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§ 1 Einleitung

§ 1 Einleitung

Schenkungen aus dem Vermogen eines Betreuten erschauf den
ersten Blick stets ausschlie3lich mit Nachteilem &en Betroffenen
behaftet, wird sein Vermdgen doch ohne entspre@dbegenleistung
vermindert. Bei ndherem Hinsehen wird jedoch defutidass nicht nur ein
personliches, ideelles und praktisches BedurfnisB¥groffenen an der
Mdglichkeit zu Schenkungen besteht, sondern dassedilartber hinaus
auch wirtschaftlich von Vorteil fur den Schenkelbsésein konnen.

So sei zunachst der Abschluss einer schenkweisgerommenen
Uberlassung des Eigenheimsder landwirtschaftlichen Hofésan die
nachste Generation im Wege der vorweggenommeneolg§ebgenannt.
Hierbei wird regelmalig etwa ein NieRbrauchsredrbghalten und eine
Vereinbarung einer Pflegepflicht und/oder einer monatlichen
Ratenzahlung geschlossen (,Altenteil”), wodurch ghiersonliche und
wirtschaftliche Versorgung des Betroffenen sichstejé  wird".
Hierdurch reduzieren sich die vom Uberlasser zgemden laufenden
Kosten, was zu einem wirtschaftlichen Vorteil beédichenker selbst flhrt.
Im Ubrigen koénnen durch die lebzeitige Uberlassungje
Vermdgensverhaltnisse bereits vor Eintritt des &8llbffir alle Beteiligten
geklart werden. Dartber hinaus lassen sich auftbetdJngleichheiten
durch die Vereinbarung von Zahlungen an weichentberEausgleichen.
Dies zusammen tragt zum Schutz des familidren Zosarhalts bei.
Hinzu kommen noch etwaige steuerliche Vorteile deldudass ggf. ein
Steuerfreibetrag mehrfach genutzt werden Rann

Aber es sind auch Falle denkbar, in denen der abl@e Wille des

Betroffenen auf die Vornahme bestimmter Schenkungeithtet ist, auch

L vgl. BayObLG FamRZ 1996, 1359f.

2 vgl. etwa OLG Stuttgart v. 04.10.2000 — 8 W 590/8%NotZ 2001, 64f.; OLG
Stuttgart v. 30.06.2004 — 8 W 495/03, FamRZ 20@5.; G Traunstein v. 07.04.2004 —
4 T 1365/04, MittBayNot 2005, 231f.

® LG Kiel, MDR 1955, 37

4 Bohmer, MittBayNot 1996, 405ff.

® Bohmer, MittBayNot 1996, 405ff.



§ 1 Einleitung

wenn er aufgrund einer inzwischen eingetretenemaBkung diese nicht
mehr selbst vornehmen kdnrEtwa wenn jemand fir den Fall seiner
erforderlich werdenden Betreuung vor deren Anordneime Reihe von
Entscheidungen schriftlich fixiert hatte — darurdeich der Hinweis, dass
im Falle einer notwendigen Heimunterbringung seingeBheim
schenkweise einer dritten Person Uuberlassen wersgeih Auch
Anordnungen, dass im vorgenannten Fall etwa wdev@emalde oder
das Tafelsilber an eine bestimmte Person zu sches&en, sind genauso
denkbar wie schriftiche Schenkungsversprechen, dwar den
eigenverantwortlichen Willen des Betroffenen zur rivdhme der
Schenkungen eindeutig erkennen lassen, in ihreksatnkeit jedoch an
der fehlenden notariellen Form scheitern (§ 51&Bg.

In solchen Fallen kann der Betroffene haufig wegmittlerweile
eingetretener Geschaftsunfahigkeit im Sinne vor04 Mir. 2 BGB die
Schenkung nicht mehr selbst vornehmen. Die Tatsacless der
Betroffene ggf. die Schenkung nicht mehr selbshgbmen kann, andert
aber nichts daran, dass sie seinem eigenveranoherl Willen
entsprechen wiirde und somit nicht sein Selbstbesiimgsrecht verletzen
kann. Die Mdglichkeit, diese Schenkung im Rahmererangeordneten
Betreuung zu vollziehen, erscheint nicht von vorehlreunbillig, sondern
vielmehr winschenswert, weil sie im Sinne des Bimen ist.

Ein ahnliches Beispiel lie3e sich fur jemanden hrdii, der zeitlebens
alljahrlich grof3ziigige Spenden an gemeinnitzigeeMer oder Kirchen
getatigt hatte, spater jedoch so hochgradig an Derekrankt, dass er zu
eigenen freien Entschlissen nicht mehr in der Lige Auch hier
erscheint die Fortfuhrung seiner bisherigen Spem@dems als
wunschenswert, da sie offenkundig dem Wunsch desofEnen
entspricht, auch wenn dieser einen entsprechendenwerantwortlichen
Willen oder mdglicherweise nicht einmal mehr eirgichen Wunsch
aul3ern kann. Ebenso kommen in der Praxis Falle wmordenen die

® fur das Schweizer Recht; Sauter, S. 16
"vgl. Bobenhausen, BtPrax 1994, 158, 160
8 vgl. Canaris, JZ 1987, 993, 998; Holzhauer, FaraR@D, 1063, 1065



§ 1 Einleitung

Betroffenen — zum Teil Uber Jahre hinweg — Freuoder Angehoérige

regelmaRig finanziell unterstiitzt haBeSchlieRlich ist an den Fall zu
denken, in dem die einzige Verwandte des Betrofferigeld zur

Finanzierung eines Kfz bendtigt, um damit regelrgal&n Betroffenen zu
besuchetf.

Aber natdrlich ergibt sich auch ein personlichesdiB&is der

Betroffenen, insbesondere Weihnachts- und Gebgsageschenke
vornehmen zu koénnen, da diese so allgemein UblicH, glass deren
Ausbleiben das soziale Ansehen des Betroffenerhidigen konnte.

Seit Anfang der 80er Jahre des letzten Jahrhundende zunéchst in
Osterreich und dann in Deutschland das Rechtsihskidr Entmiindigung
abgeschafft und durch flexiblere Losungen ers@&laiches soll nun auch
in der Schweiz geschehen. Nach Ubereinstimmendeast&/lung in

Rechtswissenschaft und Politik war vor allem ddb&bestimmung der
Betroffenen wesentlich breiterer Raum zu lasseAn die Stelle der
pauschalen Entmindigung wurden daher Rechtsirestifesetzt, die eine
Betreuung nach den individuellen Bedurfnissen deetrddfenen

gewahrleisten sollte. Ziel war es, auf diese Waisgbesondere die
Winsche und Vorstellungen der Betroffenen zu besigbkigen und

dadurch deren Selbstbestimmungsrecht zu sithern

° vgl. OLG Karlsruhe, BtPrax 2000, 177f.; BobenhaysBtPrax 1994, 158, 161;

BayObLG, FamRZ 2004, 1229f.

19 Jurgeleit/Meier, § 1908i BGB Rn. 8

! Staudinger/Engler, § 1804 BGB Rn. 16

'2 Deutschland: BT-Drs. 11/4528, S. 49; Schwab, Refét 9, K 42-43, Kollmer, S. 6;

Osterreich: Schauer, ONotZ 1983, 49, 50; Ent/H&hfilhrung, S. 25; Schwind, in:

Ehrenzweig, S. 207; Schweiz: Botschaft, S. 70Bdricht 2003, S. 2; vgl. auch Art. 21
ZGB-VE 1998; Bericht 1995, S. 49; Reusser, ZVW 20039, 180; Schnyder, ZVW
1992, 156, 165

¥ Deutschland: BT-Drs. 11/4528, S. 67; Lipp, S. 14, Damrau, in: Damrau/
Zimmermann, Vor § 1896 BGB Rn. 11; Schwab, in: MikkemmBGB Vor § 1896 BGB

Rn. 12; Osterreich: EB 19 zu § 273a ABGB; Kremz&w,66; Schweiz: vgl. Art. 406

ZGB-E und hierzu Botschaft, S. 7052; Bericht 208347; Bericht 1998, S. 26; Bericht
1995, S. 107
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Nur bei den Regelungen zu Schenkungen aus dem ‘demmdler
Betroffenen des Erwachsenenschutzes blieb anscitealkes beim Alten:
Deutschland ordnete weiterhin die Anwendbarkeit 8e5804 BGB an
(81908i Il 1 BGB n.F.), der einen Grof3teil moégkchSchenkungen
ausschloss. In Osterreich blieb es bei der Regedi@sgs 154 11l ABGB.
Die Schweiz will bislang ebenfalls inhaltlich diéesherige Regelung des
Art. 408 ZGB ins neue Recht Gibernehmen, Art. 4Z&B-E.

Es ist nicht auszuschlieBen, dass ein solches dfesth an alten
Regelungen bei einem Wechsel des (dbrigen Systems de
Erwachsenenschutzes zu Problemen fuhrt. Im RahneserdArbeit soll
daher untersucht werden, ob und inwieweit sich atdtisch ein
Systemwechsel in Bezug auf die VermogensverwaltlgrgBetroffenen
ergeben hat und welche Madglichkeiten der Schenkungas dem
Vermdgen der Betroffenen nach altem und nach neBenht mdoglich
waren bzw. sind. Dartber hinaus sollen etwaige Wigdwiderspriiche
sowie systematische und verfassungsrechtliche @&rabl im
Zusammenhang mit Schenkungen im deutschen Betrstegcid, die sich
aus der Beibehaltung der alten Schenkungsvorsehrifergeben,
aufgezeigt werden. Schlief3lich sollen aus der egrgenden Betrachtung
der Erwachsenenschutzrechte der deutschsprachigaohbBirlander
Osterreich und Schweiz Lésungswege fir die im dbets Recht

aufgezeigten Probleme herausgearbeitet werden.
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8§ 2 Zum Gang der Untersuchung

Um eine rechtliche Regelung richtig interpretiermenkonnen, ist es nicht
nur erforderlich, ihre Stellung innerhalb des UbnigRechtssystems zu
beleuchten, sondern auch die historische Entwickkununtersuchen, die
zu dieser Regelung gefuhrt hat.

Far eine vollstandige systematische Darstellung der
Schenkungsmoglichkeiten innerhalb der nationalewaEhsenenschutz-
rechte ist somit zun&chst eine Darstellung der den Reformen
existierenden Rechtslagen erforderlich. In einesteer Schritt werden
daher die nationalen Erwachsenenschutzrechte vor Reformen
dargestellt und untersu¢ht Nach einer Aufarbeitung der
Gesetzessystematik schliel3t sich jeweils eine letakPrifung an, welche
Mdglichkeiten der Vornahme von Schenkungen aus ¥emmdgen der
Betroffenen bestanden bzw. wo und aus welchen @nrinsblchen
Schenkungen Grenzen gesetzt waren. Von diesen s@wngenen
Erkenntnissen ausgehend wird dann in einem zwé&tdmnitt dargestellt,
welche Méangel und Unzulanglichkeiten des alten Reslchliel3lich zu
den durchgefiihrten Reformen gefiihrt haben bzw. heelgiele und
Leitbilder mit den Reformen verwirklicht werden lseh™.

Auf diese Weise soll aufgezeigt werden, welche kstmellen
Veranderungen gegentber der bisherigen Rechtsiageteeten sind und
welche Folgen dies fur die rechtlichen und tatsébbh
Handlungsmoglichkeiten der Betroffenen und ihretr@&eer insbesondere
im Hinblick auf Schenkungen hat. In dem dann fobtigam Schritt wird
untersucht, inwieweit die neue Gesetzeslage diese
Handlungsmoglichkeiten auch tatsachlich eroffietSo weit hier
Diskrepanzen auftreten, fuhrt dies schlie3lich imem letzten Schritt zu
einer kritischen Uberprufung der jeweiligen Regglim Hinblick auf die

14§3
15§4
16§5



§ 2 Zum Gang der Untersuchung

Wahrung der Grundrechte der BetroffeHeDiese Uberpriifung soll sich
jedoch nicht in einer reinen Kritik an der geltend®echtslage erschopfen,
sondern Wege aufzeigen, wie den o.g. VerstoRRentlidchbegegnet
werden kann. Ziel soll insbesondere sein, aus deengl®ich der
verschiedenen Rechtssysteme LosungsmoglichkeitaefigiProbleme, die
fur das deutsche Recht aufgezeigt wurden, heradsziten. Zum
Abschluss werden die so erarbeiteten Ergebnisseh nemmal

zusammenfassend dargestellt.

17§§ 6, 7
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8§ 3 Erwachsenenschutz vor den Reformen

I. Deutschland

Vor Einfuhrung des Betreuungsrechts in DeutschlandJahre 1992
standen an seiner Stelle zum einen die Entmindigund die
Vormundschaft tUber Erwachsene, auf die gem. § 1BGB a.F. im
wesentlichen die Vorschriften Uber die Vormundsthiber Minderjahrige

Anwendung fanden, sowie zum anderen die Gebredditdpflegschatft.

1. Entmindigung und Vormundschaft

Voraussetzung fir eine Vormundschaft tber einenaEnsenen war
dessen vorherige Entmindigung, 8 1896 BGB a.F...Ge6 BGB a.F.
konnte entmindigt werden, wer infolge von Geistaskheit oder Gei-
stesschwache, Trunk- oder Rauschgiftsucht seineslaggnheiten nicht
zu besorgen vermochte oder durch Verschwendung sddr seine
Familie der Gefahr des Notstandes aussetzte. WserEalvachsener
entmindigt war, bekam einen Vormund bestellt, 861B&B a.F.. Der
Vormund war dann gemald 88§ 1897,1793 BGB a.F. desetgliche
Vertreter des Muindels und somit insbesondere zurmtgenssorge
berufen. Dem Mundel hingegen war durch die Entmgunay die ihm dem
Alter nach zustehende Geschéftsfahigkeit entzogemn diese wegen
Geisteskrankheit erfolgt war, 8 104 Nr. 3 BGB a.Mit der

Entmundigungsentscheidung und der daraus resultiere
Geschaftsunfahigkeit konnte der voll Entmindigtemiso keinerlei

Rechtsgeschéafte mehr abschliel3en, 88 6, 104 NGB &F.. Ansonsten
war er fortan nur noch beschrankt geschaftsfahid,8BGB a.F.. Hieraus
folgte, dass die von ihm geschlossenen Rechtsg#schis zur

Genehmigung durch den Vormund schwebend unwirksaramw

Dem beschrankt Entmindigten war dies immerhin naubglich.

Allerdings bedurften seine Rechtsgeschafte fur iWeksamkeit der
Genehmigung durch den Vormund, soweit sie ihm nietliglich einen

rechtlichen Vorteil brachten, 88§ 114, 107 BGB a.F..
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Der Vormund handelte bei der ihm obliegenden Sdiigelie Person und
das Vermégen des Miindels selbststafidigobei er vor allem bei der
Vermodgensverwaltung gewisse Vorschriften zu beachtbatte
(8§ 1804ft.}°.

Wunsch und Wohl des Betroffenen

Der Vormund musste Winsche und Vorstellungen deasoféenen bei
seinen Entscheidungen nicht berticksichtigen, ausmver gehalten war,
Miindelwiinsche anzuhéren und méglichst zu respekfierAllerdings
war durch die Anordnung der Entmindigung dem Bé&tren die
Fahigkeit zu eigenverantwortlichen Entscheidungenonskitutiv
abgesprochen word&n so dass letztlich jegliche Entscheidungen
nunmehr ausschlieRlich der Vormund fiir ihn“faf

Dabei war oberster Grundsatz jeder Vormundstatigkiei Wahrung des

_Mundelwohls?®

, welches vom Standpunkt und der Person des j@eaili
Mindels aus gesehen bestimmt wdfdeTrotz der begrifflichen
Ubereinstimmung mit dem Begriff des ,Kindeswohls* esd
Minderjdhrigenrechts waren die beiden Begriffe do nicht
deckungsgleich, da dem Vormund insbesondere keineHhtingsaufgabe
zukant>. Der Inhalt des Betroffenenwohls wurde vielmehhamd des

jeweiligen  Entmiindigungsgrundes  bestirfimt Wie bei einer

'8 palandt/Diederichsen [50. Aufl] § 1837 BGB Rn. Staudinger [10./11. Aufl]
Vorbem. § 1900 ff. Rn. 14

1% Staudinger [10./11. Aufl.] Vorbem. § 1900 ff. Ri%

22 Mshring, S. 56

“Kollmer, S. 28

2 Mot., in: Mugdan 1V, 1235, 1238; Erman/Holzhau8r Aufl.], § 1901 BGB Rn. 2;
Kollmer, S. 88; Staudinger/Engler [10./11. Aufl.]1®01 BGB Rn. 1, § 1793 BGB Rn.
14; Soergel/Damrau [12. Aufl.] 1901 BGB Rn. 4

23 schwab in: MiilnchKommBGB [2. Aufl.] § 1793 Rn. 1

24 Erman/Holzhauer [8. Aufl.] § 1901 BGB Rn. 2; SaefBamrau [12.Aufl.] § 1901
BGB Rn. 4

%> Erman/Holzhauer [8. Aufl.] § 1901 BGB Rn. 1

%6 Erman/Holzhauer [8. Aufl.] § 1901 BGB Rn. 2; SaatBamrau [12.Aufl.] § 1901
BGB Rn. 4
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Geschéftsfiuhrung i.S.d. 8 675 BGB sollte das objekinteresse des
Miindels entscheidendes inhaltliches Kriterium SeiBeim Geistes-
kranken oder siichtigen Mundel standen bei der Heitigles Vormunds
somit Sicherung, Pflege, Heilung und IntegrationViordergrund, beim

Verschwender demgegeniiber die Vermégens&brée Vormundschaft
uber Erwachsene diente also in erster Linie demcKween Mindel

gegen die ihm infolge seines Zustandes drohendéah® zu schitzen.
Beim Verschwender und Rauschgiftstichtigen galtStdtutz auch seiner
Familie gegen die Gefahr des NotstaftleBerner sollten beim Trunk-
und Rauschgiftsiichtigen Dritte gegen die vom Enthigien ausgehenden
Gefahren geschiitzt werd&n

Dem Vormund kam daher stets die Aufgabe zu, den ddiirzu

Uberwachett.

2. Pflegschaft

Solange die Schutzbedirftigkeit des Betroffenemtngo weit ging, dass
eine Entmuindigung, also der Entzug oder die Bes&ariyg der
Geschaftsfahigkeit fur alle Angelegenheiten, notvgrerschien, bestand
weiterhin die Mdglichkeit, eine sog. Pflegschaftzaordnen. Hier
erhielten die Betroffenen zwar durch vormundsclgaftehtliche
Anordnung fur einen fest umschriebenen Wirkungskeanen Pfleger zur
Seite gestellt, waren selbst aber nicht in ihrerscBéftsfahigkeit
beschrank?. Eine solche Pflegschaft war fur den Fall, dassiels um
eine sog. Gebrechlichkeitspflegschaft handelte,unier der Bedingung
zulassig, dass der Betroffene in die Anordnung giigte; es sei denn,

2" Méhring, S. 56

28 Erman/Holzhauer [8. Aufl.] § 1901 BGB Rn. 6; Sdtesf in: RGRK [10./11. Aufl.] §
1901 BGB Anm. 1

29 Soergel/Fahse [12. Aufl.], § 6 BGB Rn. 24; Jaugri6 BGB Rn. 1

% palandt/Heinrichs [50. Aufl.] § 6 BGB Rn. 1; SoeW§ahse [12. Aufl.] § 6 BGB Rn.
33

%1 Erman/Holzhauer [8. Aufl.] § 1901 BGB Rn. 3; Sdteef in: RGRK [10./11. Aufl.] §
1901 BGB Anm. 4

%2 BVerfGE 19, 83, 98; RGZ 145, 284, 288; BGHZ 3551,
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eine Verstandigung mit ihm war nicht oder nicht mestdglich, 8 1910 l1lI

BGB a.F.. Eine solche Gebrechlichkeitspflegscha&ftidutete daher im
Allgemeinen eine sog. ,Zwangspflegschaft®. Denn @a&nz oder partiell
geschaftsunfahigen Geisteskranken und Geistesshkewac deren

Willenserklarungen schon gem. § 105 | BGB nichtigrew, schloss sich
zumindest fur den Bereich, in dem die geistigeniditefvorlagen, in der
Regel eine Verstandigung dtisDie Einwilligung der Betroffenen in die
Einrichtung der Pflegschaft wurde daher fir entbhehrerachtet und die
Pflegschaft erforderlichenfalls zwangsweise angeefd So weit eine

Zwangspflegschaft bestand, war der Pflegling dammt seiner

Geschaftsfahigkeit beschrankt, da die Anordnungereisolchen seine
Geschaftsunfahigkeit bereits voraussétzte

Der Pfleger ibernahm innerhalb seines ihm Ubem@y&Virkungskreises
die Aufgabe des gesetzlichen Vertreters des Bemeff’. Im Gegensatz
zum Vormund oblag dem Pfleger jedoch nicht die &iigys in allen

Angelegenheiten des Betroffenen, sondern ledigfich einzelne oder
einen beschrénkten Kreis von AngelegenhéfteBoweit seine Bestellung
reichte, entsprachen seine Rechte und Pflichteridab Wesentlichen
denen eines Vormunds, 8 1915 | BGB a.F.. Die digsfjechen

Ausfuihrungen zur Vormundschatft gelten somit ebdiss@flegschaften.

3. Schutz des Betroffenen

a. Aufsicht und Genehmigungsvorbehalt des Vormunhattsgerichts

Um die Wahrung des Muindelwohls auch gegentber desrmind
sicherzustellen, unterstand dieser der Aufsicht des
Vormundschaftsgerichts, das auf die Wahrung derdissen des Mindels
achtete und das den Vormund bei Pflichtwidrigkeiteit Geboten und
Verboten belegen konnte, 8§ 1837 BGB a.F.. Dabei vdas

% Soergel/Damrau [12. Aufl.] § 1910 BGB Rn. 6

% BVerfGE 19, 95, 98f.

¥ BGHZ 35, 1, 6; 48, 147, 159; 70, 252, 258f.

% BGHZ 48, 147, 159

3" Erman/Holzhauer [8. Aufl.] Vor § 1909 BGB Rn. 1

10
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Vormundschaftsgericht aber nicht befugt, sich Uttier Entscheidungen
des Vormundes hinwegzusetZenin ZweckmaRigkeitsfragen bindende
Anordnungen zu erteilen oder seine eigene Ansichtdi@ Stelle der
Ansicht des Vormundes zu set?erEs durfte daher auch nicht etwa selbst
anstelle des Vormunds hand®n Dem Vormund allein waren
Vertretungshandlungen fir den Mindel vorbehalten.

Diese Freiheit in der Amtsfiihrung barg selbstverdiigh die Gefahr, dass
ein  Vormund in bestimmten Angelegenheiten misshiiclt das
Mundelwohl hintanstellte, um sich oder seine Angejeh auf Kosten des
Betroffenen zu bereichern. Der Gesetzgeber hatterdaine Reihe von
Schutzmechanismen gegen den Missbrauch der Verggtnacht durch
den Vormund vorgesehen. So wurde fur bestimmte jimonals gefahrlich
eingestufte Geschéafte die Wirksamkeit der Vormuaddlung von der
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts abhangiggeth Hierunter
fielen z.B. das Anlegen von Mindelgeld, § 1810 mV.88 1806-1808
BGB a.F., die Verfugungen uber Forderungen und pé¥eiere des
Mindels, 8 1812 BGB a.F., und insbesondere Grunkisgjeschatfte,
§ 1821 BGE>.

Das Gericht Uberprifte in solchen Fallen nicht et Zweckmaligkeit
des jeweiligen Geschafts, da ein solches Vorgehegerg die
Selbststandigkeit des Vormunds verstoRen Hatmndern es priifte fiir
die Genehmigungsentscheidung lediglich, ob dasijgeeGeschaft mit

den gesetzlichen Vorschriften tbereinstimmte, dism Mindelinteresse

% Mot., in: Mugdan 1V, 1025; Staudinger [10./11. Al¥/orbem. § 1901 BGB Rn. 14

% Mot., in: Mugdan 1V, 1025; BayObLG Recht 1902 19685; BayObLGZ 19, 285; LG
Berlin JR 1963, 346; Josef, AcP 97, 108, 116

“0BayObLG Recht 1903 Nr. 2297

“l z.B. §§ 1810, 1812, 1821, 1822 BGB a.F.; Soergatifau [12. Aufl.] Vor §§ 1821,
1822 BGB Rn. 1

2 wobei die Aufzahlung in den Fallen der §§ 182122 8GB a.F. nicht erschopfend
war. Es bestanden eine ganze Reihe weiterer gegehgsbedurftiger Geschafte, vgl.
Soergel/Damrau [12. Aufl.] vor 88§ 1821, 1822 BGB. Rnm.w.N.

