%* Eine derartige Wirkung ldsst sich jedoch weder
der gerichtlichen Bestellung einer rechtlichen Betreuerin oder eines
rechtlichen Betreuers noch dem im Betreuungsverfahren eingeholten
Sachverstandigengutachten entnehmen. Dort geht es jeweils um die
Fahigkeit zur selbstbestimmten Erledigung der eigenen Angelegen-
heiten, nicht um die zivilrechtliche Verantwortlichkeit.19° Wenn die
Betreuung fiir die Geschiftsunfahigkeit keine Indizwirkung hat, gilt
dies erst recht fiir die zivilrechtliche Deliktsunfahigkeit und fiir die
strafrechtliche Schuldfahigkeit.
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