3 Mot., in: Mugdan IV, 1025; BayObLG Recht 1902 I9685; BayObLGZ 19, 285; LG
Berlin JR 1963, 346; Josef AcP 97, 108, 116

11
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entsprach und in koérperlicher, geistiger und mechier Hinsicht dem
personlichen Wohl des Betroffenen zu dienen geeigaé”.

b. Verbot von Insichgeschaften

Da aber auch die enumerativ aufgefuhrten vormuradtsgderichtlichen
Genehmigungsvorbehalte die  Gefahr von  Missbrauch r de
Vertretungsmacht durch den Vormund bei Geschéftddeidnalb dieser
genehmigungspflichtigen Geschéfte nicht verhindeonnten, war der
weitgehenden Selbststandigkeit des Vormunds eirsétziiche Grenze
gesetzt: Fur Insichgeschéafte und Geschéafte mit ma#tregehdrigen und
dem Ehegatten des Vormunds war dem Vormund dier&tartgsmacht
durch § 1795 BGB entzogen. Hierdurch sollten Irgseaekonflikte des
Vormunds wegen mittelbaren oder unmittelbaren Higeresses

verhindert werdet.

c. Haftung des Vormunds

Den Kreis von Schutzmechanismen gegen den Misshrader
Vertretungsmacht schlossen schlie3lich die 88 18838 BGB a.F. und
88 266, 246 StGB. Sie sahen eine Haftung des Vadswumd des Vor-
mundschaftsrichters bei schuldhaften Pflichtvedegen und eine

Strafbarkeit bei Untreue und Unterschlagungen vor.

4. Schenkungen

Fur Schenkungen aus dem Mundelvermdgen hatte dssttgeber eigens
ausdrickliche Sondervorschriften geschaffen. Gegnl897, 1804 BGB
a.F. waren dem Vormund in Vertretung des MindelseSkungen nur
moglich, so weit durch diese einer ,sittlichen &tli* oder einer ,auf den

Anstand zu nehmenden Rucksicht* entsprochen wurde.

4 Staudinger/Engler [10./11. Aufl.] §§ 1821, 18228B@&n. 151
5 Schwab, in: MiilnchKommBGB [2. Aufl.] § 1795 Rn. 1

12



8 3 Erwachsenenfiirsorge vor den Reformen

Die Vorschrift ging auf das romische Recht zurickchon nach
klassischem Recht durfte der Vorm&hdSchenkungen aus dem
Mindelvermdgen weder vornehmen noch genehmigengefmsnmen
hiervon waren Schenkungen, die gesellschaftlichr aililich geboten
warert’. Vom gemeinen RecHtiiber das Recht der Vormundschaft iiber
Erwachsene und Kinder, 88 1897, 1804 BGB a.F.,elrlsich die
Regelung bis heut?

a. Die Regelung des § 1804 BGB

(1) Begriff der ,Schenkung*®

Von dem Begriff der Schenkung i.S.d. § 1804 BGBtaenlnicht jegliche
Formen von Freigiebigkeitdhoder etwa das Unterlassen eines Erwérbs
erfasst sein. Gegen einen Missbrauch der Vertretuaght des
Vormundes bei ,sonstigen Liberalitdten® wie der Acislagung einer
Erbschaft, des Erbverzichts, der Aufgabe oder Munlg einer
Sicherheit? und der Aufhebung eines vertragsmaRigen Erbreshis

6 das romische Recht sah zwei Arten der Vormundsalmf die tutela (Schutzgewalt
Uber einen Unmindigen) und die cura (Schutzgewb#r teinen pflegebedurftigen
Mindigen), vgl. Kaser/Knutel, § 62 | 1; Staudingergler [10./11. Aufl.] Vorbem. §
1901 BGB a.F.Rn. 1

" Kaser/Kniitel, § 62 111 3

“8 Die Motive zu § 1661 des BGB-Entwurfes verweisesoiveit u.a. auf das preuRische
(vgl. 8§ 38 preulR. VormO), sachsische und bayerisg@eht, Mot., in: Mugdan 1V, S.
1106. Das Vormundschaftsrecht des BGB war in deupttache der preullischen
Vormundschaftsordnung vom 5.7.1875 nachgebildet, 8gaudinger/Engler [10./11.
Aufl.] Vorbem. § 1901 BGB a.F. Rn. 7

49 Holzhauer FamRZ 2000, 1063, 1066; Im Gesetzgelvenfghren wurde § 1804 BGB
ohne Diskussion angenommen, vgl. StenographischelBe, S. 712

¥ Mot., in: Mugdan 1V, S. 1106; Soergel/Damrau [A2fl.] § 1804 BGB Rn. 1; Meyer
in: RGRK [10./11. Aufl.] § 1641 BGB Anm. 1;

°l Soergel/Damrau [12. Aufl.] § 1804 BGB Rn. 1; Erttémizhauer [8. Aufl.] § 1804
BGB Rn. 2;

%2 Die Aufhebung oder Minderung einer fiir eine Fougr des Miindels bestehenden
Forderung kann Schenkung sein, KG JW 37, 2597; déeerzicht auf den Rang einer
Hypothek als Schenkung s. KG DNotZ 27, 530; OLG&&LGE 8, 75

13
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namlich der Betroffene ausreichend dadurch gesthidass die
Wirksamkeit jener Rechtsgeschafte von der Genehmgigudes
Vormundschaftsgerichts abhangig *3eiso dass ein Verbot solcher
Geschafte vom Gesetzgeber flr unnotig gehaltenevurd

Von § 1804 BGB sollten deshalb nur Schenkungenuiistjschen Sinne
erfasst seif. Nach einhelliger Meinung galten fir den Begriférd
~>chenkungen® in diesem Zusammenhang somit keingoiderheiten:
Hierunter waren ausschliel3lich Schenkungen i.S.d51&% BGB zu
verstehelf. Danach bestand eine Schenkung aus der Bereichetes
Empféangers durch die Zuwendung aus dem Vermdgesdeasnkers und
der Einigung der beiden tber die Unentgeltlichkiitser Zuwendurg
Hierunter fielen auch gemischte Schenkurigen

Demgegeniuber stellte die Zuwendung einer Aussittaoms dem
Elternvermdgen an das Kind keine Schenkung dag2l BGB, so dass
§ 1804 BGB auf sie auch nicht anwendbar war. Au@nzihte fielen
nicht unter das Verbot des § 1804 B&B

(2) Vertretungshandlung i.S.d. § 1804 BGB

Nach dem Wortlaut des § 1804 BGB sollte der Vormgind/ertretung*

des Mundels keine Schenkungen vornehmen kdnnes.dprécht auf den
ersten Blick dafur, dass hiermit nur Geschafte getwaren, die der
Vormund fur das Mindel vornahm, dass also Genehmggjuandlungen
des Vormundes zu Geschaften des Betroffenen hienioht erfasst

waren. Im Vorentwurf zum BGB war in der dem § 1884B

%3 50 ausdriicklich: Mot., in: Mugdan 1V, S. 1106

** Soergel/Damrau [12. Aufl.] § 1804 BGB Rn. 1; Stager/Engler [10./11. Aufl.] §
1804 BGB Rn. 3

> Mot., in: Mugdan IV, S. 1106f.; Meyer in: RGRK [101. Aufl.] § 1804 BGB;
Soergel/Damrau [12. Aufl.] § 1804 BGB Rn. 1; Erntdmlzhauer [8. Aufl.] § 1804 Rn. 2
% palandt/Putzo [50. Aufl.] § 516 BGB Rn. 1

*" Schwab, in: MiinchKkommBGB [2. Aufl.] § 1804 Rn. 8

°% Meyer, in: RGRK [10./11. Aufl.] § 1641 BGB Anm. Spergel/Damrau [12. Aufl.] §
1804 BGB Rn. 1; Erman/Holzhauer [8. Aufl.] § 1804.R

14
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entsprechenden Norm (§ 1661 VE-BBBdiese Frage noch ausdriicklich
geklart, indem dort ,von dem Vormunde fiir den Miindéer von dem
Mindel mit Einwilligung oder Genehmigung des Vorrdas*
vorgenommene Schenkungen untersagt Wared 38 der preuRischen
Vormundschaftsordnung, dem der § 1804 BGB nachdgtbilvar, hatte
insoweit namlich zu Zweifeln Anlass gebotenDa aber im BGB der
gesetzlichen Vertretungsmacht das Prinzip zugrliaden sollte, dass sie
auch das Recht des gesetzlichen Vertreters, zut®mdthéaften des
Vertretenen die erforderliche Einwilligung oder @amigung zu erteilen,
umfasst’, wurde die ausdriickliche Klarstellung nicht fiifoederlich
gehalten und durch die kirzere Form des § 1804 Bfedetzt. Die
herrschende Meinung in Rechtsprechung und Literggeint deshalb
seither davon aus, dass sich § 1804 BGB auf beiglasht: auf Geschafte
des Vormundes fir den Betroffenen und auf Genehmggu des

Vormundes zu eigenen Geschaften des Betroffénen

(3) ,Sitten-“ und ,Anstandsschenkungen“i.S.d. § 184 BGB

Die einhellige Meinuny legte bei der Frage, was unter ,Sitte* und
»JAnstand“ zu verstehen war, ausschlief3lich eingeldlven Mal3stab, den
MaRstab der ,Normalitaf®, an.

Der Begriff der Anstandsschenkung sollte daherkaittirelle und soziale
Schenksitten verweisen. Hierzu gehdrten vor alleen Jhhresgaben zu
allgemeinen (Weihnachten, Ostern) und personlicH&eburtstag)

Feiertagen sowie zu Lebenshohepunkten wie Taufesmurg,

%9 Entwurf zur ersten Lesung des BGB

% Staudinger/Engler [10./11. Aufl.] § 1804 BGB Rn. 1

®1vgl. Mot., in: Mugdan 1V, S. 1106 m.w.N.

%2 Mot., in: Mugdan 1V, S. 1106

%3 RGZ 91, 40; OLG Stuttgart, FamRZ 1969, 39, 40;v@&th in: MiinchkommBGB [2.
Aufl.] 8 1804 BGB Rn. 7; Soergel/Damrau [12. Auf§]1804 BGB Rn. 1; Staudinger/
Engler [10./11. Aufl.] § 1804 BGB Rn. 1 m.w.N.;A&: OLG Colmar, OLGE 24, 35

% Schwab, in: MiilnchKommBGB [2. Aufl.] § 1804 Rn. 1Staudinger/Engler [10./11.
Aufl.] § 1804 BGB Rn. 17

®*Fegeler § 13B IV2d

15
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Konfirmation, Hochzeit, eté®. Einer auf den Anstand zu nehmenden
Rucksicht sollte die Schenkung entsprechen, wenlJiitterbleiben nach
den Anschauungen der mit dem Schenkenden soziahgéstellten
Kreise nicht unterbleiben konnte, ohne dass deeidande eine Einbulie
in der Achtung und Anerkennung dieser Kreise eeeid/iirdé’.

Der Begriff der sittlichen Pflicht sollte auf die dvil verweisen, wobei
jedoch einschrankend entweder gefordert wurde, diass allgemeine
Gebot der Né&chstenliebe nicht ausreichte, sondeeimehr eine
besondere Pflicht des Schenkers gegeniiber dem éd#deh vorliegen
mussté® oder aber dass nicht nur die Schenkung sittli@itkeemnenswert
war, sondern dariber hinaus ihr Ausbleiben eingdlickié Pflicht
verletzt&®. Als Beispiele fiir Pflichtschenkungen wurden vdtera
Unterstitzungszahlungen an nahe Angehorige, dieekeirechtlichen
Unterhaltsanspruch gegen den Betroffenen hatteyefanrt®.

Wohltatige Spenden oder die Schenkung im Wege \ggemommener
Erbfolge fielen ebenso wenig unter den Tatbestaad Sitten- oder
Anstandsschenkung wie gro3ere Schenkungen aus demogen des
Betroffenen.

(4) Rechtsfolge des VerstolRes gegen § 1804 BGB

Solange bei einer Schenkung aus dem Vermégen desiéfidurch den
Vormund nicht einer der Ausnahmetatbestéande d&94 $. 2 BGB griff,
war die Schenkung gem. § 1804 S.1 BGB unheilbantigic und zwar
sowohl die schuldrechtliche Abrede (88 516, 518 BG@s auch das

% Holzhauer, FamRZ 2000, 1063, 1064

®"BGH NJW 1981, 111

® Staudinger/Engler [10./11. Aufl.] § 1804 BGB Ri; Erman/Seiler [8. Aufl.] § 534
Rn. 2, m. w. N.

% BGHZ 91, 273, 277 = FamRZ 1984, 580, 581; FamR#619079, 1080 = NJW 1986,
1926

O BGH NJW 1986, 1926; BayObLG OLGE 32, 19; SchwabMtinchkommBGB [2.
Aufl.] § 1804 Rn. 10

" Staudinger/Engler [10./11. Aufl.] § 1804 BGB Ri; Erman/Holzhauer [8. Aufl.] §
1804 BGB Rn. 1; Soergel/Damrau [12. Aufl.] § 1808BRn. 1

16
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dingliche Vollzugsgeschdft Das bedeutete, dass die jeweilige
Schenkung von Anfang an unwirksam war. Ebenso ksam waren
Genehmigungshandlungen des Vormunds, die sich iaef #chenkung
aul3erhalb des § 1804 BGB bezogen. Die Genehmigueg $chenkung
des Mundels durch den Vormund und somit die Schamlselbst waren
damit ebenfalls nichtid.

(5) Anwendbarkeit des Schenkungsverbots auf die Rftjschaft
Gem. 8§ 1915 | BGB a.F. waren die fur die Vormundsclyeltenden

Vorschriften auch auf die Pflegschaft anzuwendengdass insbesondere
§ 1804 BGB auch firr die Tatigkeit eines Pflegers’geDa der Betroffene
durch die Anordnung der Pflegschaft nicht in seiHandlungsfahigkeit
eingeschréankt wurde, konnte er selbst somit waertei®chenkungen
beliebigen Umfangs tatigen. Etwas anderes galtrdatigs bei der
Zwangspflegschaft. Da fur deren Anordnung das ¥gdn der
Geschaftsunfahigkeit in dem anzuordnenden Wirkuregskdes Pflegers
Voraussetzung war, konnte der Betroffene hier ki@n&echtsgeschéfte
tatigen; der Pfleger konnte Schenkungen jedochimugrhalb der von

§ 1804 BGB vorgegebenen Grenzen vornehmen.

b. Méglichkeiten einer Schenkung aus dem Mindelveigen

Mit der EntmiUndigung des Betroffenen hatte dieseines volle

Geschaftsfahigkeit verloren und konnte somit aHésfmit Hilfe des

Vormunds wirksam Rechtsgeschéfte tatigen. Der Vodnuiederum war
an die Vorschrift des § 1804 BGB gebunden, soda$erkungen aus
dem Mindelvermdgen nur wirksam getétigt werden kemnwenn und
soweit es sich um Pflicht- oder Anstandsschenkumhgelelte.

An diesen Ergebnissen &nderte sich auch nichtspwlen Entmundigte
noch beschrankt geschaftsfahig war, da die Wirksstmdter von ihm

"2 Staudinger/Engler [10./11. Aufl.] § 1804 BGB Rn.Erman/Holzhauer [8. Aufl.] §
1804 BGB Rn. 1; Soergel/Damrau [12. Aufl.] § 1808EBRnN. 1

3 Mot., in: Mugdan IV, 1106; Erman/Holzhauer [8. Ap§ 1804 BGB Rn. 1

" Erman/Holzhauer [8. Aufl.] § 1804 BGB Rn. 1
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getatigten Geschafte von der Genehmigung des Vaimabhing. Ohne
die Zustimmung des Vormunds konnte er keine wirkam
Rechtsgeschafte vornehmen. Dieser wiederum war laeictier Erteilung
von Genehmigungen an die Vorschrift des § 1804 Bf@Bundef?, so
dass auch in diesen Féllen keine Schenkungen i@seMdiR des § 1804
BGB hinaus wirksam getatigt werden konnten.

Wenn also etwa eine Hoflbergabe zu Lebzeiten anStdm erfolgen
sollte oder im Wege der vorweggenommenen Erbfolgestegge groliere
Vermogensgegenstande auf die kianftigen Erben @genr werden
sollten, etwa um den gesetzlichen Freibetrag bei Eischaft- und
Schenkungsteuer mehrfach auszunutzen, so war déanuedigte
Ubergeber hieran gehindert. Er konnte weder selbsih mit Hilfe seines
Vormundes diese Geschafte tatigen. Selbst wennemaeutige Hinweise
darauf hatte, dass der selbstbestimmte eigenvevdifibhe Wille des
Betroffenen auf Vornahme des jeweiligen Geschafischtet gewesen
waére, etwa in dem Eingangsbeispiel der  schriftithe
Schenkungsanordnung, verhinderte 8 1804 BGB diendfone solcher
Schenkungen.

Auch Kkaritative Schenkungen oder Parteispendennsoeit nicht mehr
moglich. Hierbei war es auch irrelevant, dass deetrddfene
maoglicherweise zeitlebens entsprechende Gescheagetmiallig getatigt
hatte. 8 1804 BGB stand derartigen Schenkungen hamajlgy vom
Vorleben des Betroffenen ab dem Moment der Entngimdj bzw. der

Anordnung einer Zwangspflegschaft entgegen.

c. Sinn und Zweck des Schenkungsverbots

Nach allgemeiner Auffassung bestand die AufgabedeeiVerwaltung
fremden Vermogens darin, dieses zu erhalten uncemaehref?. Dieses
Grundprinzip miusse auch bei der Verwaltung des Mlugimogens

> siehe oben, § 314 a (2)
® Mohring, S. 72; Ddlle, § 124 IlI, S. 699f.; Meyén;, RGRK [10./11. Aufl.] § 1641
BGB Anm. 1
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durch den Vormund angewendet werdenond die Verkleinerung des
Vermbgens des Betroffenen lag grundsatzlich nicht seinem
wohlverstandenen Interes&e Sie verletzte damit sein WGdRI
Schenkungsgeschafte gingen stets mit solchen Vemnstgnderungen
einher, ohne dass ein entsprechender vermégensreehtGegenwert
zuriickflieRe, so dass sie letztlich stets eine ateung des Mindelwohls
darstellten. Die Regelung des § 1804 BGB sollteisdas Mundelwonhl
sicherstellen, indem sie ein Verbot von Schenkungaeordnete. Der
Vormund sollte das Vermégen des Betroffenen erhalted vermehren
und es nicht etwa durch unentgeltliche Zuwendungeminderfi’. Etwas
anderes gelte freilich fur die im Rahmen des § 1B@B zulassigen
Ausnahmen, da Schenkungen, welche durch eineclsétiPflicht oder die
auf den Anstand zu nehmende Rucksicht gerechtfertgyden, nicht
aullerhalb des Zwecks der Vermogensverwaltung uct an eigenen
Interesse des Mindels ladén Denn eine unterbleibende
Anstandsschenkung hatte fur das Mindel nach demibef® einen
Ansehensverlust innerhalb seiner sozial gleichfiesteKreise zur Folge.
Gleiches galte im Falle einer ausbleibenden Schemkurotz
entsprechender sozialer Pflicht. Eine Verletzung sdtlichen Pflichten
oder auf den Anstand zu nehmenden Ricksichtnahratea somit dem
Ansehen des Betroffen geschadet und somit wiedesain Wohl
gefahrdet und damit insbesondere gegen den Scluatzken des

VormundschaftsrecHtsverstoRen.

" Erman/Holzhauer, § 1804 BGB [8. Aufl] Rn. 1

8 Meyer, in: RGRK [10./11. Aufl] § 1641 BGB Anm. 1

9 zum Wohlbegriff, siehe oben, § 311

8 Hinz, in: MiinchkommBGB [2. Aufl.] § 1641 Rn. 1; Miing, S. 72; Délle, § 124 11,
S. 699f.

& Mot., in: Mugdan IV, S. 1107; KG JW 1936, 393; Meyin: RGRK [10./11. Aufl.] §
1641 BGB Anm. 1

8 0ben, § 314 a (3)

8 oben, §311
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In den Gesetzesmaterialférfindet sich noch ein weiterer Gesichtspunkt
fur die Anordnung des Verbots: Der Vormund war € Wereits gesehen —
bei seiner Amtsfiihrung weitgehend selbstandig wdestand deshalb die
Gefahr, dass er diese Stellung unter Missbrauates&lertretungsmacht
fir eigene Zwecke ausnut?te Der Betroffene war daher mithilfe des
Schenkungsverbots  vor  einem  mdoglichen  Missbrauch r de
Vertretungsmacht durch den Vormund zu schiffzaftie bereits gesehen
hielt das Vormundschaftsrecht fir den Schutz desddls zwar eine
Reihe von Schutzmechanismen wie Genehmigungsvdtbehand
Schadensersatzanspriiche b&feitbei Schenkungen wurden diese
Schutzmechanismen jedoch nicht fiir ausreichenditgeffa

Das Schenkungsverbot diente somit im Wesentlichveai Zielen: dem
Schutz der Vermdogensinteressen des Mindels und 8ehutz des
Mundels vor Missbrauch der Vertretungsmacht dureh dormund. Mit
anderen Worten betrachtete man Schenkungen, dredidbb&renzen des
§ 1804 BGB hinausgingen, als einen Verstol3 gegsriviimdelwohl und
hielt sie Uberdies fur gefahrlich im Hinblick aubglichen Missbrauch der

Vertretungsmacht durch den Vormund.

5. Zwischenergebnis

Wer aufgrund geistiger Defizite seine Angelegerdreinicht (mehr)

eigenverantwortlich wahrnehmen konnte, wurde gader oteilweise

8 Mot., in: Mugdan IV, S. 1106

%oben,§313a

% so auch indirekt: Staudinger/Engler [10./11. A§11804 BGB Rn. 3

8 oben, §313

8 Staudinger/Engler [10./11. Aufl.] § 1804 BGB Rn.CHe Motive weisen ausdriicklich
darauf hin, dass in den Fallen der ,Aufgabe odemddrung der fir einen Anspruch des
Mundels bestellten Sicherheit, des Erbverzichtes,Alfhebung eines vertragsmaRigen
Erbrechtes, sowie der Ausschlagung einer Erbsaddt eines Vermachtnisses” dem
Schutz des Muindel bereits ausreichend durch die rdhumg eines
Genehmigungsvorbehaltes Rechnung getragen worden Edge Ausdehnung des
Schenkungsverbots auf diese Geschafte sei aus @rumr Verkehrssicherheit
abzulehnen (Mugdan IV, S. 1106f.)
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entmiindigt und erhielt einen VormuidDieser handelte kiinftig anstelle
des Betroffenen als dessen Vertreter. Nur dem eekv Entmiindigten
blieb noch die Mdglichkeit, selbst Rechtsgeschatietatigen; fir deren
Wirksamkeit benotigte er dann jedoch die Genehnggies Vormunds.
Wenn der Entzug der Geschéftsfahigkeit des Betmefie nicht fur
notwendig erachtet wurde, konnte zum Schutz desBenen auch eine
Pflegschaft’ angeordnet werden, die sich dann nur auf das ligeei
Geschaft bzw. den jeweiligen Geschéftskreis bezuyden Betroffenen
nicht in seiner Geschaftsfahigkeit beschrankte.astanderes galt nur bei
der ,Zwangspflegschaft, deren  Anordnung die feldken
Geschaftsfahigkeit voraussetzte.

Mit der Entmindigung wurde dem Betroffenen die B&bit zu
eigenverantwortlichen Entscheidungen konstitutigestprochett. Der
Vormund seinerseits war bei der Fihrung seines smteitgehend
selbststandig und nur bei einigen wichtigen undilgdichen Geschaften
zum Schutz des Betroffenen auf die zusatzliche Rergrng des
Vormundschaftsgerichtes angewie¥en Insichgeschéfte waren dem
Vormund nicht méglicP?.

Der Vormund hatte die objektiven Interessen desofenen zu wahren;
er hatte dessen Vermégen zu erhalten und zu veemeBchenkungen aus
dem Vermdgen des Mindels durfte der Vormund deshalbtétigen,
soweit es sich hierbei um Pflicht- oder Anstandss&lingen handelte.
Gleiches galt fir Genehmigungen des Vormunds zeneig Schenkungen
des Betroffenet.

8 oben, §311
“oben, §312
*Loben, §311
®20ben,§313a
% oben, §313b
% oben, §314
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II. Osterreich

1. Vormundschaft

Vor Einfiihrung der Sachwalterschaft im Jahre 1988 ig Osterreich die
kaiserliche Entmiindigungsordnung aus dem Jahre °191Banach
konnten Personen wegen Geisteskrankheit oder Ggostwache
beschrankt oder voll entmindigt werden, 8 1 EntmvZeiter konnte
entmundigt werden, wer durch Verschwendung oder
gewohnheitsmafligem Missbrauch von Alkohol oder Hegiften sich
oder seine Familie der Gefahr des Notstandes @eisder die Sicherheit
anderer gefahrdete, § 2 EntmO.

Wer voll entmiindigt war, stand rechtlich Kinderntemsieben Jahren
gleich und erhielt einen Kurator, 8§ 3 EntmO. Daslchgete, dass der
Betroffene selbst keine Geschafte mehr tatigen teorer war vielmehr
geschaftsunfahig. Wer hingegen beschrankt entmtimdig erhielt einen
Beistand und wurde rechtlich Minderjéahrigen zwisclieem 14. und 19.
Lebensjahr gleichgestellt, 8 4 | EntmO. Dies hatte Folge, dass der
Betroffene fir nur berechtigende Geschafte vollsoasten beschrankt
geschaftsfahig war. Fur die Vornahme solcher Gdgehiendtigte der
beschrankt Entmindigte jeweils die Genehmigung d&smunds.
Dariber hinaus durfte der Betroffene selbststandigrksam
Arbeitsvertrdge (aber keine AusbildungsvertragebscalieRen, 8§ 152
ABGB a.F.. Uber die ihm vom Vormund zur freien Magting
Uberlassenen Sachen und uber sein Arbeitseinkorkorerie er verfigen.
Beim Arbeitseinkommen galt dies allerdings nur seitwwie dadurch
nicht die Befriedigung seiner Lebensbedurfnissélyefet wurde, § 151 I
ABGB a.F.. Es bestand jedoch die Maoglichkeit, daskas
Pflegschaftsgericht dem Vormund auch das Verfugaats$ Uber das
Arbeitseinkommen des Betroffenen Ubertrug, 8 4 HitmO, und der

Betroffene dann hiertber nicht mehr verfigen konnte

% Kaiserliche Verordnung vom 28.06.1916 Uber die niEmdigung

(Entmiundigungsordnung), RGBI. 1916, Nr. 207, ingésiden: EntmO
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Wunsch und Wohl des Betroffenen

Sowohl Kurator als auch Beistand waren gesetzlittegtreter des
Betroffenen. Sie hatten im Wesentlichen die gleichRechte und
Pflichten. Beide waren - wie der deutsche Vormundin- ihrer
Amtsfiihrung selbststandig. Dies galt insbesonderedbr Entscheidung,
was im Einzelfall im Mundelinteresse lag und washhi Kurator und
Beistand waren dem Mundelwohl verpflichtet. Was Eimzelnen vom
Mundelwohl umfasst war, wurde nicht Uber eine afigae Definition des
Begriffs hergeleitet, sondern jeweils anhand desniEndigungsgrundes
und des Zwecks der Entmindigung bestimmt. Hierkasi @n objektiver
MaRstab des ,wohlverstandenen Interesses* des fRetem anzulegefl.
Vorrangige Aufgabe der Kuratel und der Beistandiichar dabei der
Schutz des Betroffenen, wobei auch der jeweiligeuGabedarf primar aus
den Griinden fiir seine Unterschutzstellung abzuleitar’. In diesem
Rahmen oblag es ausschlie3lich dem Vormund bzwst&®l, einem
Wunsch des Betroffenen nachzukommen oder ficht

2. Schutz des Betroffenen vor Missbrauch der airopsmacht

Auch das 0sterreichische Vormundschaftsrecht sahdass zum Schutz
des Mundelwohls Vormund und Beistand bei der Vommalbestimmter
Geschaft® auf die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts
angewiesen waren. Das Vormundschaftsgericht prddieei allerdings
lediglich, ob das Geschaft zu genehmigen war oidt'i°. Es durfte die

Erteilung seiner Genehmigung jedoch nicht von Andgen abhé&ngig

% Knell, S. 158

%" Knell, S. 157

% Knell, S. 158

% Diese waren in §§ 154 Il und 1ll ABGB a. F. aufigeft. Hierzu zahlten insbesondere
der Eintritt in eine Religionsgesellschaft und Aestritt aus einer solchen, die vorzeitige
Losung eines Aushildungs- oder Dienstvertrages, rilemung einer Vaterschaft zu
einem unehelichen Kind sowie alle Vermdgensangelegiéen, die nicht zum
Lordentlichen Wirtschaftsbetrieb“ gehorten.

10 OGH EvBI. 1971 Nr. 33; EFSlg 22.445; Feil, S. 256
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machen® oder eigene Entscheidungen fiir den Betroffendarfaf. Bei
seiner Tatigkeit war auch das Vormundschaftsgemaket der Vormund
und der Beistand ausschlieRlich dem Wohl des Hetreh verpflichtéf*.
Ein Selbstkontrahieren (Insichgeschaft) war sowdéi Vormund als
auch dem Beistand verbotéh

Bei schuldhaften Pflichtverletzungen des Vormundsftdte dieser
gegeniiber dem Betroffenen, § 228 ABGB ®¥FDartiber hinaus machte
er sich ggf. strafbar, 8§ 133, 134 Il StGB.

3. Schenkungen

Eine spezielle Vorschrift, die sich ausdrtcklicti 8ahenkungen bei einer
angeordneten Vormundschaft bezog, gab es im Ostegehen Recht
nicht. 8 154 1ll ABGB ordnete vielmehr allgemein alass der Kurator fur
alle Entscheidungen in ,Vermogensangelegenheitehé, nicht zum
sordentlichen  Wirtschaftbetriebe® gehoérten, der igattichen
Genehmigung bedurfte. Hierunter konnten auch Sairegen faller®®

Die Regelung des § 154 Il ABGB

a. Vermdgensangelegenheiten

"' OGH JBI. 1973, S. 214, 215

192 Klang/Wentzel-Piegler, noch zu § 233 ABGB a.F. 8/411; § 154 Il ABGB hat den
Begriff des ,ordentlichen Wirtschaftsbetriebes* d&é8v7 ersatzlos aufgehobenen § 233
ABGB a.F. enthommen, vgl. Kremzow, S. 102; fur dieslegung des Begriffs des
wordentlichen Wirtschaftsbetriebes” kann die frigfhdechtsprechung und Lehre hierzu
herangezogen werden, Rummel/Pichler, 8§ 154, 1BfaB\Rn. 13

193 Kremzow, S. 96

194 Entsch. MietSlg. 26002

105 Beispiele fir die Haftung eines Kurators: MangétaUberwachung des
Wertpapierbesitzes, Entsch. GIU. 15104; unwirtsttiche Fihrung des Unternehmens
der behinderten Person, Entsch. 2 Ob 153/53; Wsswhg der grundbuchlichen
Sicherung einer Forderung, Entsch. GIU. 613; Pmastust infolge mangelhafter
Rechtskenntnis, Entsch. RIZ. 1956, S. 171; EntSeBl. 1972, Nr. 124

1% Klang/Wentzel-Piegler, noch zu § 233 ABGB a.F4%

24



8 3 Erwachsenenfiirsorge vor den Reformen

»LAngelegenheit” bezeichnete einen bestimmten Lelberesch, der fir ein
Handeln oder Unterlassen der betroffenen Persorhtlickc oder
tatsachlich erheblich wH. Vermogensangelegenheiten waren diejenigen
Angelegenheiten, die sich auf das Vermoégen, nidmer aauf das

Einkommen des Betroffenen bezo{f&n

b. Ordentlicher Wirtschaftbetrieb

Die Regelung des § 154 Illl ABGB hatte den Begriéisd,ordentlichen
Wirtschaftsbetriebes* dem ersatzlos gestrichene@38 ABGB a. F.
entnommelf®. Zum ,Wirtschaftbetrieb® gehérten nicht nur der
landwirtschaftliche Betrieb, sondern vor allem auddr Betrieb eines
jeden Unternehmens und die Fithrung einer Hauswafet’ oder
Vermogensverwalturlg’. Wirtschaftsbetrieb war danach insbesondere
jede selbststandige, regelméaRig ausgetibte, geviémtierte Tatigkeit>
Aber es sollte bei der Auslegung des § 154 Ill AB&&tlich nicht auf
die Frage ankommen, ob der Betroffene einen sol8tneb besal} oder
betrieb, sondern der Begriff des ,ordentlichen Bahaftsbetriebes* sollte
lediglich einen objektiven und einheitlichen MafBstdafir abgeben,
welche Geschéfte des Kurators unter den Genehnsgorigehalt des
Vormundschaftsgerichts fielei Fir die Frage, ob die jeweilige
Angelegenheit zum ,ordentlichen Wirtschaftsbetrigighdrte, wurde eine
Betrachtung des jeweiligen Gegenstands und seingfandies angestellt.
Als ordentlich galt das der ,Regel des Lebens eatdende”, das
Normale, Gewséhnliche im Gegensatz zum AuRergewcheft,
Ordentlich war die Tatigkeit jedenfalls dann, wesia Ublicherweise im

197 Kremzow, S. 35

198 Kremzow, S. 102

199 Kremzow, S. 102

110K lang/Wentzel-Piegler, noch zu § 233 ABGB a.F. 8/411

1 Knell, S. 197; Schwimann, § 154 ABGB Rn. 18

12 Kremzow, S. 103

13 Kremzow, S. 103

114 Knell, S. 197; Klang/Wentzel-Piegler, noch zu $28BGB a.F. IV, S. 411 Fn. 6

unter Hinweis auf weitere vergleichbare Gesetzbsate
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Rahmen eines Wirtschaftsbetriebes vorgenommen wWdrdélierzu

zahlten insbesondere der Betrieb eines Unternehiientie Eroffnung

eines Girokontos, soweit dieses der Zahlungsabuickldienté'’, die

Ausschlagung einer Erbschaft geringen Wéfts  und

Unterhaltsvereinbarungen im Rahmen der in der Rpoathung tblichen
Satzé™.

Als Beispiele fir genehmigungspflichtige Geschaftente 8 154 11l 2
ABGB ausdricklich insbesondere die Annahme eindr Belastungen
verbundenen Schenkung, die Ablehnung eines Schgelkugebots, die
VeraulRerung oder Belastung von Liegenschaften, \6Eazicht auf ein
Erbrecht, die unbedingte Annahme oder Ausschlageingr Erbschaft
und die Anlegung von Geld aulRerhalb der gesetzliohgesehenen

Anlegungsarten.

c. Rechtsfolge eines VerstolR3es gegen § 154 Ill ABGB

Eine Vertretungshandlung eines Kurators, die nizimn ordentlichen
Wirtschaftsbetrieb gehérte und die sich auf Vernmdgegelegenheiten
des Betroffenen bezog, bedurfte zu ihrer Wirksaméter Genehmigung
des Vormundschaftsgerichts. Solange eine Entschegidies Gerichts

noch nicht vorlag, war das Geschéft schwebend tsedrt°.

d. Prifungsgegenstand bei der gerichtlichen Genehgniing
Bei der gerichtlichen Entscheidung Uber die Genghng hatte das

Gericht eine Einzelfallbetrachtung anzustellenpEste, ob die Erteilung
der Genehmigung im wohlverstandenen Interesse desiéls lag? oder
ob das beabsichtigte Geschaft dem Wohl des Betreffeuwiderliefé?>

15 Kremzow, S. 103

118 Klang/Wentzel-Piegler 1/2, 411

1" Rummel/Pichler §§ 154, 154a ABGB Rn. 13

U8 EF 48.365

119 Rummel/Pichler §§ 154, 154a ABGB Rn. 13

120 Rummel/Pichler § 154 ABGB Rn. 17

121 OGH 18.06.1986, 3 Ob 563/86; Knell, S. 210; Kremz6. 97
12EF 51,231
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Bei einer beabsichtigten Klagfihrung etwa waren @ehtlichen und
wirtschaftlichen Erfolgsaussichten abzuschatZen

Das Gericht konnte das jeweilige Geschaft sodadiglleh genehmigen
oder nicht genehmigen, aber nicht etwa abardrSollte das Gericht
also nach seiner Prifung zu der Auffassung gelasgn, dass ein
beabsichtigter Vertrag dem Betroffenenwohl zuwieésl so hatte es
keine Mdoglichkeit, einzelne Klauseln des Vertraggzudndern, sondern

konnte nur die gesamte gerichtliche Genehmigungyeigerr?>.

e. Schenkungen

Ob Schenkungen aus dem Vermobgen des Betroffenenden
Anwendungsbereich des 8§ 154 Il ABGB fielen, hingfgaund des
Vorstehenden insbesondere von ihrem Umfang unddeoriFrage ab, ob

es sich bei den zu verschenkenden Gutern um soblahdelte, die der
Betroffenen aus seinem Arbeitseinkommen erworbette’ia Solange
sich Schenkungen ansonsten im Rahmen des beim rBendeten
Ublichen bewegten, zahlten sie noch zum ordenttidhMirtschaftsbetrieb
und unterlagen somit nicht dem Zustimmungserfolidermdes
Vormundschaftsgerichts. Geschenke des Betroffenen bzw. im Namen
des Betroffenen wie z.B. Weihnachtsgeschenke arEbdedrau oder die
Kinder, Trinkgelder und a&hnliches bedurften dahereinér
Genehmiguntf®. Eine Schenkung eines groRBeren Vermdgensgegeastand
wie etwa eines Grundsticks im Wege der vorweggeremem Erbfolge
war aber schon wegen der ausdricklichen Nennung in
§ 154 1l 2 ABGB'*® genehmigungsbediirftig.

123 | GZ Wien EF 43.298; 45.802; weiter zum Inhalt d&tifungspflicht: EF 51.231;
53.975; LGZ Wien EF 51.232; 51.233; 51.237

124 EF 33.556; LGZ Wien EF 1304; 22.445

125 Rummel/Pichler §§ 154, 154a ABGB Rn. 16

126 denn (ber sein Arbeitseinkommen konnte der Bemaffselbst verfiigen, so dass §
154 11 ABGB keine Anwendung fand, vgl. oben, § 3l

127 Knell, noch zu § 233 ABGB a.F., S. 208

128

ebenda
129ygl. oben, §3113 b
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4. Zwischenergebnis

Je nachdem ob der Betroffene voll oder beschramini@ndigt war, hatte
er die Moglichkeit, ggf. auch ohne den Kurator bBeistand wirksam
Rechtsgeschafte zu tatigen. So weit er namlichbeachrankt entmuindigt
war, konnte er noch dber die Dinge, die ihm zunefreVerfligung
Uberlassen waren, und Uber sein Arbeitseinkommeinvirfliigen, Uber
letzteres aber nur insoweit, als die Befriediguemesr Lebensbedirfnisse
nicht gefahrdet wurdé®. Ihm waren daher im Rahmen dieser Grenzen
jegliche Geschafte grundséatzlich mdoglich. Es konmtaher auch
Schenkungen an beliebige Empfanger vornehmen, sogden Vormund
selbst*>. Denn dieser nahm bei der Annahme der Schenkuitgre
Vertreterbefugnisse wahr, die eingeschrankt oder @éntzogen werden
konnten. Da dem Betroffenen fir derartige Geschéaftie
Geschaftsfahigkeit nicht entzogen war, musste anicht etwa ein
Kollisionskurator bestellt werdét.

Auch der Vormund konnte wie das Miindel — im RahmenUblichkeit —
kleinere Schenkungen in Vertretung fur den Betrodéfe aus dessen
Vermdgen vornehmen, ohne dass er einem gerichtliche
Genehmigungsvorbehalt unterworfen gewesen irdiese mussten
sich allerdings im Rahmen des Ublichen hdfténwobei hierzu auf die
individuellen Verhaltnisse des Betroffenen abgésteirde™>.

Wie oben gesehéif, konnte der Betroffene tiber sein Arbeitseinkommen
innerhalb gewisser Grenzen verfugen und er konm®s wWormund
einzelne Gegenstande zur freien Verfligung erhalledoch umfasst das
Arbeitseinkommen gerade nicht das Stammvermdgen aumch der

Vormund konnte dem Betroffenen nur insoweit Verfiigsrechte

%08 151 1l ABGB, vgl. oben, § 311 1

BlKnell, S. 239

32 Knell, S. 33

133 Knell, noch zu § 233 ABGB a.F., S. 208

134 Knell, a.a.0.

13 Klang/Wentzel-Piegler, noch zu § 233 ABGB a.F4®2
% oben, §3 111
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einraumen, als ihm selbst diese grundsatzlich alsmvnd zustandér.
GroRBere  Schenkungen aus dem Stammvermdgen konnte de
Bevormundete somit nicht tatigen, da ihm insowait @eschéaftsfahigkeit
fehlte. Daher schieden auch gro3ere SchenkungenWege der
vorweggenommenen Erbfolge, Hoflbergaben und &tediaurch den
Bevormundeten allein aus. Er war hierfir auf dien€enigung durch
Kurator oder Beistand oder auf die Vornahme di&dsdrenkungen durch
dieselben angewiestfi

Sowohl Kurator als auch Beistand waren aber wiedeanm § 154 lli
ABGB gebunden: So weit die Schenkungen also niaht prdentlichen
Wirtschaftsbetrieb gehoérten, waren sie vom Genetingigerfordernis des
8 154 1ll ABGB erfasst; die Zustimmung des Vormueitftsgerichts war
also erforderlich. Dieses wiederum war — wie dergfor auch — dem
Betroffenenwohl verpflichtet, so dass es noch elreigenstandig prufte,
ob dieses vorliegend gewahrt war oder ritht

Géanzlich rechtlich unmogliche Schenkungsgeschafib gs somit im

Osterreichischen Entmiindigungsrecht nicht.

Ill. Schweiz

In der Schweiz gilt seit dem 1. Januar 1912 wergehunverandert das
Vormundschaftsrecht der Artikel 360-455 Z&B Danach kann alternativ
entweder die Entmindigung einhergehend mit der Woschaft oder
aber die Beistandschaft bzw. — als Unterfall dbes&* — die

Beiratschaft angeordnet werden.

1. Vormundschaft

Eine Vormundschaft wird insbesondere angeordnebnwier Betroffene
infolge Geisteskrankheit oder Geistesschwéche sgingelegenheiten

137 Klang/Wentzel-Piegler, S. 448f.

138 Klang/Wentzel-Piegler, S. 445, 542; Knell, S. 253
39| Gz Wien EFSlg 38.308; EFSlg 51.232

49 Riemer, VormR, § 1 | Rn. 2

"' Riemer, VormR, § 3 1l CRn. 15
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nicht zu besorgen vermag, zu seinem Schutz dawssdBeistandes und
der Fursorge bedarf oder die Sicherheit andereahgeét, Art. 369
ZGB'2 Dabei ist unter Geisteskrankheit und Geistesscha/gjeder
abnormale Geisteszustand dauernder Art zu verstEhembei es sich bei
der Geistesschwdche um eine psychische StérungeneindArt im
Vergleich zur Geisteskrankheit handé&tt

Die gesetzlichen Tatbestande der Entmindigung (&mdigungsgrinde)
geben auch indirekt den Zweck der Entmindigung rdesh Schweizer
Recht wieder: Schutz des Betroffenen, Schutz vasete Familie und der
Schutz Drittet*>. Entsprechend sind in der Schweiz mit der Entrrguntj
vor allem zwei Rechtsfolgen verbunden: Der Entzwgy cechtlichen
Handlungsfahigkeit einerseits und die Unterstellunter ein besonderes
Schutz- und Abhéngigkeitsverhaltnis anderer§8it&€ine Entmiindigung
darf daher nur angeordnet werden, wenn sowohl eimker
Entmindigungsgriinde als auch eines der beschriel&staitzbedirfnisse
vorliegt™’.

Wer entmundigt ist, verliert die Madglichkeit, sef&sindig am
Rechtsverkehr teilzunehmen. Seine Geschaftsfahigkeiihm mit der
Entmindigung entzogen. Er gilt von Gesetzes wegels a
handlungsunféhig, Art. 17 ZGB. An seine Stellet tein Vormund, der
kiinftig gesetzlicher Vertreter des Betroffenenuistl statt seiner rechtlich

142 \Weitere Entmiindigungsgriinde sind VerschwendungnRaucht und ,lasterhafter
Lebenswandel®, Art. 370 ZGB, sowie die Verurteilung einer Freiheitsstrafe von mehr
als einem Jahr, Art. 371 ZGB. Schlie3lich kann eméndigen Person auf ihr Begehren
ein Vormund gegeben werden, wenn sie dartut, dasafslge von Altersschwache oder
anderen Gebrechen oder von Unerfahrenheit ihre lAggeheiten nicht gehorig zu
besorgen vermag, Art. 372 ZGB.

“SBGE 62 Il 263, 264; 85 11 457, 460; 117 11 231423

1“4 Bleuler SJZ 57 (1961), 1ff.; BGE v. 24.3.1959 M\& 15 (1960) Nr. 19 S. 148

195 Schnyder/Murer, Vorbem. zu Art. 369-375 ZGB Rn. 7

18 Miller, P., S. 12; Schnyder/Murer, Vorbem. zu A89-375 ZGB Rn. 1, 6

147 Schnyder/Murer, Art. 369 ZGB Rn. 94
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handelt, Art. 367 |, 407 ZGB® Dieser Grundsatz wird dadurch
abgemildert, dass urteilsfahige Betroffene sich .garh 19 I, 410 | ZGB
vorbehaltlich der Zustimmung des Vormundes rechtggirerpflichten
kobnnen. Weiterhin kann gem. Art. 412 ZGB dem Bewndeten die
Auslbung eines selbststandigen Berufes oder Gewerthech die
Vormundschaftsbehérde genehmigt werden; in diesereiéh ist der
Bevormundete dann handlungsfdffly AuBerdem kann  der
Bevormundete Uber sein sog. ,freies Vermogen* sstisdig verfiigeli®.
Hierbei handelt es sich um solches Vermdgen, weldee Bevormundete
durch eigene Arbeit erworben hat und um solchedches ihm die
Vormundschaftsbehorde zur freien Verfligung zugesviesat, Art. 414
ZGB.

Grundsatzlich vertritt der Vormund dabei das Mindedllen rechtlichen
Angelegenheiten, Art. 407 ZGB. Die Vertretungsbefagerstreckt sich
jedoch nicht auf hochstpersonliche Rechtsgeschéteh wenn der
Vormund teilweise solchen Geschéften zu deren \Wirkeit seine
Zustimmung erteilen musg.

Auch im Schweizer Recht ist der Vormund in seinemtéflihrung
grundsatzlich selbststandig, wobei er dabei ebntaiter Aufsicht der
Vormundschaftsbehorde st&fit Bestimmte Geschafte bediirfen dariiber
hinaus fur ihre Wirksamkeit der Genehmigung durchie d
Vormundschaftsbehérde, Art. 421, 422 Z&B

8 SuR, S. 23; Verwaltungskommission des Obergeridats Kantons Ziirich, ZVW
2000, 60, 63

19 Riemer, PersR, § 3B 2 d

OBGE 106 11l 9/10

151 7 B. bei der EheschlieRung, Art. 94 ZGB, oderdmsi Vaterschaftsanerkennung, Art.
260 11 ZGB

152 schnyder/Schmid/Rumo-Jungo § 46 |

133 Hierzu gehoren insbesondere GrundstiicksgeschéguRerung von Vermogens-
werten, soweit dies nicht unter die Fuhrung derwgjenlichen Verwaltung und
Bewirtschaftung® fallt, Gewahrung und Aufnahme vbDarlehen, Prozessfiihrung und
Abschluss eines Vergleichs und Ausbildungsvertrayesatzlich zur Genehmigung der

Vormundschaftsbehorde ist die Genehmigung der Ahfsbehdrde insbesondere
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Wunsch und Wohl des Betroffenen

Der Vormund hat bei seiner Amtsfihrung das Mindelwalso die
gesamten personlichen und vermdgensrechtlicherebgen des Mindels,
zu wahren, Art. 367 | ZGB. Er hat somit in alleragen, bei denen es in
der vormundschaftsrechtlichen Rechtsanwendung wmirderessen des
Miindels geht, das Miindelwohl zu beriicksichtigén

Bei der Auslegung des Wohlbegriffs ist vor allent die Schutzfunktion
des Vormundschaftsrechts abzustéftenDie persénliche Firsorge hat
erst dort einzusetzen wo dies auch erforderlichngmlich dort, wo das
Mindel  zur  Selbststandigkeit ~ unfahig &t  Samtliche
vormundschatftlichen MafRRnahmen sollen die Freihes @etroffenen
nicht mehr, aber auch nicht weniger beschrankemaiis'>’. Es findet
somit der Grundsatz der Verhaltnismaligkeit unditambesondere der
Erforderlichkeitsgrundsatz Anwendung. Dieser isthhi nur bei der
Anordnung und Auswahl der geeigneten vormundscbtiaéth MalRnahme
und bei der Aufhebung derselben zu beachten, sendech bei der
Fuhrung der amtsgebundenen MalRnahme durch den rAgestim
Rahmen der Mitwirkung bei der Flihrung durch dienmandschaftlichen
Behorden™®. Das Miindelwohl zeigt insoweit das AusmaR aufiéssen
Umfang der Vormund die Interessen des ihm anvegranmiindigen
wahren musS®.

Es ist Aufgabe des Vormunds, Umfang und Inhalt §dsdelwohls
auszulegen, so weit der Betroffene zu selbstbesemri&ntscheidungen
nicht (mehr) in der Lage ist. Dabei erfolgt die ®®snung des

erforderlich bei der Annahme oder Ausschlagung relebschaft und bei Vertragen
zwischen Mindel und Vormund.

% Honsell/Langenegger, Vor Art. 360-456 ZGB Rn. 3

> Mller, St., § 6 11 D

e Miiller, St., § 1011 C

15" BGE 96 Il 369ff.; 97 1l 302ff.; 108 Il 94; 113 B89; Verwaltungskommission des
Obergerichts des Kantons Zirich, ZVW 1990, 35; RienvormR, 8§ 3 Il A; Bachmann,
S.78

18 BGE 106 la 35ff. E 4; Honsell/Langenegger, Vor.A60-456 ZGB Rn. 7

¥ Maller, St., § 10 11 B
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Mundelwohls jeweils anhand der konkret betrofferrerson®. Dem
Betroffenen soll nur so viel Fremdbestimmung zugetwwerden, wie zur
Gewahrleistung eines menschenwiirdigen Daseins istfiy

Dartber hinaus ist der Vormund gesetzlich verpféthdas Mindel
beizuziehen, bevor ,wichtige AngelegenheitéA“entschieden werden,
Art. 409 | ZGB'*®® so weit es urteilsfahig, also in der Lage ishrSind
Bedeutung der vorzunehmenden Handlungen zu erkenureh zu
verstehelf*. Das Miindel darf seine eigenen Vorstellungen &iglen und
muss insoweit an den Entscheidungen des Vormurtédiggewerden. Es
hat somit in solchen Fallen einen Anspruch auf Aohg gegeniber dem
Vormund®. Zwar soll der Vormund, soweit dies tunlich isuf aie
Meinungen des Miindels Riicksicht nehfi@neine Verpflichtung des
Vormunds, den Winschen des Mindels zu entspreclesteht
gleichwohl nicht®’. Der Vormund entscheidet vielmehr alféfh

2. Beistandschaft

Neben der Entmindigung sieht das ZGB noch die Mhbkgéit der
Einrichtung einer sog. Beistandschaft, Art. 392&BZvor. Hierbei handelt
es sich um ein Rechtsinstitut, das je nach Auslgestaim konkreten Fall

weniger einschneidend auf die Handlungsfahigkest Betroffenen wirkt.

%% Maller, St., § 10 C

101 Hafeli, N. 6.1.3

162 \vichtige Angelegenheiten sind jene, die gem. Al und 433 ZGB die Zustimmung
der Vormundschafts- oder Aufsichtsbehtrde erfordeEmtscheidungen Uber die
Berufswahl und allgemein Entscheidungen von grqssesonlicher Tragweite fir den
Betroffenen, Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo, 8§ 54 Ina Z Honsell/Leuba, Art. 409
ZGB Rn. 4; Egger, Art. 409 ZGB Rn. 6

183 dartiber hinaus ausdriicklich auch bei der Inveriahtung, Art. 398 Il ZGB sowie

bei der Rechnungslegung, Art. 413 1ll ZGB

164 Riemer, PersR, § 3B 1

185 Honsell/Leuba, Art. 409 ZGB Rn. 7

1% Hafeli, N. 6.1.3

187 Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo, § 54 | b; Honsell/laguirt. 409 ZGB Rn. 7; Egger,
Art. 409 ZGB Rn. 2; Hefti, 178

1%8 Honsell/Leuba, Art. 409 ZGB Rn. 7
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Hierdurch soll dem VerhaltnismaRigkeitsgrundsatziReng getragen
werden, damit Einschrdnkungen der Rechte des Beteai nur so weit
wie unbedingt nétig angeordnet werd&n

Die Beistandschatft stellt im ZGB jedoch kein einlehes Rechtsinstitut
dar. Sie ist vielmehr vielfach unterteilt, als Barslschaft im engeren Sinn
(namlich als ,Verwaltungs-“ und ,Vertretungsbeisdaohaft*) und als
sog. ,Beiratschaft® (namlich als Vertretungs-, Vatungs- und
kombinierte Beiratschaft). Je nach Typ der angestein Beistandschaft
ist die Handlungsfahigkeit des Betroffenen mehr rodseniger
eingeschrankt bzw. die Vertretungsmacht des Bailstaausgeweitet.
Aufgabe eines jeden Beistandes wie auch Vormursdeida Wahrung der
Betroffeneninteressen. Gem. Art. 419 | ZGB hat Beistand, soweit er
die Aufgabe der Vermégensverwaltung- oder -Uberwagh des
Betroffenen Ubertragen bekommen hat (also im Rahnesner
Verwaltungsbeistandschdff), das Betroffenenvermogen lediglich zu
verwalten und zu erhalten. Die Zielvorgabe fir &erwaltung des
Betroffenenvermdégens liegt somit in der wirtschelfién Sicherheit und
der konservierenden Bewahrung der Vermdgenssubstas2/orhandene
soll nach Mdglichkeit ungeschmalert erhalten blejoede Schadigung
des Vermégens ist nach Méglichkeit zu verhind€rnHierbei soll
allerdings in die Abwagung ,auch eine gewisse iielle, d.h. am
konkreten Fall resp. der Personlichkeit des Betregh orientierte, Anlage
bzw. Verwaltung® hineinspielé’. Fir Geschafte, die tber die
Verwaltung und die Fursorge fur die Erhaltung dermvbgens
hinausgehen, sog. auRerordentliche Verwaltungstiageit’®, bedarf der
Beistand der Genehmigung des urteilsfahigen Beneffi oder, falls der
Betroffene hierzu nicht fahig ist, das der Vormuwigstsbehorde, Art.
419 Il ZGB. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass\Webeistandete

189 schnyder, ZVW 1971, 41, 43; Hafeli, N. 5.2.1.; €ej ZVW 2003, 227, 228
10 Riemer, VormR, S. 145

"1 Honsell/Biderbost, Art. 419 ZGB Rn. 9

172 50 ausdriicklich: Honsell/Biderbost, Art. 419 ZGB.R

13ygl. Honsell/Biderbost, Art. 419 ZGB Rn. 10
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seinen Beistand gem. Art. 419 Il ZGB zur Vornahmelclser
aul3erordentlicher Vertretungshandlungen erméchtigenn, wenn er
insoweit urteilsfahig und mundig ist. Unter diesaul3erordentlichen
Vertretungshandlungen® fallen z. B. eine Wohnurgstiation, mit allen
Folgegeschéften, der Kauf und Verkauf von Liegeaften'’* sowie die
dingliche Belastung derselben und insbesondere Geevahrung und

Aufnahme von Darlehen und dergleich@&n

a. Beiratschaft

Wenn die Voraussetzungen fur eine Entmindigungtnionliegen, zum
Schutze des Betroffenen jedoch eine  Beschrankungr de
Handlungsfahigkeit notwendig #€f, so besteht die Méglichkeit, eine
Beiratschaft einzurichten, Art. 395 ZGB. Dabei kegichnet alle drei
Unterarten der Beiratschaft, dass im Falle ihreronung dem
Betroffenen die Handlungsfahigkeit grundsatzlichabsen und nur in
bestimmten Bereichen beschrankt wird

Art. 395 ZGB z&hlt zwar nicht ausdricklich Verbéimragsgrinde auf,
nennt aber als Voraussetzung fur die Anordnungrdisgratschaft zum
einen das Vorliegen eines Entmindigungsgrundes;heelaber fir eine
Entmindigung nicht ausreicht, und zum anderen disséaizliche
Notwendigkeit einer (partiellen) Handlungsfahigkbgschrankung des
Betroffenen. Hierdurch wird deutlich, dass es $éiehder Beiratschaft um
die im Vergleich zur Entmundigung weniger einscheade Malinahme
handelt’® Denn im Gegensatz zur Entmiindigung verbleibt hiem
Betroffenen ein mehr oder weniger grol3er Bereialbhangig von der Art
der angeordneten Beiratschaft — innerhalb dessemoeh rechtlich

handlungsfahig ist.

" BGE 59 11 103; 60 Il 11

"> Honsell/Biderbost, Art. 419 ZGB Rn. 10

176 Hierbei hat der Gesetzgeber vor allem an den Anorgsgrund der Verschwendung
gedacht, vgl. Bachmann, S. 64

Y7 Lardelli, SJZ 1915, 105f.; Bachmann, S. 5

" Bachmann, S. 76
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(1) Verwaltungsbeiratschaft

Im Falle der Anordnung einer Verwaltungsbeiratsthafird dem
Betroffenen die Verwaltung seines Kapitalvermdgentzogen und dem
Verwaltungsbeirat Ubertragen. Dieser ist sodanetghksher Vertreter des
Betroffenert’®. Der Verbeiratete behélt jedoch das Verfugungsrébler
seine Einkinfte. Die Durchfuhrung einer Einkommemsaltung im

Rahmen einer Verwaltungsbeiratschaft ist daher léssig®’.

(2) Mitwirkungsbeiratschaft

Bei Anordnung einer Mitwirkungsbeiratschaft ist deerbeiratete in
seiner Handlungsfahigkeit insoweit beschrankt, elseine Reihe von
Rechtsgeschaften nur noch unter Mitwirkung des &es vornehmen
kanrt®’. Dabei ist der Mitwirkungsbeirat nicht etwa gelieter Vertreter
des Betroffenen, denn eigenmachtig kann er keirci@gsabschlieReff.
Der Betroffene schlie3t das Geschaft vielmehr selbs der Beirat wirkt
hieran nur durch Ermachtigung oder Genehmigung mit.

Der schweizerische Gesetzgeber hat im Falle einer
Mitwirkungsbeiratschaft eine ganze Reihe von Regggshaften, die er
als wichtig und o©konomisch gefahrlich angesehen, haiter das
Mitwirkungserfordernis des Beirates gestéfit Das Schweizer
Bundesgericht nennt daher die Mitwirkungsbeiratclaaich ,Quasi-

Bevormundung™®*.

17 BGE 80 Il 14, 17f.; BGE 43 Ill 211; Egger, Art. BZGB Rn. 24, 79; Riemer,

VormR, § 5 Rn. 28

®9BGE 108 Il 92, 94; Riemer, VormR, § 5 Rn. 27

181 Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo, § 44 11l b 1

182 BGE 119 V 264, 268; Honsell/Langenegger, Art. Z&B Rn. 7; Schnyder/Schmid

/Rumo-Jungo, § 44 11l b 1; anders als im deutsdRecht (vgl. oben § 3 | 4 a 2) werden
Zustimmungshandlungen hier somit nicht als Vertrgilhandlungen gesehen.

183 Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo, § 44 11l b 1; vgl..895 ZGB: darunter fallen insbe-
sondere die Prozessfuhrung und der Abschluss vaglafehen, Grundstiicksgeschéafte,
Wertpapiergeschafte, Darlehensgeschéafte und Schgahku

1% BGE 54 11 77, 81
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(3) Kombinierte Beiratschaft

Bei der kombinierten Beiratschaft werden die beidérnten der
Beiratschaft miteinander verbunden: Dem Verbeiemetwird die
Vermogensverwaltung vollstandig entzogen, bezuglehEinkinfte kann
er nur diejenigen Geschafte ohne Mitwirkung desrddes selbstandig
vornehmen, die nicht Art. 395 | ZGB unterfaltéh also insbesondere alle

Geschéfte des taglichen Lebens.

b. Beistandschaft im engeren Sinn

Auch die Beistandschaft im engeren Sinn bildet tamten, namlich die
Verwaltungs- und die Vertretungsbeistandschaftd&eiist gemein, dass
sie an der Geschaftsfahigkeit des Betroffenen siéridern, er bleibt
vielmehr neben dem Beistand rechtlich voll handéfiakig®. Eine
Vertretungsbeistandschaft wird fir die Besorgungeeioder mehrerer
bestimmter Angelegenheiten angeordnet, wenn nandah Betroffene
weder selbst noch durch einen Vertreter in diesegefegenheiten in der
Lage ist, seine Interessen wahrzunehmen, Art. 392 INZGB, der
gesetzliche Vertreter in der Angelegenheit Intexessat, die denen des
Vertretenen widersprechen, Art. 392 Nr. 2 ZGB, odeenn der
gesetzliche Vertreter an der gesetzlichen Vertgetgghindert ist, Art. 392
Nr. 3 ZGB. Sobald die Angelegenheiten, fur die &eistand bestellt
wurde, erledigt sind, endet die Beistandschaft,eotiass es hierzu eines
weiteren Rechtsaktes 0.4. bedHrf

Demgegeniber wird gem. Art. 393 ZGB die Verwaltlagstandschaft
fur die Verwaltung eines ganzen Vermogens angetrdremn diesem die
notige Verwaltung fehlt. Dies soll entsprechend. /393 Nr. 2 ZGB
insbesondere dann der Fall sein, wenn der Betr@ffearzu nicht in der
Lage ist, ohne dass im Ubrigen die Voraussetzundi@n eine

Entmundigung vorliegen.

18 Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo, § 44 11 b 3

1% Honsell/Langenegger, Art. 392 ZGB | 3 Rn. 1, RienieersR, § 3 Rn. 106; Geiser,
ZVW 2003, 97, 103; SuRi, S. 25

187 Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo, § 44 Il a
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3. Schutz des Betroffenen vor Missbrauch der Maripssmacht

Das Schweizer Recht sieht fir eine Reihe von Gésehadie der
Gesetzgeber fur besonders wichtig, Uber die Greneengewohnlichen
Verwaltung hinausgehend, gehalten hat, eine Kdetm¢s gesetzlichen
Vertreters durch die Vormundschafts- (Art. 421 ZGB)d durch die
Aufsichtsbehorde (Art. 422 ZGB) ViF.

Weiterhin  besteht gegen vormundschaftliche Orgarde ihre
Fursorgepflichten verletzen, ein Schadensersatracisgles Betroffenen,
Art. 426 ZGB®°. AuBerdem macht sich der Vormund bzw. Beistand ggf
strafbar, Art. 137, 138 StGB.

4. Schenkungen (Art. 408 ZGB)

Man findet bei n&herer Betrachtung des SchweizehReine Reihe von
Rechtsgeschaften, die der Gesetzgeber als gefiahodien ,ganz unnotig”
eingestuft hat und die daher tGberhaupt nicht — weds Vormund noch
vom Bevormundeten — vorgenommen werden dditfenBei diesen
verbotenen Geschéaften handelt es sich um die HEimgehvon
Blrgschaften, die Vornahme erheblicher Schenkunigehdie Errichtung
von Stiftungen, Art. 408 ZGB.

In alteren schweizerischen Gesetzblchern war eenartthe Vorschrift
nicht enthalten. Auch das kantonale Recht sah fér alifgezahlten
Geschafte lediglich die Mitwirkung der Vormundsdsbghorde vdr™.
Erstmalig mit Einfihrung des ZGB wurden diese Gaieldem Vormund

vollstandig untersagt.

18 Benz, S. 97; Die Aufzahlung in den Art. 421, 4Z3&ist abschlieRend; ein weiterer
Fall des Zustimmungserfordernisses durch die Abfsiiehoérde findet sich noch in Art.

404 11l ZGB, vgl. Hafeli, N. 6.4.2.; fur die Verthengsbeistandschaft vgl. aul3erdem Art.
418 ZGB und fur die Verwaltungsbeistandschaft umel Beistandschaft auf eigenes
Begehren Art. 419 ZGB

B wille, S. 130

19 schnyder/Schmid/Rumo-Jungo § 46 Il b 2; Link, Z\A865, 1, 3

191 Egger, Art. 408 ZGB, Rn. 1
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a. Begriff der Schenkung

Schenkungen sind nach Schweizer Recht Zuwendudgech) die jemand
aus seinem Vermdgen einen anderen unentgeltlickidbert, Art. 239 |
OR, und Schenker und Beschenkter sich darlber aimd, dass die
Zuwendung eine unentgeltliche sein 58Il Unentgeltlichkeit liegt vor,
wenn fur die Leistung keine oder keine entsprecbe@dgenleistung zu
gewahren isf>. Unter den Begriff der Schenkung in diesem Siraiker
auch Schenkungen mit Ruckfallklausel, Art. 247 (3henkungen auf
den Todesfall, Art. 245 1l ZzGB* und gemischte Schenkund&h Ob
auch der unentgeltliche Verzicht auf eine Fordergagen einen Dritten
hierunter fallt, ist dagegen stritti.

Von dem Begriff der Schenkung wird jedoch die ,Hrtfiig einer
sittlichen Pflicht* ausgenommen, Art. 239 Il 3R Hierbei handelt es
sich um Pflichten, die nicht auf dem Gesetz, samdmuf Recht und
Billigkeit beruhen, z.B. auf einer familien- oderbaitsrechtlichen
Beziehung zwischen zwei Personen, die der einer dasondere
Ricksichtnahme, eine Hilfeleistung oder einen Aeisyl auferledt®.
Hierfir wird etwa der aul3ereheliche Vater angefutet ohne rechtliche
Pflicht, zum Beispiel weil seine Anerkennung dead&s sich als ungultig
erwiesen hat, Unterhaltsleistungen ubernifitnt Zum Schutz der
Mindelinteressen ist der Begriff der ,sittlichenli€fterfillung® im

Rahmen des Art. 408 jedoch eng auszuldenSo werden die

192 Oser/Schénenberger, Art. 239 OR Rn. 23

198 Koeppel S. 115

19 Oser/Schonenberger Art. 239 OR Rn. 7

195 Oser/Schénenberger Art. 239 OR Rn. 31

19 dafiir: Egger, Art. 408 ZGB Rn. 5; wohl ablehnefithiergericht des Kantons Ziirich
in SJZ 14, 194, 195

197 Specker, ZVW 1949, 81f.; Honsell/Leuba, Art. 408 Rn. 16

19 BGE 45 Il 291, 297f.; Oser/Schénenberger Art. Z3 Rn. 13; Hefti S. 157 f.;

Bucher S. 155; Guhl/Koller § 43 Rn. 4; Schmid Sff.3&. Tuhr, SJZ 18, 201, 202;
Kober S. 67; Nehrwein S. 8; Fick vor Art. 239 OR. Rff.; Vischer, S. 186

19 Egger, Art. 408 ZGB Rn. 8, Art. 319 Rn. 30/31

20 Eqgger, Art. 408 ZGB Rn. 8
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Aussteuerung der Tochter bei der Heirat sowie drefliche Ausstattung
der Kinder nach Maf3gabe der elterlichen Leisturiugkiit als sittliche
Pflichten anerkannt, regelmallige jahrliche Zusahisdie dartber
hinausgehen, jedoch niékt Auch die Zahlung der Schulden der
verstorbenen Eltern durch das unmiindige Kind fatht mehr unter den
Begriff der sittlichen Pflicht, vielmehr muss imem solchen Fall fir das

Kind die Erbausschlagung erklart weré&n

b. Erheblichkeit

Erheblich sind Schenkungen nur dann, wenn es dicht mm kleine,
durch Sitte und Anstand geforderte Gaben des t#glid.ebens handelt,
wie Beitrdge an Spendensammlungen, Weihnachts-,jaNesd und
sonstige GelegenheitsgeschefikeDabei wird bei der Erheblichkeit auf
die finanzielle Situation und die Leistungsfahigkaedes Mindels
abgestel®* Die GroRe des Geschenks muss sich innerhalbidéichen
Grenzen“ bewegéf. Es muss fiir die Gelegenheit vorgenommen sein
und sowohl seinen Grund als auch seinen Zweck m Glegenheit
haberi®. So bezwecken Gelegenheitsgeschenke in erstee hioht die
Verbesserung der wirtschaftlichen und finanziell&ituation des
Beschenkten, sondern sind vielmehr Ausfluss desgodichen Zuneigung
oder Aufmunterung”.

Von dem Schenkungsverbot ausgenommen sind auclchéblsog.
Anstandsschenkungen, also solche Schenkungen.eben dnterbleiben
der Schenker gegen das Empfinden der sozial Glegtblifen verstof3en
wirde, so dass er bei diesen eine Einbul3e in dertuAg und

Anerkennung erfahren wirdé

21B|ZR 15 N. 175

22BGE in SJZ 14, 256 N. 207

203 Egger, Art. 408 ZGB Rn. 6; Bachmann, S. 117; Gldirer, Art. 408 ZGB Rn. 5
204 Hafeli, N. 6.4.3.

%5 Koeppel, S. 127

206 Tyor/Picenoni, Art. 632 ZGB Rn. 3

2"BGE 76 Il 188 ff., 194

2B Koeppel, S. 129
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Vom Tatbestand des Art. 408 ZGB ware somit der @fne, der sein
Eigenheim oder den Hof im Wege der vorweggenomméirefolge zu
Lebzeiten auf seinen gesetzlichen Erben lUbertraggite, erfasst — und
zwar unabhangig davon, ob der Betroffene eine antditende eigene
selbstbestimmte Entscheidung getroffen hat. Aucifdgre Schenkungen
aus dem Vermogen des zeitlebens geistig Behindéalésn unter den
Tatbestand des Art. 408 ZGB. Gleiches gilt fur 8&henkung von Geld
an die einzige Verwandte, damit diese sich ein AutoBesuchszwecke
kaufen kann.

Kleinere Gelegenheitsgeschenke, Sittenschenkungerkleine karitative

Spenden sind demgegentber nicht vom Schenkungsuerifasst.
c. Rechtsfolge des Verstolies gegen Art. 408 ZGB

(1) Im Rahmen einer Vormundschaft

Die ganz Uberwiegende Rechtsmeinung geht davon alass
Schenkungen nach Art. 408 ZGB unheilbar nichtigerseiunabhéngig
davon, ob die Schenkung vom Miundel selbst oder wsommund
vorgenommen wurd&, eine solche Rechtshandlung kénne auch weder
vom Mindef'® vom Vormund noch durch die vormundschaftlichen
Behoérden genehmigt werdéh Es wird aber auch vertreten, dass solche
Schenkungen ,einseitig unverbindlich seéi#n Der Miindel kénne
demnach das Rechtsgeschaft anfechten oder abemauabh(wieder-)er-
langter Miindigkeit genehmigéfi. SchlieRlich wird vertreten, dass die
Wirkung des Schenkungsverbotes davon abhange, asr Geschaft
getatigt habe: Nahme das Mindel die Schenkung tsetirs so hinge
deren Wirksamkeit von der Genehmigung des Vormuabs eine

erhebliche Schenkung durch den Vormund hingegegesgerell nichtig,

299 Kober S. 69ff.; v. Tuhr in SJZ 18, 203ff.; Hefti $53; Oser/Schénenberger, Art. 492
OR Rn. 80; Koeppel S. 236; Caviezel, S. 114

210 Curti-Forrer, Art. 408 ZGB Rn. 9

21 BGE 41 11 555f.; 69 11 65, 70; 63 11 129, 130-132

212 Egger, Art. 408 ZGB Rn. 2

“BKoeppel S. 234
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denn der Wortlaut des Art. 408 ZGB beziehe sich alié
Vertretungsmacht des Vormundes, nicht aber auf dagene

rechtsgeschaftliche Handeln des urteilsfahigen Mg,
(2) Im Rahmen einer Beiratschaft

aa. Mitwirkungsbeiratschaft, Art. 395 | ZGB

Auf die Mitwirkungsbeiratschaft findet der Art. 40ZGB keine
Anwendung. Denn wie bereits festgestellt, ist derbéiratete bei einer
Mitwirkungsbeiratschaft grundséatzlich in seiner Hamgsfahigkeit nicht
beschrankt, abgesehen von den in Art. 395 | ZH8 ZGB genannten
Geschaften. Nur fur solche bedarf er zur wirksamv@rnahme der
Genehmigung des Beirats. Die Schenkung ist hierbArt. 395 | Ziff. 7
ZGB ausdricklich auch genannt. Sie ist dem Betnafifie somit nicht
verboten, sondern bedarf vielmehr fur ihre Wirksaimkler Zustimmung
des Beirats®. Schenkungsgeschafte sind dem Verbeirateten héer a
nicht verwehrt, sondern lediglich unter Vorbehadr Zustimmung des
Beirats gestellt. Das Schenkungsverbot des Art. ZGB wird somit
durch die Regelung des Art. 395 | Ziff. 1-9 ZGB @&pezialvorschrift
verdrangt. Dabei wird die Vorschrift des Art. 39Ziff. 7 ZGB aufgrund
des Art. 408 ZGB einschrankend dahingehend audgelags unter den
Begriff der Schenkungen hier nur diejenigen Schagku fallen, die den
Rahmen des ,Unerheblichen® sprengfén zulasten des Verbeirateten
gehe*’ und nicht in Erfilllung einer sittlichen Pflichtfelger®®. Fir
sonstige Schenkungen bedarf der Betroffene sonahtneinmal der
Zustimmung des Beirats. Da der Mitwirkungsbeiratethin keine eigenen

214 Kaufmann, Art. 408 ZGB Rn. 11; Rossel/Mentha & 31

215 Koeppel S. 200

216 Schnyder/Murer, Art. 395 ZGB Rn. 94; Egger, AQ53ZGB Rn. 64; Kaufmann, Art.
395 ZGB Rn. 62; Frei S. 56; Bachmann, S. 117

21" Frei S. 56; Schnyder/Murer, Art. 395 ZGB Rn. 94

218 Kaufmann, Art. 395 ZGB Rn. 62; Schnyder/Murer,./295 ZGB Rn. 94; Egger, Art.
395 ZGB Rn. 64; Luscher S. 68; Trueb S. 107; Fré&ss.
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Vertretungsbefugnisse besitzt, kann er von dem r&ehngsverbot nicht

erfasst sein.

bb. Verwaltungsbeiratschaft

Anders ist dies bei der Verwaltungsbeiratschaftoeurteilen. Denn der
Verbeiratete ist hier im Rahmen der Verwaltung egiiermbgens einem
Entmindigten  gleichgestellt, und somit flr diesenerdich
handlungsunfahfg®. Der Beirat tritt hier an seine Stelle und ist wie
Vormund alleiniger gesetzlicher Vertreter des Bié¢rerf’’. Da sich
sowohl die rechtliche Stellung des Verwaltungshei@s auch die des
Verbeirateten nach den Regeln Uber die Fuhrung\Wemundschaft
richtef?, greift somit insbesondere auch Art. 408 ZGB mginem
Schenkungsverb&t.

Soweit die Schenkung hingegen Vermogensertragnisse das
Einkommen des Verbeirateten betreffen, kann dasrgaimgsverbot nicht
greifen. Denn in dieser Hinsicht ist der Betroffesech die Errichtung
einer  Verwaltungsbeiratschaft nicht in  seiner  ridmen
Handlungsfahigkeit beschrankt. Insoweit hat der watungsbeirat
keinerlei Vertretungsbefugnisé® Gem. Art. 395 Il ZGB behalt der
Verbeiratete die volle Verfiigungsgewalt Uber digrdgmisse, so dass er
hierliber frei verfigen und somit auch Schenkunggigen kann, ohne

219 BGE 60 Il 507, 509; 80 Il 14, 17; 102 Il 138, 13yger, Art. 395 ZGB Rn. 67;
Lischer S. 71

220 BGE 56 Il 239, 243; 58 Il 85, 89f.; 80 Il 14, 185 Il 464, 468; 96 |l 369, 376;
Schnyder/Murer, Art. 395 ZGB Rn. 117; Egger, AA5ZGB Rn. 67

?2LBGE 60 Il 11; 80 Il 14; Schnyder/Murer Art.395 ZG®. 124

22 BGE in ZVW 23 [1968] Nr. 38 S. 116; Koeppel, S42@chnyder/Murer, Art. 395
ZGB Rn. 124; Honsell/Leuba, Art. 408 ZGB Rn. 4 (a.Riemer, VormR, § 5 Rn. 19:
Die in Art. 395 Nr. 2 ZGB inharente Beschrankung Handlungsfahigkeit reiche nicht
aus, um auch die gesetzliche Grundlage fir den &taid des Art. 408 ZGB —
Beschrankung der Rechtsfahigkeit — zu bilden.)

2 BGE 56 Il 243; Kaufmann, Art. 395 ZGB Rn. 68; Hifbl. 6.4.3.

43



8 3 Erwachsenenfiirsorge vor den Reformen

dass er hierbei in seiner rechtlichen Handlunggi#it beschrankt

ware>,

cc. Kombinierte Beiratschaft

Bei der kombinierten Beiratschaft handelt es sioh eine Kombination
aus der Beiratschaft gem. Art. 395 | ZGB und demgdrt. 395 Il
ZGB?® lhre Wirkungen setzen sich entsprechend aus deten
Mitwirkungsbeiratschaft einerseits und denen demiétungsbeiratschaft
andererseits zusamnfé® so dass sich die Frage nach der Geltung des
Schenkungsverbots des Art. 408 ZGB im Bereich dembkinierten
Beiratschaft danach beantwortet, welche der jegexliBeiratschaftsarten
jeweils Anwendung findét’.

Da im Bereich der Vermégensverwaltung die Regelnertldie
Verwaltungsbeiratschaft und somit auch die Uber EHemuindigung
gelten, greift das Schenkungsverbot des Art. 408 4A¢er Platz. Zu
Lasten der Vermogenssubstanz kann somit keine leshebSchenkung
getatigt werdeff®. Schenkungen aus den Vermégensertragnissen und dem
tibrigen Einkommeft® sind demgegeniiber zwar mdéglich, es bedarf

hierfur jedoch der Mitwirkung des Beirats.

dd. Beiratschaft auf eigenes Begehren

Da bei der Beiratschaft auf eigenes Begehren eendri oben genannten
Beiratschaften angeordnet wird, richtet sich diewiant auf die Frage der
Anwendbarkeit des Schenkungsverbots danach, weBbagatschaft

angeordnet wird. Dass die Einleitung des Verfahraok ein eigenes
Begehren des Betroffenen zuriickgeht, andert niahtslen rechtlichen

Wirkungen der sodann angeordneten Beiratstiaft

224 schnyder/Murer, Art. 395 ZGB Rn. 119; Luscher78K.; Frei, S. 70, 77f.
22BGE 66 Il 12; 81 1l 264

226 BGE ZVW 23 S. 115 Nr. 38

22" Koeppel, S. 205

28 Koeppel, S. 206

229 Schnyder/Murer, Art. 395 ZGB Rn. 120

230 schnyder/Murer Art. 395 ZGB Rn. 158; Riemer, Vorng/s N 6
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(3) Im Rahmen einer Beistandschaft

Gem. Art. 417 | ZGB hat die Verbeistandung keinanfliss auf die

rechtliche Handlungsfahigkeit des Betroffenen, assder selbst weiterhin
beliebig mit seinem Vermogen verfahren und insbdso: Schenkungen
vornehmen kann. Dies setzt selbstverstandlich diattriche

Handlungsfahigkeit des Betroffenen voraus, da mlangjaer solchen der
Betroffene schon deshalb nicht zu rechtserhebliddandlungen in der
Lage ist. Wenn der Betroffene bereits vor Anordnaimger Beistandschatft
rechtlich handlungsunfahig war, wird er durch di@ofAdnung einer

solchen nicht plétzlich handlungsfafiy

aa. Vertretungsbeistandschaft

Ob das Schenkungsverbot auch im Rahmen einer
Vertretungsbeistandschaft Anwendung findet, isttutten.

Nach der uUberwiegenden Auffassung in Rechtsprechundy Literatur
kommt Art. 408 ZGB bei samtlichen Formen der Beidschaft nicht zur
Anwendung, da der Wortlaut der Vorschrift gegen eeigolche
Anwendung spreche. Denn der Verbeistandete seirwedrindig noch
entmindigt, so dass er erst recht nicht bevormuseet wie es der
Wortlaut des Art. 408 ZGB voraussetze. Bei der ¥&idndung komme
noch hinzu, dass hierdurch nicht einmal die HargBtghigkeit des
Betroffenen beschréankt werde und somit das Scheysaanbot erst recht
nicht greifen konn@&2

Nach einer Gegenauffassung sollen jedenfalls diadiagsunfahigen
und die beschrankt Handlungsunféhigen sowie deesatgliche Vertreter
generell unter das Schenkungsverbot fallen, da rant#ls
entsprechenden Umgehungsgeschaften Tur und Torfngedind der
Schutzzweck des Art. 408 ZGB konterkariert wirdeSo weit der

21 BGE 60 Il 11; Egger, Art. 417 ZGB Rn. 3; Kaufma#mt. 417 ZGB Rn. 1, 4

22 BGE in ZVW 1952, 154, 155; BGE in SJZ 1955, 6lerRer, VormR, § 5 Rn. 19, § 6
Rn. 59; Kaufmann Art. 419 ZGB Rn. 17; Hafeli, N4&.; Honsell/Leuba Art. 408 ZGB
Rn. 6; Egger, Art. 408 ZGB Rn. 2, Art. 417 ZGB Rn.

23 sauter, S. 16; Koeppel, S. 220
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Beistand als gesetzlicher Vertreter des in diesenereiBh
handlungsunfahigen Betroffenen handele, muisse hitirauch Art. 408
ZGB gelten.

Diese Auffassung hatte zur Folge, dass bei Verigsieistandschaften
nach Art. 392 Nr. 2 und 3 ZGB stets das Schenkwergsw des Art. 408
ZGB zur Anwendung kame, denn in diesen FéllenestBetroffene stets
handlungsunfahig oder zumindest beschrankt hansiunighig>*.

Die weitere Frage, ob Art. 408 ZGB auch auf dentMtungsbeistand
eines handlungsfahigen Betroffenen Anwendung findst ebenfalls
umstritten. Der grol3te Teil der Vertreter, die ekmevendbarkeit des Art.
408 ZGB auf die Beistandschaften nicht grundsdtzablehnen, bejaht
die$®, wobei vor allem mit der Missbrauchsgefahr argutieenwird.
Wenn der Gesetzgeber die Mdglichkeit der Vornaholeher Geschéfte
durch den Beistand gewollt héatte, so die Befurwothétte er zumindest
ein Zustimmungserfordernis der Vormundschaftsbeh@Adt. 421 ZGB)
vorgesehen, da anderenfalls die Gefahr drohe,dlasBeistand im Wege
von Schenkungen das Vermogen des Betroffenen gighdmhne dass dies
im Interesse des Betroffenen liege. Denn von eitigdah Schenkungen
gehe eine noch groRere Gefahr aus als von den &tstmach Art. 421
ZGB, so dass der Gesetzgeber nicht nur ein Zustimgserfordernis,
sondern sogar ein vollstandiges Verbot angeordaie¢.nDie Moglichkeit
von erheblichen Schenkungen sogar ohne Zustimmtfogsernis der
Vormundschaftsbehorde kdénne daher nicht im Sinre @esetzgebers
gewesen seffi’.

Demgegeniiber argumentiert die Gegenmeinung, ddsgi¥9 1| ZGB>’
Anwendung finde, soweit der Betroffene aufgrund vam 392 Ziff. 1
ZGB zur Mitwirkung in der Lage sei. Nach Art. 40ZGB kann namlich
der handlungsfahige Verbeistandete Geschéaften detaBdes, die Uber
die Verwaltung und Erhaltung des Vermdgens hingusgezustimmen

234 Koeppel, S. 220

2% Schnyder/Murer Art. 392 ZGB Rn. 65; Egger Art. ZGB Rn. 9; Pfander, S. 45/46
236 Schnyder/Murer Art. 392 ZGB Rn. 65; Egger Art. ZIGB Rn. 9; Pfander, S. 45/46
%" siehe hierzu: oben, § 3 111 2
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und damit zur Wirksamkeit verhelféi Erhebliche Schenkungen durch
den Beistand waren somit bei Mitwirkung des hangéi@higen
Betroffenen maoglich. Denn wenn der handlungsfalidggoffene an dem
Geschaft mitwirke, sei der Verwaltungsbeistand enay derselben Rolle
wie ein privater Bevollmachtigter, der unstreitigbeafalls dem
Schenkungsverbot des Art. 408 ZGB nicht unterfiége

bb. Verwaltungsbeistandschaft, Art. 393 ZGB

Auch bei der Verwaltungsbeistandschaft ist strittijogh das
Schenkungsverbot des Art. 408 ZGB Anwendung find&ei
handlungsunféhigen Betroffenen soll nach einer @adting das Verbot
des Art. 408 ZGB generell voll durchgreifen, mitrdgolge, dass
erhebliche Schenkungen aus deren Vermogen wedeh dsie selbst
(mangels rechtlicher Handlungsfahigkeit) noch dudeim Beistand (Art.
408 ZGB) moglich wareif’. Der Gesetzgeber habe mit Art. 408 ZGB
deutlich gemacht, dass er sowohl dem gesetzliclestréter als auch den
Vormundschafts- und Aufsichtsbehérden im Hinblickf aerhebliche
Schenkungen Grenzen setze. Erhebliche Schenkurigéarddanach nur
unter Mitwirkung der Betroffenéftt vorgenommen werden. Somit waren
auch bei der Verwaltungsbeistandschaft erhebliatteei®kungen nur im
Falle der Mitwirkung des handlungsfahigen Verbeidgien moglich.
Wenn dieser nicht mitwirke oder aber handlungsugfasei, seien
Schenkungen aus seinem Vermdgen weder durch ilmstsebch unter
Mithilfe des Beistands mogliéff-

28 ygl. oben, § 3111 2

239 Koeppel S. 222;

240 Koeppel S. 225

241 entweder durch besondere Ermachtigung des Bestamth den Betroffenen gem.
Art. 419 1l ZGB oder durch eigene Vornahme des &®@&nen, wenn er insoweit
urteilsfahig und mandig ist

242 Koeppel S. 225
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Die Gegenauffassung verneint — wie bereits geseldia Anwendbarkeit
des Art. 408 ZGB auf jegliche Form der Beistandficltl der Wortlaut

der Vorschrift gegen eine solche Anwendung spréche

cc. Beistandschaft auf eigenes Begehren

Nach herrschender Auffassung ist die Beistandsclzaft eigenes
Begehren wie die Vormundschaft nach Art. 372 ZGBbehandeln, mit
dem Unterschied jedoch, dass die rechtliche Haggkihigkeit des
Betroffenen nicht beschrankt & Ob aus dem Vermogen des
Verbeistdndeten erhebliche Schenkungen vorgenonweeden konnen,
hangt somit — ebenso wie bei der Verwaltungsbaistmaft - davon ab,
ob der Betroffene in der Lage ist, die aufgrund vion 419 Il ZGB*
erforderliche Ermdachtigung abzugeben oder nichtt & etwa
handlungsunféhig, sind erhebliche Schenkungen aueera Vermogen
somit nicht mehr madglich. Ist er jedoch handlunggfakann er entweder
die Schenkungen selbst vornehmen oder den Beidtemdu gem. Art.
419 Il ZGB erméchtigen. Der darf dann die Schenkumgnehmen, da er

behandelt wird wie ein rechtsgeschéftlich Bevollhtiger®®.

5. Zwischenergebnis: Schenkungen aus dem Mindégerm nach

geltendem Schweizer Recht

Sobald der Betroffene entmindigt ist, kann er obiee Genehmigung
durch den Vormund keine wirksamen Rechtsgeschadte mtigen, es sei
denn, er ist urteilsfahig und verfiigt Uber sein éfeinkommen oder das
Vermdgen, das die Vormundschaftsbehoérde ihm zuerfr&erfligung

belassen h&t. Der Vormund wiederum ist bei jeglichen

Vertretungshandlungen an Art. 408 ZGB gebunderdass er erhebliche

23 0ben, § 3114 ¢ (3) aa

24BGE in ZVW 7 S. 71 Nr. 21; Egger Art. 394 ZGB Ri.; Schnyder/Murer Art. 394
ZGB Rn. 12; Luscher, S. 16; a.A.: Kaufmann Art. Z93B Rn. 12; Trieb, S. 43

245 zu Art. 419 1| ZGB siehe oben, § 3 111 2

24 pfander, S. 80

" oben, § 3111 1

48



8 3 Erwachsenenfiirsorge vor den Reformen

Schenkungen aus dem Mindelvermdgen nicht selbseloren karff®
Das Verbot gem. Art. 408 ZGB gilt dariber hinauschautr die
Vormundschaftsbehordé&fl, Selbst wenn diese eine erhebliche
Schenkung aus dem Mindelvermdgen genehmigen, hbledmche
Rechtsgeschéafte unwirksath Ist der Betroffene entmiindigt, sind
erhebliche Schenkungen somit nur noch maglich, wismBetroffene sie
selbst aus seinem Arbeitseinkommen oder dem frékammogen
vornimmt>%,

Im Rahmen der Mitwirkungsbeiratschaft gilt das \@rtes Art. 408 ZGB
nicht. Schenkungen bleiben hier somit modiiéhDer Verbeiratete bedarf
fur die Vornahme erheblicher Schenkungen jedochMigéwvirkung des
Beirats in Form einer Genehmigdny

So weit eine Verwaltungsbeiratschaft angeordnetwst der Betroffene
wie ein Entmindigter behandelt, mit der Folge da=bebliche
Schenkungen aus der Vermogenssubstanz des Beaoffigader durch
ihn selbst noch durch den Beirat mdglich éMdBei einer kombinierten
Beiratschaft ist ebenfalls eine Schenkung aus demmdgenssubstanz
weder durch den Betroffenen noch durch den Beirabglich.
Schenkungen aus den Vermdgensertragnissen und dbngeru
Einkommen darf der Verbeiratete zwar selbst vorreshm die
Schenkungen bedirfen fur ihre Wirksamkeit jedochenéddls der
Genehmigung des Beirats

Ist der Betroffene handlungsunfahig und wurde léchg eine

Beistandschaft angeordnet, konnen Schenkungen wedech den

28 Koeppel, S. 185

*90ben, §3 111 4 a

250 Nehrwein, S. 8; Oser/Schénenberger Art. 492 OR8RnBucher Art. 19 OR Rn. 17;
Kaufmann Art. 408 ZGB Rn. 1

*1oben, § 3111 1

22 Koeppel, S. 201

*30ben, §3114c2aa

2% | ischer, S. 78; Schnyder/Murer Art. 395 ZGB Rn4;1Pgger Art. 408 ZGB Rn. 2;
BGE in ZVW 23, S. 115 Nr. 38; a.A.: Riemer, VornfR5 N 49

“Soben, §3 114 ¢ (2) cc
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Betroffenen noch durch den Beistand aus dem Betreffvermdgen
vorgenommen werdérf. Soweit der Verbeistandete jedoch noch zu
selbstbestimmten Entscheidungen in der Lage isi leat selbst beliebige
Schenkungen aus seinem Vermoégen vornehmen. Strdtidiingegen
jeweils, ob dies auch durch den Beistand mdglithZesm Teil wird bei
den einzelnen Beistandschaften vertreten, dass RiEstand mit
Genehmigung des Betroffenen gem. Art. 419 |l ZGhebliche
Schenkungen vornehmen koAte Ohne diese Genehmigung ist ihm
jedoch nach einhelliger Auffassung eine erhebliflegbenkung aus dem

Betroffenenvermégen nicht moglich

IV. Vergleich

1. Die einzelnen fursorgerischen MalRnahmen

Alle hier untersuchten Vormundschaftsrechte vetéigbzw. verfolgen
den Zweck, die Betroffenen vor den Folgen ihrer |deten
Eigenverantwortung zu schitzen. Dieser Schutz esolttadurch
gewahrleistet werden, dass man wirksame Rechts@jigschder
Betroffenen unterband, indem man ihnen die Gessfadiigkeit entzog.
Die Betroffenen verloren somit ihre rechtliche Hamgisfahigkeit. Um
diesen Verlust an rechtlicher Handlungsfahigkesizaigleichen, wurde ein
entsprechender Vertreter in die Lage versetzt, tliebh fir den
Betroffenen dort handeln zu kénnen, wo dies denoBaundeten versagt
blieb®™°. Nach den Entmiindigungsrechten war deshalb doot,zum
Schutz des Betroffenen die Anordnung einer Entnginey erforderlich
war, dies auch stets mit dem Verlust der rechthiche
Handlungsmdglichkeit verbunden. Wer entmindigt wakonnte

selbststandig keine Rechtsgeschafte mehr wirksanetineA®.

*50ben, §3 114 ¢ (2) cc

%7oben, §3 1114 c 3

28oben, §3 1114 ¢ 3

%9 Deutschland: § 3 1 1; Osterreich: § 3 11 1; Sctawéi3 Il 1
20 peutschland: § 3 1 1; Osterreich: § 3 11 1; Sctawéi3 Il 1
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Um dem Grundsatz des geringst mdglichen Eingniffdie Freiheitsrechte
des Betroffenen gerecht zu werden, waren jeweb&meler vollstandigen
Entmindigung weitere Rechtsinstitute vorgeseheea, d#in Betroffenen
zwar Schutz gewahrten, aber nicht so stark in iRreiheitsrechte
eingreifen sollten.

Besonders die Schweiz halt neben der Entmindigung ¥ielzahl
abgestufter Mal3inahmen bereit, die eine moglicltbvituelle Losung fur
die jeweiligen Probleme des Betroffenen ermdgliclseiiten. Hier sei
etwa das Rechtsinstitut der Mitwirkungsbeiratsclgaftanrf®’. In seinen
Wirkungen ist dieses mit der beschrankten Entmiundjgnach den
Entmundigungsrechten Deutschlaffdsund Osterreict§® vergleichbar:
Rechtsgeschafte des Betroffenen waren nur nochGeatehmigung des
gesetzlichen Vertreters wirksam, der jeweils sistedlen sollte, dass die
Betroffeneninteressen gewahrt wurden.

Die Verwaltungsbeiratschaff hingegen, wonach der Betroffene nur noch
Uber sein Einkommen, nicht aber Uber sein Stammygem verfligen
kann, findet ihre Entsprechung im alten Osterreen Recht, wonach
der beschrankt Entmundigte Uber sein Arbeitseinkemrnei verfiigen
konnte, solange die Befriedigung seiner Lebenslbed8e gesichert
war®®> Die Beistandschaft im engeren Sifffewiederum fand in der
Pflegschaft®” deutschen Rechts ihre Entsprechung: Der Betroféehielt
zwar einen Vertreter, der fur ihn Geschéfte tatiged ihn so unterstitzen
konnte, jedoch wurde ihm nicht automatisch die Hamgkfahigkeit
entzogen, so dass er weiterhin auch neben demaBdiftechtsgeschéfte
tatigen konnte. Dies gilt im deutschen Recht frhilnicht, so weit eine

Zwangspflegschaft angeordnet war, da diese miGaschaftsunfahigkeit

*loben, §3 1112 a(2)

%20ben, §311

23 0ben, §3111

% oben, § 31112 a (1)
2% 0ben, §3111
*®oben, § 31112 b
%" oben, §312
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des Betroffenen einherging, so dass er keine Gleamé&hr selbst tatigen
konnt&®,

Somit verfugten die Entmindigungsordnungen Uberrnogler weniger
differenzierte vormundschaftliche MalRnahmemoglideke neben der
Entmindigung, welche es erlaubten, je nach Bedare d
Handlungsfahigkeit des Betroffenen mehr oder wanideutlich zu
beschneiden oder ihm diese sogar ganz zu beladsenei verfigt die
Schweiz Uber das mit Abstand am weitesten abgedBifidel moglicher
MaRnahmen. Anders als es in Deutschland und Owstlerder Fall war,
besteht hier die Madglichkeit, trotz typisierter Biiifsarten die
FursorgemalRnahmen individuell an die jeweiligen (Bfudsse des
Betroffenen anzupassen.

Allen diesen Rechtssystemen gemein war aber dieisiBypng der
jeweiligen MalRBnahmen in den Rechtsfolgen. Eineviddelle Anpassung
der MalRnahmen, etwa durch Anordnung eines Genemgsgorbehalts
des gesetzlichen Vertreters fur bestimmte einz&rschéafte, war nicht
vorgesehen. Die einzelnen Rechtsinstitute lieieroweit keinen
Handlungsspielraum. Eine individuelle AnpassungMafnahmen an die
jeweiligen individuellen Bedirfnisse des einzeli=iroffenen war daher

nicht moglich.

2. Die Grundséatze des Vertreterhandelns

Die Winsche und Meinungen der Betroffenen wurdenRanmen der
gesetzlichen Schutzinstrumente durch die Rech&systDeutschlands
und Osterreichs nicht als rechtlich bedeutsam ametk So stand es dem
Vormund grundsétzlich frei, auf diese Ricksichtrehmen oder nicht.
Denn er bestimmte selbststandig, welche MalRnahmeénieresse des
Mundels lag und stand dabei nur eingeschrankt urgairdlicher oder
gar gerichtlicher Aufsicif°. Dies fand seine Begriindung insbesondere

darin, dass mit der Entmindigung auch konstitutivie d

28 ygl. oben, § 312
29 peutschland: § 3 11; Osterreich: § 311 1
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Entscheidungsunfahigkeit des Betroffenen festgestairden war. Auf
die Entscheidungen des Bevormundeten kam es sarhitan.

Das geltende Schweizer Recht bewertet demgegewligo&¥iinsche und
Ansichten des Betroffenen nicht von vornhereiniatdevant. Vormund
und Beistand sind vielmehr gehalten, den Betrofiedie groRitmdgliche
personliche Freiheit zu belassen und entsprechlerash iVorstellungen
und Winschen moglichst nachzukommen, soweit diesendWohl nicht
zuwiderlaufen. Der Begriff des Betroffenenwohls dvim allen hier
untersuchten Rechtssystemen anhand des konkret offBatn
ausgeledt® Der Inhalt des Betroffenenwohls bestimmte siderdings
nach allgemeinen Kriterien. Hier wurde danach ggfrawas im
,wohlverstandenen Interesse“ des Betroffenen lagas also ein
,durchschnittlich Verniinftiger* an dessen Stelletage hatté’>. Im
Schweizer Recht ist bei wichtigen Entscheidunges Heistandes von
diesem zun&chst das Mundel insoweit an der Entdehgsfindung zu
beteiligen, als es zuvor angehort werden soll. Nddélglichkeit soll der
Vormund auf die Meinungen des Betroffenen sodanck&dht nehmen,
ohne dass hieraus freilich ein Anspruch des MunaleglBefolgung seiner

Wiinsche erwachdt.

3. Schutz vor Missbrauch der Vertretungsmacht

In allen drei Landern waren diverse Schutzmechagsrgegen den
Missbrauch der Vertretungsmacht vorgesehen. Demn whitgehende
Selbststandigkeit der gesetzlichen Vertreter bdietea stets auch die
Gefahr des Missbrauchs der Vertretungsmacht duiehvdrtreter. Alle
Vormundschaftsrechte sahen daher einen vormundsgkathtlichen
Genehmigungsvorbehalt fir wichtige oder geféahrlidBeschéfte des
Vormunds vot’® Bei drohenden Interessenkonflikten des Vormunds,
etwa bei Insichgeschéften oder Geschéften mit séiteewandten, waren

2 oben, § 3111 1

21 Deutschland: § 3 1 1; Osterreich: § 3111

“2oben, §3 1111

23 Deutschland: § 3 1 3 a; Osterreich: § 3 11 2; Setaw§ 3 111 3
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dem Vormund kraft Gesetzes die Vertretungsbefugnisstzogeff*. In
solchen Fallen musste ein weiterer Vertreter biésterden, der in dieser
Angelegenheit fur den Betroffenen handeln konnts. rEichte dabei
bereits die abstrakte Gefahr einer Interessenlailibeim Vertreter aus,
um die Vertretungsmacht des Vormunds entfalleragsdf’.

Weiterhin ist in allen drei Rechtssystemen eineaSehsersatzpflicht des
Vertreters gegenuber dem Vertretenen fur den Faljasehen, dass er
schuldhaft seine Pflichten verletzte und dem Bétre#n dadurch ein
Schaden entstah@. Im Ubrigen sahen die nationalen Rechte weiterhin
eine Strafbarkeit des Vertreters vor, wenn diesdr sus dem Vermogen

des Betroffenen unrechtméaRig bereichéfte

4. Schenkungen nach altem Recht

Das alte deutsch® und das (noch) geltende Schweizer Reéhteisen
im Hinblick auf Schenkungen aus dem Vermdgen ddroffenen viele
Ahnlichkeiten auf. Denn in beiden Kodifikationenbgas jeweils eine
Spezialvorschrift, die Schenkungen aus dem Bemeffeermogen
weitestgehend ausschloss.

Da der deutsche, der schweizerische und auch d@rréishische
Vormund den Inhalt des Betroffenenwohls weitgehesadbststandig
bestimmen konnten, waren ihnen Grenzen zu setzen, awch

sicherzustellen, dass die Betroffeneninteressenclyas waren. In

" Deutschland: § 3 1 3 b; Osterreich: § 3 11 2; Setav§ 3 111 3

2> Die schweizerische Rechtsprechung sieht bereitsdén Geltendmachung des
Versorgerschadens eines todlich verunfallten Vatewrsh die Mutter fur sich und das
Kind einen maoglichen Interessenkonflikt, weil m@tlerweise die Mutter versucht sein
konnte, flir das Kind einen relativ geringen Schadesatz geltend zu machen, um fir
sich mehr herauszuholen, BGE 99 Il 367; vgl. auGERLO7 Il 105; 118 Il 101, 104f,;
Riemer, VormR, § 6 Rn. 9; Schnyder, ZVW 1999, 93, 9

2’8 Deutschland: § 3 1 3 c; Osterreich: § 3 11 3; Sefaw§ 3 111 3

2" Deutschland: § 3 1 3 c; Osterreich: § 3 11 2; Sefa§ 3 111 3

“8oben, § 314

" oben, § 3 111 4
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Deutschlan&® und der Schwef?" erfolgte dieser Schutz nicht nur durch
die Anordnung eines gerichtlichen oder behdrdlichen
Genehmigungsvorbehalts fur bestimmte Vertretungdinagen des
Vormunds, sondern auch durch das generelle Verlestiromter als
unnotig oder zu gefahrlich angesehener Geschafierzid wurden
insbesondere Schenkungen aus dem Vermdgen deffBe&o gezahlt.
Wahrend in Deutschland lediglich ,Sitten- und Amstsschenkungen®
maoglich (und alle anderen Schenkungen somit verotearen, 8 1804
BGB, erlaubte das Schweizer Recht nur ,unerhebli@thenkungen, Art.
408 ZGB, wobei Sittenschenkungen nicht unter dengriBe der
Schenkung fielen und somit weiterhin moglich warddach der
Auffassung der Gesetzgeber der Vormundschaftsréabteschlands und
der Schweiz verletzten demnach gerade grof3ere Baohgen generell die
wohlverstandenen Interessen des Betroffenen. Si#éterso nicht
vertretungsweise durch den Vormund vorgenommen ewverkidnnen.
Denn dieser hatte das Vermdgen des Betroffenenepwalten und zu
erhalte®, nicht aber durch Schenkungen zu dezimieren.

Die Schenkungsverbote fanden nicht nur bei der Bnthgung selbst,
sondern auch bei den weniger einschneidenden Matsrakvie Beirat-
und Beistandscha&ff sowie der Pflegscha&ff Anwendung, indem auch
die Pfleger bzw. Beistdnde und Beirate dem Verbtgrielen. Allerdings
konnte im Schweizer Recht in einem solchen Fall deiindige
urteilsfahige Betroffene seinen Beistand ermachtigeuch erhebliche
Schenkungen vorzunehmen, Art. 419 1l ZGB. In Dehitsod®® wurden —
im Gegensatz zur Schwéf2— Genehmigungen des Vormunds zu eigenen

0 0oben, §313

%loben, §3 1113

28230 ausdriicklich Art. 419 | ZGB
8 oben, §3 1114 a(3)

%40ben, § 314 a(4)

*®0ben, § 314 a(2)

% oben, §3 1112 a (2)
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Geschaften des Betroffenen als eigene Vertretungélvagen angesehen,
die somit ebenfalls dem Schenkungsverbot unterfiele

In Osterreich hingegen war keine ausdriickliche Rege fir
Schenkungen vorgesehen. Lediglich im Rahmen eir@retalklauséf’
war die Vornahme von ungewOhnlichen Schenkungen dem
Mundelvermégen durch den Vormund unter Genehmigrorgehalt des
Vormundschaftsgerichtes gest&fit Somit blieben alle denkbaren Formen
der Schenkung aus dem Muindelvermdgen im Grundséagdich, auch
wenn hier eine weitere Prufung durch das Vormuralsshericht
dahingehend stattfand, ob die jeweilige SchenkumgMuindelinteresse
lag oder nicht.

Dies hatte zur Folge, dass in Deutschland und dew&z nach Verlust
der Geschéftsfahigkeit Schenkungen nur noch in sslgen Grenzen
moglich waren, wahrend sie in Osterreich grundihtziweiterhin
unbeschrankt  getatigt werden  konnten, wenn auch das
Vormundschaftsgericht die Schenkung jeweils gengammusste. Verlor
also beispielsweise jemand in Deutschland oder Senweiz seine
Geschaftsfahigkeit (z.B. wegen Altersdemenz odefgrand von
Krankheit oder eines Unfalls) oder war er zu sakchech nie in der Lage
(etwa bei von Geburt an geistig Behinderten), sotehiiel3 er sein
Vermdgen unweigerlich seinen gesetzlichen ErbenerAbuch eine
lebzeitige Ubertragung des Besitzes an die kinfti§eben zum Zwecke
der Steuerersparnis war nicht (mehr) moglich. Aedag die Sache beim
Osterreichischen Recht: Hier wurde in solchen Ratlee Wahrung des
Mundelwohls zusétzlich durch das Vormundschaftspegeprift und die
Genehmigung hiervon abhangig gemacht. Wenn jedeahn Zweifel an
der Wahrung des Mundelwohls bei der Schenkung gpnear diese

zulassig.

87 |n § 154 Il 2 ABGB waren ausdriicklich insbesoreldie Annahme einer mit Bela-

stungen verbundenen Schenkung und die Ablehnungs eBthenkungsangebots als
konkrete Beispiele von Geschéaften genannt, die @enehmigungsvorbehalt umfasst
sein sollten, vgl. oben, 8 3113 b

% oben, §3113
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Das oOsterreichische Recht pflegte somit einen grei®ziigigeren Umgang
mit Schenkungen aus dem Vermdgen entmindigter bBisener als das
schweizerische oder das deutsche Recht. Grunds$atritte das Miundel
weiterhin die Moglichkeit, entweder selbst oder ribdee Person seines
Kurators bzw. Beistands, Schenkungen vorzunehmewor em
Missbrauch der Vertretungsmacht durch den Kurat@h sdas
Osterreichische Recht daher eine Reihe von Schetmmesmen wie
insbesondere einen gerichtlichen Genehmigungsvatbehei allen
aul3ergewohnlichen Geschaften vor.

Durch die Verbotsregeln in Deutschland und der ®thwaren solche
Schenkungsgeschafte nicht moglich. Wer entmindigyt, wonnte keine
Schenkungen Uber die Grenzen des 8§ 1804 BGB bzw.4A88 ZGB
hinaus vornehmen. Nicht einmal eine gerichtlicherodormundschafts-
bzw. aufsichtsbehdrdliche Genehmigung konnte derrbotenen
Schenkungef?® zur Wirksamkeit verhelfen. Zwar waren auch in
Deutschland und der Schweiz zusatzliche Schutzméxhan gegen
Missbrauch der Vertretungsmacht vorgesehen, widactgéche und
aufsichtsbehdrdliche ~ Genehmigungsvorbehalte. Die rbotenen
Schenkungen wurden jedoch ganz allgemein als wmdtiund
schadlich® angesehen, was neben dem Betroffenenschutz alizlicise

Begrundung fir das generelle Verbot herangezogedenu

289 Fir das deutsche Recht: BayObLG OLGE 32, 19; Ba@ORPfleger 1988, 22; fiir
das Schweizer Recht: Oser/Schdnenberger Art. 4AORQRBO; Egger Art. 408 ZGB Rn.
11; Koeppel S. 236

20 Meier, S. 559

21 Hinz, in: MiinchKkommBGB [2. Aufl.] § 1641 Rn. 1

57



8 4 — Reformen der Vormundschaftsrechte

8§ 4 Reformen der Vormundschaftsrechte

I. Deutschland

1. BtG, Ziele der Reform

Am 1. 1. 1992 wurde in Deutschland das neue Redtigit der
Betreuung eingefiihrt, das die Entmindigung und \mmschaft Gber
Erwachsene abloste. Es sollte die ,personlicheneghiits- und
Entfaltungsinteressen des Betreuten“ in den Vorded) riickeA®, mit
dem Ziel, dass die einseitigen Bestimmungsbefugnies Betreuers auf
das ,Erforderliche” beschréankt blieben und die [S#hestimmung” des
Betroffenen ,maximal“ geachtet werdé

Wenn Freiheit und Gleichheit in einer Rechtsordngagantiert werden
sollen, ist es erforderlich, dass alle in ihr ledbem Menschen den gleichen
Zugang zum Rechtsverkehr eroffnet bekomfiierist aber ein Mensch
aus tatsachlichen Grunden, wie z. B. korperlichaarayeistiger Defizite,
am Zugang gehindert, so hat dies zur Folge, dassnigehindertem Lauf
der Dinge aus der tatsachlichen Benachteiligungedidlenschen eine
rechtliche Benachteiligung erwacfist Wenn namlich jemand aus
tatsachlichen Grinden nicht in der Lage ist, segbdn nach seinen
Winschen und Interessen zu gestalten, ist er zvweat rechtlich, aber
doch tatsachlich darin beschréankt, seine Entschgilu entsprechend
seinen Rechtsverhéltnissen zu treffen und am Restkishr
teilzunehmeff®. Soll eine Rechtsordnung alle Menschen rechtlieficky
behandeln, muss sie deshalb tatséachlich vorhandene
Zugangsbeschrankungen zum Rechtsverkehr kompemsiel@ sonst

tatsachliche Ungleichheit zu rechtlicher Ungleidhfighren wiirdé®”’. Ist

292 5chwab, Referat, K 9, K 42-43

2% 5chwab a.a.O.; Priitting/Bauer, § 1896 BGB Rn. 1
2% Lipp, S. 51; Droge, S. 207

2% Windel, FamRZ 1997, 713, 717; John, S. 97; Lip B
“%Lipp, S. 50

27T Kremzow, S. 87

58



8 4 — Reformen der Vormundschaftsrechte

also jemand etwa durch gesundheitliche Grinde pkehoin seiner
Entscheidungsfreiheit beschréankt, so ist es Aufgdd® Rechtssystems,
hierfir einen Ausgleich zu schaffen und seine Diefiam Bereich der
Fahigkeit zu rechtserheblichen Handlungen dort leiggen, wo sie im
Verhaltnis zum Muindigen gemindert sind. Um die thdhe
Gleichbehandlung eines in seiner Eigenverantwbkbd Beschrankten
zu gewahrleisten, ist also sicherzustellen, dass RiBrson wie jeder
Mundige am Rechtsverkehr teilnehmen kann.

Beim Entscheidungsunfahigen kann ein anderer sicheine sofort zu
erledigende einzelne Entscheidung in die DiensteB#droffenen stellen,
indem er zum Beispiel im Rahmen einer echten ,Gifsstiihrung ohne
Auftrag” seine eigenen Fahigkeiten fir den Betno#ie einbringt,
88 677ff. BGB. Hierflr ist allerdings Voraussetzugss der Betroffene
selbst Gberhaupt nicht mehr entscheiden kann und das Eingreifen des
anderen die Moglichkeit zur eigenen Entscheiduntjere Weiterhin ist
grundséatzlich Voraussetzung fiur die Tatigkeit desleaen, dass der
Betroffene mit dessen Handeln einverstanden is§78% 683 S. 1, 684 S.
2 BGB™® In Ermangelung eines erklarten eigenen Willens de
Betroffenen gilt dessen mutmaRlicher Wffe Die Frage, worin dieser
mutmaliliche Wille besteht, wird danach beantwoes, der Betroffene
selbst entschieden hatte, wobei die friheren Aufdemi und
Einstellungen des Betroffenen heranzuziehen®%in#ierdurch werden
im Rahmen der Téatigkeit des Dritten die Interessis Betroffenen
gewabhrt.

Soweit eine solche Tatigkeit eines Dritten abehniorliegt, bleiben die
Mdglichkeiten des Betroffenen zu rechtserheblichéamdeln ungenutzt.
So lange seine Entscheidungsunfahigkeit andauan lder Betroffene

nicht selbststéandig am Rechtsverkehr teilnehiftetleiches gilt fiir den

2% Staudinger/Bergmann, Vorbem. zu §§ 677ff. BGB 5.

29 staudinger/Bergmann, Vorbem. zu §§ 677ff. BGB B2, Soergel/Beuthien, § 682
BGB Rn. 5

%0 OLG Stuttgart NJW 1947/48, 227, 228; BGH JZ 19183, 164

1 Lipp, S. 50
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beschrankt Entscheidungsunfahigen. Solange undesb ew tatsachlich
nicht in der Lage ist, eigenverantwortliche Entsdhegen zu treffen und
somit sein Leben nach seinen Interessen und Winsaheestalten, ist
ihm der gleichberechtigte Zugang zum Rechtsverketsachlich
verwehrt.

Es ist demnach eine Organisation erforderlich ddiet, wo der Betroffene
nicht selbst handeln kann, fur ihn handelt. AufsdieArt wird die
rechtliche Handlungsfahigkeit der Person (wiedegrghstellt. Der
Betroffene kann dann mit Hilfe diesddandlungsorganisation am
Rechtsverkehr wie ein Mundiger teilnehmen.

Die Aufgabe des Betreuungsrechts liegt somit in lderstellung einer
solchen Handlungsorganisation, die dem jeweiligerenstéhen den
Zugang zum Rechtsverkehr als eigenverantwortlieimtscheidungstrager
— unabhéngig von seinem tatsachlichen Zustand ffnet§% Zwar ,ist"
dann nicht der konkrete Mensch die RechtspersordeieMiindige, aber
Zentrum und Bezugspunkt dieser fur ihn geschaffdReohtsperson. In
Form dieser Rechtsperson kann der Betroffene da@meeiw Mindiger am
Rechtsverkehr uneingeschrankt teilnehmen.

Ziel eines Betreuungsrechtes ist also zunachdtdistellung einer freien
und gleichberechtigten Rechtsperson durch Errighturdieser
Handlungsorganisation, also kurz gesagt: Sicherundes
Selbstbestimmungsrechts des Betroffenen und Hilfei Iseiner

Austibung®

2. Umsetzung

Das neue Betreuungsrecht sieht daher vor, dass vom
Vormundschaftsgericht dann ein Betreuer bestelltdwiwenn ein
Volljahriger auf Grund einer psychischen Krankheaider einer
korperlichen, geistigen oder seelischen  Behinderungeine
Angelegenheiten ganz oder teilweise nicht besokgem, 8§ 1896 | BGB.

Dies kann entweder auf seinen Antrag hin oder vorisAwegen erfolgen.

2 ipp, S. 59
33 Giesen, FamR, Rn. 757; Langenfeld, S. 108
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Der Betroffene muss also aufgrund seines Krankbikless ganz oder
teilweise aul3erstande sein, die eigenen Angelegenhai besorgen; sein
Krankheitsbild muss dafiir einen solchen Grad enteimben, dass die
Fahigkeit des Betroffenen zur Wahrnehmung seines
Selbstbestimmungsrechts ausgeschlossen oder ssemgnkt ist, dass er
zu eigenverantwortlichen Entscheidungen nicht nreber Lage is?

Der Betreuer wird dabei nicht etwa automatisch fs&mtliche
Angelegenheiten des Betroffenen bestellt, sondeun fiir einzelne
Aufgabenkreise bzw. Aufgaben, fir die die Bestajlugines Betreuers
erforderlich ist, 8§ 1896 Il BGB. Der Umfang der zrrichtenden
Betreuung kann somit flexibel an das Mal3 der Be@thtigung und dem
Schutzbediirfnis des Betroffenen angepasst werden.

Gemall 8§ 1902 BGB ist der Betreuer dann in seineweiljgen
Aufgabenkreis gesetzlicher Vertreter des Betreutén. kann also
Willenserklarungen mit Wirkung fur den Betroffenabgeben. Er kann
aber auch sonstige Tatigkeiten fir den Betroffememehmen, soweit
diese erforderlich sind, um dessen rechtliche Aewmhheiten zu
besorgen, 8 1901 | BGB. Allerdings geht die Betrbastellung nicht wie
bei der Vormundschaft automatisch mit einer Besttudg der
Geschaftsfahigkeit des Betroffenen einher. Die @&kstg des Betreuers
hat vielmehr grundsatzlich keinerlei Auswirkungenuf a die
Geschaftsfahigkeit des Betrofferiéh Dieser bleibt daher grundsatzlich
neben dem Betreuer handlungsfahig. Er kann weitegljene wirksame
Willenserklarungen abgeben, so weit er die ndotigatiniche
Geschaftsfahigkeit besitzt. Die 88 104ff. BGB b&ibanwendbar. Der
Betroffene muss somit fir die Wirksamkeit seinerkl&ungen im
Zeitpunkt der Abgabe der jeweiligen Willenserklggugeschaftsfahig
gewesen sein.

Es besteht allerdings die Madoglichkeit, durch Anamg eines sog.
Einwilligungsvorbehalts die Wirksamkeit der Reclfschafte des

304 OLG Hamm FamRZ 1995, 433, 435; Schwab, in: MiinahkdBGB, § 1896 Rn. 20
305 OLG Ffm FamRZ 96, 635
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Betroffenen von der Einwilligung des Betreuers aigié zu machen,
§ 1903 BGB.

a. Voraussetzungen und Grenzen des Betreuerhandelnrs Der

Erforderlichkeitsgrundsatz

§ 1896 Il BGB stellt klar, dass ein Betreuer nurtdestellt werden darf,
wo dies erforderlich ist (Erforderlichkeitsgrundgat Dieser
Erforderlichkeitsgrundsatz ist Ausdruck des vetiagsmanigen
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes  (Art. 20 1l &&) Die
Handlungsorganisation darf nur dort errichtet wardeo der Betroffene
aufgrund von tatsachlich vorhandenen Defiziten tickelbst
eigenverantwortlich handeln kaflh Das bedeutet wiederum, dass dem
Erforderlichkeitsgrundsatz in zweierlei Hinsicht ngmle Bedeutung
zukommt: Zum einen bei der Frage, ob Uberhaupt é&eéeuung
eingerichtet werden darf, zum anderen im Hinbliok @&n dem Betreuer
zu Ubertragenden Aufgabenkr®fs Es muss also bereits bei Errichtung
der Betreuung gepruft werden, ob und in welchem angf dem
Betroffenen durch eine Handlungsorganisation geholferden mug®.
Die Erforderlichkeit liegt jedenfalls dann nichtryavenn der Betroffene
selbst im Stande ist, sich eine ausreichende Hagdtrganisation zu
schaffen. So ist die Anordnung der Betreuung nécfarderlich, wenn der
Betroffene wirksam eine Vorsorgevollmacht errictitat, 8 1896 || BGB.
Die Entscheidung ob und ggf. in welchem Umfang eine
Handlungsorganisation erforderlich ist, trifft d&stroffene selbst in Form

3% BVerfGE 19, 342, 348f.; BayObLGZ 1994, 209=FamR34, 1551, 1552; BtPrax
1995, 64; FamRZ 1996, 897; Jiirgens, § 1896 BGRLBRnWaters, S. 78; Kollmer, S. 47
%97 BayObLG FamRZ 1995, 1085; 1996, 897; 1997, 902; 94997, 902, 903; FamRZ
2004, 1229, 1230;

308 Holzhauer/Reinicke, § 1896 BGB Rn. 48; SchwabMiinchKommBGB, § 1896 Rn.
38; Waters, S. 78

39 BayObLG FamRZ 1995, 1085 = BtPrax 1995, 64; DamiralDamrau/Zimmermann,
§ 1896 BGB Rn. 40
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der Vollmacht oder der Staat als Trager der Reathtsmg und Garant der
Rechtsgleichheit®

Ubertriige man jedoch den Erforderlichkeitsgrundsatht auch auf die
Ausibung der Betreuertatigkeit, so wirde eben dieser
Erforderlichkeitsgrundsatz leerlaufen. Denn Zweelsstlben ist es, dass
der Betroffene dort selbst handelt, wo er auch dae&tande ist und die
Handlungsorganisation nur dort ins Spiel kommt, der Betroffene
aufgrund seiner Defizite dies gerade nicht kann. Udem
Erforderlichkeitsgrundsatz also gerecht zu werdkamf der Betreuer nur
dann handeln, wenn der Betroffene dazu aufgrundesefehlenden
Eigenverantwortlichkeit nicht in der Lage ist. DBetreuer muss sich
insofern bei seinen Entscheidungen stets fragendesbBetroffene die
vorzunehmende Handlung nicht auch selbst vornehraan. Handelt er
dennoch, so stellt dies eine Uberkompensation @ém Betroffenen
vorhandenen Nachteile dar. Tatigkeiten des Betsews®nd demnach

gegeniiber eigenen MaRnahmen durch den Betroffersiosar’".

b. Wunsch und Wohl des Betroffenen

Um sicherzustellen, dass ausschlie3lich die Inseresdes Betreuten
verwirklicht werden, ist der Betreuer an das ,Woldés Betroffenen
gebunden, § 1901 Il 1 BGB. Dartiber hinaus bestirgrh901 Il BGB,

dass der Betreuer an die ,Winsche“ des Betroffgedunden ist, ,soweit
dies dessen Wohl nicht zuwiderlauft®. Zu klarendsdaher der Inhalt der
Begriffe ,Wunsch” und ,Wohl* sowie deren Verhaltnmieinander und
somit letztlich die Frage, wann und wie der Betretigerhaupt fir den
Betroffenen handeln darf; wann der Betreuer WunsigseBetroffenen zu

beachten und wann er deren Beachtung zu verwelgérn

(1) ,Wunsch* des Betreuten

§ 1901 Ill BGB bestimmt, dass der Betreuer an diglnsche“ des

Betroffenen gebunden ist, ,soweit dies dessen Wiattit zuwiderlauft®.

0Lipp, S. 142
311 Bjenwald, in: Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann, EiRfa. 10
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Nach allgemeiner Auffassung sind diese ,Winschethni als
Willenserklarungen im technischen Sinne zu verstelgenn auf die
Geschaftsfahigkeit kommt es hierbei nicht an, somdeur auf
AuRerungsfahigkeit des Betroffeféh Es handelt sich also um den
,natiirlichen* bzw. ,psychologischen“ Willéf des Betreuten. Da der
Betreuer an diesen natirlichen bzw. psychologischgillen des
Betroffenen gebunden ist, kommt dem Wunsch desoBetren somit
grundsatzlich Vorrang vor allen anderen Gesichtkfmm zu, soweit er
nicht dem Wohl des Betroffenen zuwiderlauft. Dablann Dbei
fortgeschrittenem geistigen Verfall — so weit destrBffene mittlerweile
nicht mehr aufRerungsfahig ist — ein ggf. friher uffsditer Wunsch
ausreichen, § 1901 11l 2 BGB.

(2) Begriff des ,Wohls*

Der Begriff des ,Wohls* wird vom Gesetzgeber auah anderen
Zusammenhangen verwendet, so etwa auch im Mindaggiirecht (z.B.
§ 1697a BGB: ,Kindeswohl®). Trotz der begrifflichdibereinstimmung
des Wohls des Betreuten gem. § 1901 BGB mit dem|We& Kindes
1.S.d. 8§ 1697a BGB koénnen die beiden Begriffe nigfitichgesetzt
werden, denn der Betreute ist, anders als das IKind{ minderj&hrig und
somit nicht erziehungsbedrftg.

Auch im alten Vormundschafts- und Pflegschaftsrecdt der Begriff des
Betroffenenwohls bereits der Handlungsmafistab fér gksetzlichen
Vertrete?™>. Nach einhelliger Meinung wird das Wohl des Bd&anén

stets anhand der konkret betroffenen Person bestifhiwie der genaue
Inhalt des Wohls jedoch im Einzelfall bestimmt wiwdann der Betreuer

den Winschen des Betroffenen somit nachkommen ongsvann er die

312 Bjenwald, in: Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann, Anki. & 1908i Rn. 74

13 BT-Drucks. 11/4528, 67, 133; Schwab, in: MinchKoB@®B, § 1901 Rn. 11

314 Fegeler § 13

$50ben, §311

%1 BGH Beschl. v. 17.03.2003, XII ZB 2/03; Schwab ktéinchKkommBGB, § 1901 Rn.
10; Jurgens, in: Jurgens/Kroger/Marschner/Winters1901 BGB Rn. 160
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Befolgung der Wiinsche verweigern darf oder sogassimist nach wie vor

in Rechtsprechung und Literatur heftig umstritten.

aa. Objektive Bestimmung

Zweck der Vormundschaft Gber Minderjahrige ist dieziehung und
Steuerung der Personlichkeitsentwicklung des ussstndigen Mindels,
so dass der Kindeswohlbegriff objektiv bestimmtdviDer erwachsene
Betreute hingegen hat keinen Entwicklungsbedarf rmaeta seine
Personlichkeit in der Regel bereits voll ausgepriégtEntsprechend hat
der Betreuer — im Gegensatz zum Vormund Mindemggnri— keine
ErziehungsaufgaB¥. Zum Teil wird dennoch versucht, auch das Wohl
des Betreuten objektiv zu bestimmen, als ,auf detré&iten bezogenen
Inbegriff seiner Integritats-, Entfaltungs- und Yeigensinteressen geman
seiner jeweiligen Lebenssituatidh® Dem so verstandenen
Betroffenenwohl stiinde der subjektive Wunsch destrofenen
gegenuber, so dass der Betreuer zwischen dieseenbdilternativen
abzuwagen haBE: Selbstbestimmung des Betroffenen auf der einen,
Schutz der betroffenen Rechtsgiiter des Betreutedeawanderen Sefte.
Fuhrt der Wunsch zu einer Selbstschadidthgder gefahrdet er
hoherrangige Rechtsgiités sei er danach unbeachtlich.

Gegen diese objektive Bestimmung des Wohls wirdyeairandt, dass
durch diese Definition nicht deutlich werde, warer 8etreuer Winsche

des Betroffenen zu beachten habe und wann er dBedblgung

%17 palandt/Diederichsen, § 1837 Rn. 15

%18 Schwab, in: MiinchKommBGB, § 1901 BGB Rn. 4; Diexc&. 62; Erman/Holzhauer
§ 1901 BGB Rn. 12; Kollmer, S. 124ff.; CoeppicuantRZ 1992, 741, 746

319 Damrau, in: Damrau/Zimmermann, § 1901 BGB Rn. &kioh, S. 54ff.; Kollmer, S.
142; Schwab, in: MinchKommBGB, § 1901 BGB Rn. 8

320 jurgens, § 1901 BGB Rn. 6; Mees-Jacobi/Stolz, &R094, 85

%21 Jirgens, § 1901 BGB Rn. 7; ders., in: Jirgens/wdarschner/Winterstein, Rn.
167; Mees-Jacobi/Stolz, BtPrax 1994, 85; auch digliche Begrindung des BtG
verweist darauf, dass eine Betreuung nicht Hilfe Selbstschadigung leisten durfe, BT-
Drs. 11/4528, S. 67

%22 Schwab, in: MinchkommBGB, § 1901 BGB Rn. 10
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verweigern durfe. Es fehlten klare rechtliche Kréa fur die Grenzen der
Beachtlichkeit von Wiinschen des Betroffeffén denn ein so
verstandener Wohlbegriff sei inhaltlich unschar$. lEleibe vollig offen,
wie die objektiven Interessen des Betroffenen imkketen Einzelfall zu
bestimmen seien und nach welchen Kriterien dereBetr abzuwégen
habé?* Ein objektiver Wohlbegriff sei somit fiir die ziedntwortende
Frage nach der Beachtlichkeit von Wiinschen deoBetren ungeeignet.
Es kommt aber noch ein weiterer Punkt hinzu, demé&bls gegen eine
solche objektive Bestimmung des Wohlbegriffs sgriéin Verbot einer
~Selbstschadigung” oder der Gefahrdung héherramdrgehtsguter durch
den Betreuer setzt die Uberpriifung des objektivéralts des jeweiligen
Geschafts voraus. Der Betreuer muss also fur dagerrob er dem
jeweiligen Wunsch des Betroffenen nachkommen daaiv. bmuss,
Uberprifen, ob das jeweilige Geschéaft den objektiveteressen des
Betroffen zuwiderlauft. Jedoch liegt der Zweck @streuung darin, die
rechtliche Handlungsfahigkeit und damit die Entfa{j der Personlichkeit
des Betreuten herzusteln nicht jedoch objektive Interessen des
Betroffenen sicherzustellen. Der Betreuer ist dafidestellt, den
Betroffenen vor den Folgen seiner eingeschrankten
Eigenverantwortlichkeit zu schitzen und nicht dafiemde (objektive)
Vorstellungen von ,verninftigem“ oder ,vertretbarerflandeln dem
Betreuten aufzuzwingéff. SchlieRlich hat der Betreute wie jeder andere
Mensch auch das Recht, unvernlinftige Dinge zu tsioh einen
aufwendigen Lebensstil zu leisten, in seiner Wolgnlwmnordnung zu
halten und sein Vermégen oder die eigene Gesundhegefahrden und

sogar zu schadigen. Nicht die Eigengefahrdung &#bstschadigung,

%23 ipp, S. 150ff.

%4 ipp, S. 151

%5 0ben, § 4 1 2; Lipp, S. 59

326 Vernunfthoheit“ bzgl. des Wohls des Betreutenfkderer sich der Betreuer oder das
Vormundschaftsgericht Uber die Vorstellungen deseBgen hinwegsetzen kdnnen, gibt
es nicht (zutreffend: Giesen, Fn. 82; Lipp, S. 50

66



8 4 — Reformen der Vormundschaftsrechte

sondern eine darin liegende fehlende Eigenveratiteldteit rechtfertigt
den Betreuer, einem Wunsch des Betroffenen niattizukommer?”.
Notigte man einem Betreuten eine ,objektiv richtigéntscheidung
trotzdem auf, so stellte dies nicht nur einen Hfhgin die
Gleichheitsrechte des Betroffenen dar, da im Gegerserzu einem nicht
Betreuten eine solche (unverninftige) Entscheideffen stiinde, sondern
auch eine Verletzung des Grundsatzes der geringéglichen
Beeintrachtigung. Denn in der Regel hat jeder Bitne eine eigene
Biographie, ein selbstbestimmtes Leben vor der édetng, in dem er
deutlich gemacht hat, wie er sein Leben zu gestalténscht. Nur weil
ihm nun (mdoglicherweise nur zum Teil) die FahigKketlt, einen freien
Willen zu bilden, darf der Gesetzgeber ihm nichtsebreiben, wie sein
Leben nunmehr zu gestalten sei. Bestimmte man dakl Wach den
Vorstellungen des Betreuers, des Vormundschaftdgsrioder gar nach
denen eines ,durchschnittlich Verntnftigen* (narnlgerade im Sinne des
,wohlverstandenen Interessés)j, so wirden daher nicht die
Vorstellungen und Interessen des Betroffenen des#igt, sondern die
anderer.

Nicht der objektiv schadliche Inhalt eines Geschaarf dem Betreuer
Anlass geben, dem Wunsch des Betroffenen nicht zokcimmen,
sondern allenfalls die in dem Wunsch Iliegende faide
Eigenverantwortlichkeit des Betroffenen.

Ein objektiver Ansatz ist daher ungeeignet, da®$keéstimmungsrecht
des Betroffenen zu gewéhrleisten. Bei der Frage,siéh das Wohl des
Betroffenen bestimmt, ist deshalb vielmehr ein tedbgmatischer Ansatz
notig, bei dem von den Funktionen der Betreuungyegesngen wird:

Herstellung der rechtlichen Handlungsfahigkeit 8etroffenen und der

%27 30 darf der Betreuer dem aufgrund seiner Alkolwiswnter Betreuung stehenden
Alkoholiker den Wunsch nach Alkohol, nicht aber auatisch den nach Zigaretten
abschlagen, Lipp, S. 157 m.w.N.

328 50 aber Erman/Holzhauer § 1901 BGB Rn. 9
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Schutz des Betroffenen vor seiner eingeschrénkten

Eigenverantwortlichkeit®.

bb. Subjektive Bestimmung

Wie  bereits geseh&f ist beim Handeln fur einen
Entscheidungsunfahigen im Rahmen seines mutmaRflitfilens oder
im Rahmen der Geschaftsfuhrung ohne Auftrag demma@itiche Wille
des Betroffenen zu erforschen. Diese Grundsatzed sheim
AuBerungsunfahigen ohne weiteres auf das Betreneeta
tibertragbal’’. Es ist also danach zu fragen, wie der Betroffeakbst
entschieden héatte, wenn er denn konnte. Erst daenn hieraus keine
eindeutige Entscheidung abzuleiten ist, sind allgjem Kriterien
heranzuziehef®

Wenn und soweit der Betroffene jedoch in der Lagja sollte, sich zu
auf3ern, und eine eigene Entscheidung zu treffen ézdies bereits getan
hat, 8§ 1901 Ill 2 BGB, so bleibt zunéachst fir eintgegenstehendes
Betreuerhandeln kein Raum. Gem. § 1901 II 2, IV,BGB hat der
Betreuer die Betreuung nadmlich so zu fuhren, dass Betroffenen die
tatsachliche Mdglichkeit zum Handeln erhalten odeéeder verschafft
wird. Der Betreuer muss die Entscheidungen desoBetren lediglich
daraufhin kontrollieren, ob sie Folge und Ausdrusiner fehlenden
Eigenverantwortung sind. Nur in diesem Fall dartlen Entscheidungen
des Betroffenen seine Anerkennung versagen und e seaigene
Entscheidung an die Stelle der des Betroffeneresef2ass er dabei auch
gegen den naturlichen Willen bzw. Wunsch des Bfenein entscheiden
darf, leitet sich aus seiner Verpflichtung auf d&shl des Betroffenen
her, 8 1901 Ill 1 BGB. § 1901 Il 2 BGB sagt namlictthts tber die
rechtliche Bedeutung aktueller Winsche des Betneatrs, sondern stellt

%9 ipp, S. 152

%00ben§ 412

%31 Staudinger/Bienwald, § 1901 BGB Rn. 24
332BGH, Beschl. v. 17.03.2003, XII ZB 2/03
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eine normative Zielvorgabe fur den Fall dar, dadeeeénen Wunsch aul3ert

oder auRern karirr.

c. Schutz des Selbstbestimmungsrechts des Betreffelurch das

Betreuungsrecht

Soll das Selbstbestimmungsrecht des Betroffeneichogs werden, so ist
der Betroffene sowohl vor Fremdbestimmung durcht®rals auch vor
Selbstschadigungen infolge fehlender Eigenverarbaiokeit zu
schutzen. Dieser Schutz erfolgt zun&chst durchPeison des Betreuers,
der den Winschen des Betroffenen nach entsprecheRdé&ung
nachkommt oder deren Umsetzung verwefjérDie Betreuerbestellung
hat jedoch wie gesehen grundséatzlich keinen Eisflsuf die
Geschaftsfahigkeit des Betroffenen; er bleibt nedemn Betreuer rechtlich
voll  handlungsfahif>. AuRerdem kann, selbst wenn eine
Geschaftsunfahigkeit des Betroffenen gem. 8 1042NBGB vorliegen
sollte, diese nur auf den Einzelfall bezogen urchtnmit Wirkung fur
zukunftige Rechtsgeschéfte festgestellt werdenw8t erst im Streitfalle

riickblickend vom Gericht festgest&fft

(1) Schutz vor sich selbst — der Einwilligungsvordealt

Es besteht somit die Gefahr, dass der Betroffereh siber die

Entscheidungen des Betreuers hinwegsetzt und sigth deine eigenen
Handlungen selbst schadigt. Liel3e das Rechtssydezartige — auf der
fehlenden Eigenverantwortlichkeit der Betroffeneneruhende -
selbstschadigende Handlungen rechtlich bestehen, fidote die

tatsachliche Ungleichheit abermals zu rechtlichagleichheit. Daher ist
ein Schutz des Betroffenen ,vor sich selbst®, al®w seinen eigenen
rechtlichen Handlungen, die er aufgrund seiner espolgrankten

Eigenverantwortlichkeit vornimmt, notiy. Das deutsche

%3 Lipp, S. 155

% Lipp, S. 89

%50ben, §413

%% Lipp, S. 146, 173f.; Palandt/Heinrichs, § 104 BR®& 8
%37 Mitko, S. 81; Lipp, S. 89
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Betreuungsrecht geht dabei ebenfalls den Weg Uieemd Rahmen der
Betreuung errichtete Handlungsorganisation, indesnde rechtliche
Wirksamkeit der Handlungen von der Zustimmung destrdiiers

abhangig macht: der sog. Einwilligungsvorbehaltl®3 BGB. Dieser
wird (so weit seine Anordnung uberhaupt erfordarlis®*® ebenfalls

vom Vormundschaftsgericht angeordnet. Ein Gesctié#t Betroffenen,
das unter den Wirkungsbereich des Einwilligungsebdits fallt, ist

sodann gem. 88 108 I, 1903 BGB bis zur Bestétigiurgh den Betreuer
schwebend unwirksafif. Dies gilt freilich nicht fir geringfiigige
Geschafte des taglichen Lebens, § 1903 Il 2 BAB."6chstpersonliche
Rechtsgeschafte darf ein Einwilligungsvorbehaltmgaht erst angeordnet
werden, 8§ 1903 Il BGB. Wie der Aufgabenkreis desr&eers kann auch
die Reichweite des Einwilligungsvorbehalts flexiheid individuell an

den Grad der Beeintrachtigung der Eigenverantwebikkit und das
Schutzbediirfnis des Betroffenen angepasst wé&ttiewobei je nach
Bedarf auch Schenkungsgeschéfte erfasst werderekgemtweder weil
sie ausdrucklich genannt sind, oder weil die Granzees

Einwilligungsvorbehalts so weit gezogen wurden, sdaas jeweilige

Schenkungsgeschatft erfasst wird.

(2) Schutz vor Fremdbestimmung

Da eine staatliche Organisation der Rechtsperstomatisch die Gefahr
einer staatlichen Fremdbestimmung des Betroffemesich birgt, eine
privatrechtliche Organisation die Gefahr privatererhdbestimmung,
versucht das deutsche Betreuungsrecht, dieseseRratddurch zu I6sen,
dass die Handlungsorganisation so aufgeteilt wdaks eine vom Staat
unabhangige Person (Betreuer) die konkreten Enthamgen fir den
Betroffenen trifft, hierbei aber staatlicher Korkeound Uberwachung

ausgesetzt ist.

338 Mitko, S. 27

%3 palandt/Diederichsen, § 1903 BGB Rn. 15

%40 BT-Drucks. 11/4528, 52, 63, 163; Damrau, in: DanZammermann, § 1903 BGB
Rn. 6; vgl. auch 8 69 | Nr. 4 FGG
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aa. Der vormundschaftsgerichtliche Genehmigung=iuati

Damit diese staatliche Kontrolle aber von politescitund vor allem von
der Wahrnehmung anderer staatlicher Interessenhéngiy ist, wird sie
von einem unabhangigen Vormundschaftsgericht itizjfidggmiger Weise
vorgenommetf™. So steht der Betreuer in seiner gesamten Tatigken.

88 1908i, 1837 Il BGB unter Aufsicht des Vormundstsgerichts,
welches gegen Pflichtwidrigkeiten des Betreuerglilgeeignete Ge- und
Verbote einzuschreiten hat. Notigenfalls kann daswwindschaftsgericht
auch den Betreuer entlassen und durch einen andesetzen, 88 1908i,
1837111, 1908b | BGB.

Fir die Vornahme bestimmter, vom Gesetzgeber adsrukers wichtig
oder gefahrlich angesehener Rechtsgeschafte unigtdRaadlungen, hat
der Betreuer dabei die vorherige Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts einzuhofén Dabei hat der Gesetzgeber zum
Zwecke der Rechtssicherheit die entsprechendene Félumerativ

aufgefiihrt, anstatt eine entsprechende Genera#dlaus/erwendetf®

bb. Das Verbot von Insichgeschaften und GeschéfteNerwandten

Weiterhin hat der Gesetzgeber mit 8§ 1795 BGB dasbdfe des
Selbstkontrahierens und der Vertretung in Geschéaftg Ehegatten und
Verwandten des Betreuers beibehalten. Interesséikten des Betreuers
wegen mittelbaren oder unmittelbaren Eigenintesessalte hierdurch

weiterhin vorgebeugt werden.

cc. Schadensersatzanspriiche des Betroffenen, &kaifbdes Betreuers

Um den Betroffenen vor schuldhaften Pflichtwidrigke des Betreuers
(und damit auch vor Fremdbestimmung) zu schitzeeht sdas
Betreuungsrecht  weiterhin  in  einem  solchen Fall erin

Schadensersatzanspruch des Betroffenen gegen s8ewauer vor,

*1lipp, S. 57

%4288 1904 — 1907, 1908i, 1810, 1811, 1812 Ill, 1814816, 1819-1821, 1822 Nr. 1-4,
6-13, 1823, 1825 BGB

3 palandt/Diederichsen, § 1821 BGB Rn. 2
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88 1908i I, 1837, 1833 BGB. Eine mogliche Strafle@trkdes Betreuers
nach dem StGB* wenn er wegen Beeintrachtigung des Betreutenwohls
pflichtwidrig handelt, sowie eine daraus resultnere
Schadensersatzpflicht gem. 8 823 1l BGB runden viehandenen
Schutzmechanismen gegen Fremdbestimmung ab.

3. Schenkungen nach neuem Recht

Das Schenkungsverbot des § 1804 BGB wurde bei fbetgpfdes

Betreuungsrechts als zu eng empfuritferf\nstatt jedoch auf ein solches

Verbot génzlich zu verzichten, sollte der Kreis tighger Schenkungen

,vorsichtig erweitert* werdetf®.

Es wurde daher in 8 1908i Il BGB bestimmt, dasswieeranderte § 1804
BGB weiterhin auch fur den Betreuer Anwendung find¥artber hinaus

kann der Betreuer in Vertretung des Betreuten ,@albeitsgeschenke”
auch dann machen, wenn ,dies dem Wunsch des Betreuatspricht und

nach seinen Lebensverhdltnissen ublich ist®. Wamm Wunsch des

Betroffenen vorliegt und wann dieser grundséatztieachtet werden muss,

wurde bereits erorteft,

a. Gelegenheitsschenkung

Augenscheinlich muss sich eine ,,Gelegenheitsschegikauf bestimmte
.Gelegenheiten® beziehen. Im Einzelnen wird der 1égder

.Gelegenheitsgeschenke® dennoch unterschiedlichnidef teilweise

werden darunter die unter Verwandten und Freunddichién Gaben zu
bestimmten Gelegenheiten (z.B. Geburtstag, Namgnsteesttage,
Silberhochzeit, Betriebszugehorigkeit, Dienstjubity verstanden, die
keine Wertgegenstande s Teilweise werden zu solchen

Gelegenheitsgeschenken aber nicht nur die allgedi#iohen Geschenke

%4 etwa §§ 266, 246 oder 242 StGB

%5 BT-Drucks. 11/4528, S. 160

%6 BT-Drucks. 11/4528, S. 160; Palandt/Diederichsd9@8i BGB Rn. 18

%70ben, §413b

%8 Staudinger/Bienwald, § 1908i BGB Rn. 123; SchwabMiinchkommBGB, § 1908i
Rn. 41; Jurgeleit/Meier, § 1908i BGB Rn. 7

72



8 4 — Reformen der Vormundschaftsrechte

gezahlt, sondern auch Zuwendungen, die zu eineontdesen Anlass wie
einem besonderen Ereignis im Leben des Schenkens Beschenkten
erfolgen (z. B. Examensgeschenk, eigene Erbschafder o
Lotteriegewini*®) oder als kleine Anerkennung fiir geleistete friige
Dienste. Weiterhin werden hierunter insbesonderavefulungen an
fursorgliche Bekannte, Nachbarn oder Pflegeperseeatandetr®. Der
Wortlaut setzt letztendlich lediglich eine besomd&ituation voraus, die
ein Geschenk als angebracht erscheinen lasst, @alegenheit zum
Schenken eben.

Feste Wertgrenzen lassen sich demgegeniuber wededesm Wortlaut
noch aus dem sonstigen Zusammenhang ersehen. Atdabger der
Schenkungen ergeben sich ebenfalls aus dem WordkautVorschrift
keine Einschrankungen: neben Freunden, Verwandteh Bekannten
kommen auch Pflegepersonal und Dienstlelsterowie Arbeitskollegen,

Mitarbeiter und andere Personen in Betriéht

b. Ublichkeit nach den Lebensverhaltnissen

Ob eine Schenkung nach den LebensverhéltnisseBeatesffenen ublich
ist, wird allgemein danach bemessen, ob sie sicRa@mmen dessen halt,
was sich der Betroffene flr diesen Zweck leistenrite und leisten kann
und was bei seinem Einkommen und Vermoégen sowieesei
Lebenszuschnitt typisch 18t Ausgangspunkt ist demnach das bisherige
Schenkungsverhalten des jeweiligen Betroffenen sselb Die
Lebensverhéltnisse des Betroffenen bilden somittniur den Mal3stab
fur den Gegenstand und die Hohe des Werts des @ddelm, sondern

sind auch bei der Beurteilung des Anlasses von Bedg”>*

%49 Bienwald, in: Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann, Anii. & 1908i BGB Rn. 66

%0 palandt/Diederichsen, § 1908i BGB Rn. 18

%1 Jurgeleit/Meier, § 1908i BGB Rn. 7

%2 Staudinger/Bienwald, § 1908i BGB Rn. 123

%3 Schwab in: MiinchKommBGB, § 1908i Rn. 41; StaudifBienwald, § 1908i BGB
Rn. 124

%4 Staudinger/Bienwald, § 1908i BGB Rn. 124
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c. Wunsch des Betroffenen

Weiterhin muss die Schenkung dem Wunsch des Betrefff entsprechen.
Der Begriff des Wunsches entspricht dabei dem de208 11l BGB*™®

d. Die ,vorsichtige Erweiterung“ der Schenkungsmaghkeit

Durch 8§ 1908i Il 1 BGB sollte der Kreis der mdgkeh Schenkungen
vorsichtig erweitert werden. Es fragt sich aberrivaliese beabsichtigte
Erweiterung gegenuber den Schenkungsmoglichkeieen 811804 BGB
liegen soll. Denn in aller Regel sind bei Vorliegeriner
.Gelegenheitsschenkung® ohnehin schon die Voramssegen einer
Anstandsschenkung gegeB&nschlieBlich sind Geschenke zu Festtagen
so allgemein ublich, dass bei Ausbleiben einesrtigem Geschenks eine
-Einbul3e an Achtung in den sozial gleichgestelkegaisen* iSd. § 1804
BGB kaum zu vermeiden sein witd Auch Geschenke an fiirsorgliche
Bekannte, Nachbarn oder Pflegepersonal durfterllén Begel hierunter
fallen®®,

Die Erweiterung der Schenkungsmoglichkeiten disfol jedoch daraus
ergeben, dass Schenkungen nicht groRenmafRlig duligemaine
Sittlichkeitsmaf3stabe wie bei § 1804 BGB beschramid und sich somit
jedenfalls nicht der Wert des Geschenks nach dlgekt von der Person

des Betroffenen losgeldsten, Kriterien ricfitétDenn nach dem Wortlaut

%55 Erman/Holzhauer, § 1908i BGB Rn. 37; zum Begréf§ #Wunsches siehe oben, § 4 | 2
b (1)

%% Jurgens/Kliisener, § 1804 BGB Rn. 11; Schwab innéhikommBGB, § 1908i Rn.
41; Jurgeleit/Meyer, § 1908i BGB Rn. 7

%7 Kollmer (§ 8 B | 1) sieht die groRere Spannweiés @ 1908i Il 1 BGB schon darin,
dass die Schenkung auf Veranlassung des Betreutegenommen wird. Diese
Einschatzung kann jedoch nicht Gberzeugen, da demséh des Betroffenen i.R.d. §
1908i Il 1 BGB (im Gegensatz zu § 1804 BGB) einé&tmliches Tatbestandserfordernis
darstellt und den Anwendungsbereich des 8 1908i B@Bfern schwerlich erweitern
kann — das Gegenteil ist der Fall. Grundsatzlid@pskch, ob der Begriff umfassender ist,
als der der Anstandsschenkung: Bobenhausen, BiRP&xk 158, 160

%8 3.A. Palandt/Diederichsen, § 1908i BGB Rn. 18

%9 ebenfalls in diesem Sinne: Béhmer, MittBayNot 19865, 406; Soergel/Zimmer-
mann, § 1908i BGB Rn. 17
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des § 1908i Il BGB ist in dieser Hinsicht nur didlidhkeit nach den
Lebensverhaltnissen des konkret Betroffenen notigentVenn die
Bestimmung der Ublichkeit nach den Lebensverhaarisdes konkret
Betroffenen ergibt, dass eine sehr grof3ztigige %ecimensich hier im
Rahmen des beim Betroffenen Ublichen halt, so istwbrnahme einer
solchen Schenkung jedenfalls vom neugeschaffen®08i 11 1 BGB
gedeckt.

Fur die eingangs genannten Beispielsfafléindert sich jedoch mit der
Lvorsichtigen Erweiterung” der Schenkungsmoglicidei durch
§ 1908i Il 1 BGB nichts. Denn sowohl bei Schenkungen Wege der
vorweggenommenen Erbfoffé als auch bei anlasslosen Kkaritativen
Schenkungen handelt es sich nicht um Gelegenhleéiskungen. Selbst
die Falle, in denen der Betroffene fiur den Fallneeinotwendigen
Heimunterbringung die Schenkung von Tafelsilber rodgildern
angeordnet hat, sind von § 1908i Il 1 BGB nicht asst. Denn sie
konnten zwar mit etwas gutem Willen unter den Bégrler
Gelegenheitsschenkungen subsumiert werden. Da elrmunterbringung
jedoch in der Regel ein einmaliges Ereignis ddtstelirfte hier —
jedenfalls in aller Regel — das Merkmal der Ublieitknach den
Lebensverhéltnissen fehlen, so dass dem BetreaeBahienkungen gem.
88 1908i 1l 1, 1804 BGB untersagt waren. Auch dideéhkung von Geld
an die einzige Verwandte, damit diese sich fur Besmwecke ein Auto
kaufen kann, durfte wohl schwerlich als Gelegemsisetienkung
anzusehen sein.

Der Kreis der moglichen Schenkungen wurde somitlddie Einfihrung
des § 1908i Il 1 BGB in der Tat nur sehr vorsichtigmlich fur nur sehr

wenige Félle erweitert.

%0 5pben, § 1

%1 BayObLG FamRZ 2003, 1967; Sonnenfeld FamRZ 2068511691
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e. Rechtsfolge des Verstol3es gegen 8§ 1908i BGB

Sollte der Ausnahmetatbestand des § 1908i Il 1 Bd&Bt greifen, so ist
die Schenkung gem. § 1804 S.1 unheilbar niétftignd zwar sowohl die
schuldrechtliche Abrede (88516, 518 BGB), als aules dingliche
Vollzugsgeschaft®

f.  Praktische  Mdoglichkeiten von Schenkungen aus dem

Betroffenenverméogen

Die Frage, wann und wie innerhalb einer eingeriemeBetreuung
Schenkungen aus dem Betreutenvermégen rechtliclgemommen
werden durfen, hangt davon ab, welche Person hardder Betreute
selbst oder der Betreuer —, ob der Betroffene gdtfhhig i.S.d. § 104
Nr. 2 BGB ist und ob ein Einwilligungsvorbehalt @ogdnet wurde.

Gem. 8§ 1897 V BGB sind bei der Auswahl des Betuer
verwandtschaftliche und sonstige personliche Bigéundes Betroffenen
zu bericksichtigen. Wenn der Betroffene niemandésn Betreuer
vorschlagt, sind somit Eltern, Kinder, Ehegattew bkebenspartner und
andere Personen, zu denen der Betroffene besonpersdnliche
Beziehungen unterhalt, wie LebensgefahiterNachbarf®®, Bekannté®®
und Freund®’, als Betreuer vorrangig in Betracht zu zieliériNun liegt
es aber in der Natur der Sache, dass der Betroflepelmaliig gerade
Verwandte und solche Personen, zu denen er besomqusonliche
Bindungen unterhalt, beschenken mdchte. Durch dierthhme des
Betreueramtes andert sich im Regelfall nichts dadass der Betroffene
dieser — nunmehr als Betreuer eingesetzten — iHm sehenden Person
ebenfalls Schenkungen machen mdchte. Der WunschBdgsffenen,

%2 Staudinger/Engler, § 1804 BGB Rn. 20; BayObLG, RZm1996, 1359, 1360,
FamRZ 1999, 47

*3jiirgens/Klusener, § 1804 BGB Rn. 2; Schwab, in: thlommBGB, § 1908i Rn. 39
%4 OLG Koéln FamRZ 2000, 116f.

%5 Staudinger/Bienwald, § 1897 BGB Rn. 28

%6 Spergel/zimmermann, § 1897 BGB Rn. 44

%7 Schwab, in: MiinchkommBGB, § 1897 BGB Rn. 26

%8 palandt/Diederichsen, § 1897 BGB Rn. 22
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solche Personen zu beschenken, wird vielmehr gnd8eten, wenn diese
ihm aufgrund des Ubernommenen Betreueramtes zigb@tzFuirsorge
zuteil werden lassen.

Es ist daher zu untersuchen, innerhalb welcher Z&rensolche
Schenkungen an den Betreuer mdglich sind. Dabeaiusinterscheiden,
welche der Personen die Schenkung vornimmt: deoBethe selbst oder
der Betreuer. Weiterhin ist zu untersuchen, ob ®enenkungen des
Betroffenen an seinen Betreuer dieser eine evitliordsgrliche

Genehmigung erteilen darf.

(1) Schenkungen durch den Betreuten, der nicht unte

Einwilligungsvorbehalt steht

Ein Betreuter ist grundsatzlich in seiner Gesclfigkeit nicht

beschrankf®. Soweit er nicht unter Einwilligungsvorbehalt dtedder

geschaftsunfahig im Sinne des 8 104 Nr. 2 BGB ksihn er daher
rechtlich Uber sein gesamtes Vermdgen frei verfliggme dass er
irgendwelchen Einschréankungen unterworfen ware.h&ann er Dritten
Vollmachten erteilen, die das Recht zur Schenkwf¢gehalb der 88 1804,
1908i Il 1 BGB beinhaltef{°.

(2) Schenkungen des Betroffenen an seinen Betreuer

Von Seiten des Betroffenen werden daher Schenkuagesten Betreuer
nicht scheitern. Fraglich ist allerdings, ob aueh Betreuer frei ist, solche
Geschenke anzunehmen, oder ob er aufgrund seirtiesiB@mtes hieran

gehindert ist.

aa. Annahmeverbot durch 8§ 1908i | 1, 1795 |l, B&EB?

Eine spezialgesetzliche Regelung innerhalb deseBetgsrechts findet
sich zu dieser Frage nicht. Insbesondere ist déreder nicht aufgrund
der 88 1908i I 1, 1795 Il, 181 BGB an der Annahnez 8chenkung
gehinde’>. Denn durch § 1795 BGB wird dem Betreuer die

%90ben, §4 13
30 BayObLG, FamRZ 2004, 1229, 1231; Bobenhausen a&tP994, 158, 160 Fn. 22
3 Maller, ZEV 1998, 219, 220; Schwab, FamRZ 1990, @88
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Vertretungsmacht fur Insichgeschéfte, also solbkedenen der Betreuer
auf beiden Seiten des Rechtsgeschafts handeltpgemtz> Wenn der
Betroffene aber auf seiner Seite des Rechtsgescliigses wirksam
vorgenommen hat, benétigt der Betreuer keinerletreeingsbefugnisse
fur die Annahme der Schenkung, die ihm durch 8 1B@B entzogen
werden konnteHf®. Er handelt bei deAnnahme der Schenkung namlich
im eigenen Namen und nicht im Namen des Betroff€fien

Mit anderen Worten kann die Regelung des § 1795 B&Be Wirkung
entfalten, da hierdurch lediglich dem Betreuer Mertretungsmacht
entzogen wird, fuir den Betroffenen zu handeln. ®iesndtigt er fur die
Annahme einer solchen Schenkung aber gar niclded8etroffene selbst
alles auf seiner Seite Notwendige getan hat. 8 1BGB bezieht sich
nicht auf Eigengeschafte des Betreuers, sondervVeaufetungsgeschéafte

des Betreuers fur den Betroffenen.

bb. Annahmeverbot durch § 14 I, V HeimG?

Nach § 14 | HeimG ist es Heimtragern untersagt) siam Bewohner
Geld oder geldwerte Leistungen Uber das Heimenkgedtus versprechen
oder gewahren zu lassen. Gleiches gilt gem. 8 HeWhG ebenfalls fur
die Heimleitung, die Beschaftigten und sonstigeakhieiter des Heims.
Unter dieses Verbot fallen neben Vertragenauch letztwillige

Verfugunger’®.

Eine direkte Anwendung dieses Schenkungsannahnwserfcheidet
schon deshalb aus, weil gem. § 1897 Ill BGB einaklieiter eines
Heimes, in dem der Betroffene wohnt, nicht zum 8atr bestellt werden

darf. Hinzu kommt, dass der Heimbegriff des § 14in& eine

372\Wagenitz, in: MiinchKommBGB, § 1795 BGB Rn. 10

373 Klisener, in: Jurgens/Kréger/Marschner/Winterst@nl804 BGB Rn. 3; Schwab,
FamRZ 1990, 681,688

874 Schwab in: MiinchKommBGB, § 1908i Rn. 44

375 BGHZ 110, 235ff. = NJW 1990, 1603; zu Schenkund@vierwGE 78, 357, 363 =
NJW 1988, 984

376 BVerwG, NJW 1990, 2268; KG, Beschl. v. 29.10.1978R [B] 103/79 — 2 Ws [B]
121/79; OVG Berlin v. 28.3.1989 — 4 B 7/89
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Einrichtung voraussetzt, die in ihrem Bestand uéalgiy von Wechsel
und Zahl der Bewohner 1&f, so dass die rechtliche Betreuung innerhalb
der Familie oder sonstigen personlichen Bezugspersechon begrifflich
nicht unter den Anwendungsbereich des HeimG*fallEs stellt sich aber
die Frage, ob die Vorschrift analog auf Schenkundes Betroffenen an
seinen Betreuer angewandt werden kann.

Eine analoge Anwendung einer Vorschrift setzt algdren dem Vorliegen
einer planwidrigen Regelungsliicke voraus, dass entweder sich aus
mehreren Rechtssatzen ein allgemeines Prinzip terdéds auf weitere
Regelungen angewandt werden kann (Rechtsanaltfgieer dass
vergleichbare Interessenlagen bestehen und somiRdchtsfolge einer
Regelung auf einen vergleichbaren Fall  Ubertragenird w
(Einzelanalogief

Schon das Vorliegen einer planwidrigen Regelung&igird jedoch von
der Rechtsprechung vernéffif da § 1897 Il BGB einerseits den
Heimmitarbeiter von einer Betreuerbestellung aus=féd, jedoch der
Betreuungsgesetzgeber bewusst davon abgesehen hale,
Erbberechtigung generell als Ausschlussgrund zumiesert®>. Hinzu
komme aber noch, dass eine analoge Anwendung dek BeimG zu
einer unzulédssigen Einschrdnkung der Testierfreides Betroffenen
fuhre, da allein der Gesetzgeber deren Inhalt wida®ken bestimni&’

37" BayObLGZ 1998, Nr. 6 = ZEV 1998, 234; Krahmer, kmahmer/Richter, § 1 HeimG
Rn. 6; Kunz, in: Kunz/Butz/Wiedemann, § 1 HeimG Rn.

38 Muller, ZEV 1998, 219, 221

379 BGHZ 149, 165, 174; NJW 2003, 1932; 2005, 2142GBNJW 2003, 2473; BFH
NJW 2006, 1837

%80 ygl. Palandt/Heinrichs, Vor § 1 BGB Rn. 48

%1BGHZ 105, 140, 143

%2 BayObLGZ 1998, Nr. 6 = ZEV 1998, 234

33BayObLGZ, a.a.0.

34BayObLGZ, a.a.0.
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Die insofern notwendige enge Auslegtfiigder Norm des § 14 I, V
HeimG stiinde daher einem erweiterndem Analogiesstdatgegen.

Es kommt aber noch ein weiteres Argument gegen enaloge
Anwendung des § 14 |, V HeimG auf Schenkungen ZwveiscBetreutem
und Betreuer hinzu: Die Vorschrift des § 14 |, ViiH& dient vor allem
dem Zweck, eine Gleichbehandlung der Heimbewohickeszustelleff®.
Dieser Gesetzeszweck ist im Betreuungsrecht Ubpthacht berihrt, so
dass es jedenfalls an einer vergleichbaren Intenésge fehff®’. Bei
8 14 HeimG handelt es sich somit um eine Sondduegedie auf das

Betreuungsrecht nicht entsprechend angewandt wéater’™.

cc. Annahmeverbot durch Offentliches Dienstrecht

Weiterhin  kommt ein Annahmeverbot flr den Betreusmufgrund
offentlichen Dienstrechts gem. § 70 BBG bzw. 8§ BR& i.V.m. den
jeweiligen Landesbeamtengesetzen in Betracht. Dadicfen Beamte
Belohnungen und Geschenke in Bezug auf das AmbmiuZustimmung
der Dienstbehtrde annehmen. Ahnliches gilt fur Atgde im
offentlichen Dienst gem. § 10 | BAT bzw. 8§ 3 1l TWOAllerdings gelten
diese Regelungen nur, wenn der Betreuer einerdg#amter oder
Angestellter im 6ffentlichen Dienst ist und das Gk in Bezug auf das
Amt des Beamten oder in Bezug auf die dienstlicliigKeit des
Angestellten erfolgf®. Der Betreuer miisste sein Amt also als Beamter
oder Angestellter des offentlichen Dienstes fihremas nur bei
Behordenbetreuern der Fall *%t Eine solche Dienstbezogenheit des
Geschenks liegt aber schon dann nicht vor, wennZdigendung auch

ohne das Bestehen des Dienstverhaltnisses erbnamhden wére, etwa

%5 BGH, ZEV 1996, 145, 146; BayObLG, NJW 1992, 55; B@inz, in: Kunz/Butz
/Wiedemann, § 14 HeimG Rn. 3; Rossak, ZEV 1996441,

%8 Miiller, ZEV 1998, 119, 222

7 Muller, a.a.O.

%8 BayObLG FamRZ 1998, 702, 703; Damrau, in: DamranfZermann, § 1908i BGB
Rn. 18; Schwab, in: MinchKommBGB, § 1908i Rn. 44vriyl.

%89 Miiller, ZEV 1998, 219, 223

390 Bienwald, in: Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann, Vol 8tBG Rn. 36
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weil die Schenkung aufgrund daneben bestehendesiteriBeziehungen
der Beteiligten erfolgt€™. In aller Regel ist der Betreuer somit auch nicht
aufgrund offentlichen Dienstrechts an der Annahnrere Schenkung

gehindert.

dd. Sittenwidrigkeit

Schlie8lich kann die Wirksamkeit einer Schenkung d@ztreuten an
seinen Betreuer an § 138 | B&B scheitern. Die Sittenwidrigkeit der
Schenkung muss sich dabei aus dem GesamtcharakteZusdvendung
ergeben, also aus einer zusammenfassenden WoirdigongInhalt,
Beweggrund und Zweck der Schenktiig Dabei sind die jeweiligen
Umstande des Einzelfalls maRgebend. Die Rechtspngchat namlich
darauf hingewiesen, dass eine Zuwendung eines fEstem an seinen
Betreuer nicht per se sittenwidrig $8i da es zum einen an einer
entsprechenden Wertung des Gesetzgebers fehle sirmire anderen
keine allgemeine Auffassung gebe, wonach eine cimgnnur deshalb
nichtig ware, weil der Betreuer vom Gericht zur Walg der
Betroffeneninteressen eingesetz£¥eDie Sittenwidrigkeit bemesse sich
vor allem nach den Motiven des Beschenkten undAderund Weise
seines Vorgeher®.

Die Rechtsprechung hat vor allem solche Schenkurfigesittenwidrig
erachtet, die den Zweck verfolgten, die Vermoégersitisse des
Betroffenen zu Lasten eines Dritten — insbesondeseSozialhilfetragers

— zu regel®”’.

391 BayObLG, RPfleger 1990, 56; NJW 1995, 3260; BVer@&V 1996, 343, 344

392 Eine Unwirksamkeit aufgrund von § 138 || BGB safei schon deshalb aus, weil
dieser nur Austauschgeschafte betrifft, BGHZ 1089,271; NJW 1982, 2767, 2768;
FamRZ 1990, 1343, 1344

$¥BGHZ 86, 82, 88; 107, 92, 97

%9 50 auch: Damrau/Zimmermann, § 1908i BGB Rn. 10

%95 BayObLGZ 1998, Nr. 6 = ZEV 1998, 234

%% BGH FamRZ 1990, 1343, 1344

397 BGHZ 86, 82, 86ff.; NJW 1992, 3164, 3165; VGH Mhaim, NJW 1993, 2953;
OVG Muinster, NJW 1997, 2901, 2902
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ee. Zwischenergebnis

Der Betreute, der nicht unter Einwilligungsvorbehateht, ist somit
weitgehend frei, beliebige Schenkungen — auch am Betreuei’® —
eigenhandig vorzunehmen, soweit er insoweit gessfisifig ist>. Die
Mdglichkeiten des Betreuers, solche Schenkungeksain anzunehmen,
finden ihre Grenzen jedoch vor allem in der Sittelnigkeit, welche
jedoch nur ausnahmsweise gegeben sein dtftfte

Dieses Ergebnis darf jedoch nicht dariber hinwesgtiden, dass in der
Praxis die Mdglichkeiten eines Betreuten, Schenkangprzunehmen, in
faktischer Hinsicht begrenzt sind. Denn schliel3letirfen Betreuungen
nur dann angeordnet werden, wenn dieses erfordadic Das bedeutet,
dass die korperlichen und geistigen FahigkeiteresiBetreuten haufig
bereits erheblich eingeschrankt sind. Wenn deroffetre aber aufgrund
korperlicher Gebrechen nicht mehr auf3erungsfahijgkenn er jegliche
Rechtsgeschéfte einschliel3lich Schenkungen nichir reelbst tatigen.
Das gleiche gilt fir Betroffene, die sich in einéie freie Willensbildung
ausschlieRenden Zustand befinden. Denn in diesédinsiRd sie nicht in
der Lage, wirksam Willenserklarungen abzugeben, ilol@en gem.
§ 104 Nr. 2 BGB die Geschaftsfahigkeit fehlt. Umbese Hindernisse
aufgrund korperlicher bzw. geistiger Gebrechen kidumen der Betreuer
jedoch aus vorstehenden Grinden in Bezug auf Sahgek nur begrenzt
hinweghelfen, da er in seiner Tatigkeit an die 884, 1908i Il 1 BGB
gebunden ist, Giber deren Rahmen hinaus — wie ge8éhe keine

Schenkungen moglich sind.

(3) Schenkungen durch den Betreuten, der unter

Einwilligungsvorbehalt steht

38 Schwab, FamRZ 1990, 681, 688; Kliisener, in: Jistfgnger/Marschner/Winter-
stein, § 1804 BGB Rn. 3

%99.G Ansbach, NJW 1988, 2387

4% Miiller, ZEV 1998, 219, 223

“loben, §414c
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Ein Betreuter, der unter Einwilligungsvorbehalthstkann fir Geschafte,
die vom Einwilligungsvorbehalt erfasst sind, ohne @enehmigung des
Betreuers keine wirksamen Willenserklarungen abgf8heEin solches
Geschéft des Betroffenen ist demnach gem. 88 108903 BGB
schwebend unwirksam. Eine Schenkung durch den fBaten ware also
von der Zustimmung des Betreuers abhéngig. Die &irkkeit einer
Zustimmung des Betreuers wiederum ist nach §§ 188d8i Il 1 BGB zu
beurteilen. Diese durfte sich also nur auf SitteAnstands- oder
Gelegenheitsschenkungen beziehen.

Dariber hinaus ist zu beachten, dass gem. § 1908Vim. § 1795 BGB
die Genehmigung einer Schenkung vom Betreuten arBa¢reuer nicht
zulassig isP®. Jegliche Schenkung des geschaftsfahigen Betremteten
Betreuer ist im Rahmen eines angeordneten Einwriigvorbehalts somit
ausgeschlosséH.

Somit beschréankt sich die ,Schenkungsfahigkeit” haugines unter
Einwilligungsvorbehalt stehenden Betreuten, dettamde ist, (schwebend
unwirksame) Willenserklarungen abzugeben, auf die §8 1908i Il 1,
1804 BGB zugelassenen Ausnahmen. Die fur ihn g#eciea
Handlungsorganisation vermag ihm Uber diese Eidsttung seiner

Handlungsfreiheit nicht hinwegzuhelfen.

(4) Schenkungen durch den Betreuer

Die Wirksamkeit einer Schenkung eines Betreuetstetcsich nach den
881804, 1908i Il 1 BGB, einerlei ob der Betroffenenter
Einwilligungsvorbehalt steht oder nicht. Der Be#eukann daher
allenfalls Sitten-, Anstands- und Gelegenheitsskinegen fir den

Betreuten vornehmen.

4020ben, § 413 ¢ (1)

03 Erman/Holzhauer § 1902 BGB Rn. 12

404 Hierfur ware die Bestellung eines Ergdnzungsbeteinotwendig, fur den die
Erteilung der Genehmigung dann kein Insichgesaoliafe (Palandt/Diederichsen, § 1795
BGB Rn. 1). Bei der Erteilung dieser Genehmigunglés Erganzungsbetreuer dann aber
ebenfalls an die 88 1908i Il 1, 1804 BGB gebunden.
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So weit der Betroffene demnach nicht selbst Schegdm, die nicht

Pflicht-, Anstands- oder Gelegenheitsschenkunged, siornehmen kann,
sei es weil er hierzu aus korperlichen oder gasstigefiziten heraus nicht
in der Lage ist oder weil er unter Einwilligungslehalt steht, ist ihm die
Vornahme dieser Schenkungen aus seinem Vermogereher Auch der

Betreuer kann ihm aus diesem Dilemma nicht herdigshela fur jegliche

seiner Handlungen im Rahmen seines Betreueramtes88i 1804,

1908i Il 1 BGB greifen.

g. Sinn und Zweck des Schenkungsverbots

Im Rahmen der Reform des Vormundschaftsrechts wueiee
Begriindung fur die Beibehaltung der Regelung d&8@! nicht gegeben.
Es wurde vielmehr eingeraumt, dass die Regelundefisachsene als zu
eng empfunden werde und daher nunmehr gelockedelfir Dies lasst
darauf schlieRen, dass man im Ubrigen der Ansict wass Sinn und
Zweck des Schenkungsverbots auch innerhalb des nndRechts
unverandert weiter bestiinden. Nach altem Recht repdachen
Schenkungen dem wohlverstandenen Interesse desffBein, weil sie
sein Vermogen verminderten. Aufgabe der Vermdgamsaleung bestand
darin, das Vermégen zu erhalten und zu verméfiten

In den Materialien zum BtG findet sich kein Hinweligrauf, dass sich im
neuen Recht Sinn und Zweck des Schenkungsverbgéngber dem alten
Recht andern sollten. Es ist auch ansonsten nidithdich, dass im
neuen Recht mit dem Schenkungsverbot mehr bezweicht als die
Sicherung des Betroffenenwohls und der Schutz desofenen vor
Missbrauch der Vertretungsmacht durch den Betf&lLier

Im Hinblick auf den Sinn und Zweck des Schenkungsets kann daher
auf die Ausfiihrungen zum alten Recht verwiesen eréfd

%5 BT-Drucks. 11/4528, S. 160

408 zum Sinn und Zweck des Schenkungsverbots im &esit, siehe oben, § 314 ¢
“Bohmer betont ausdriicklich, dass es auch nach nefmoht Sinn des
Schenkungsverbots sei, den Bestand des Betroffen@igens zu schiitzen (MittBayNot
2005, 232, 232)

“%oben, §314c
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4. Zwischenergebnis

Das neue Betreuungsrecht bezweckt die  Sicherung des
Selbstbestimmungsrechts des Betroffenen und dide Hilei seiner
Austibung®. Wenn und soweit ein Betroffener somit aufgrund
korperlicher oder geistiger Defizite nicht in derade ist,
eigenverantwortlich am Rechtsverkehr teilzunehmeind fir ihn eine
Handlungsorganisation errichtet, vermittels dememedie Lage versetzt
wird, vollumfanglich am Rechtsverkehr teilzunehiff&nEs wird ihm
somit ein Betreuer zur Seite gestellt, der dort,esoerforderlich ist und
der Betroffene aufgrund seiner eingeschréankten riwggantwortlichkeit
nicht selbst handeln kann, fur ihn tatig wird. Diabat der Betreuer das
(subjektiv zu bestimmend&) Betroffenenwohl sicherzustellen und in
diesem Rahmen auch die Winsche des Betroffeneaaahten.

Zum Schutz des Betroffenen héalt das Betreuungsrecig Reihe von
Schutzinstrumenten bereit, die ihn vor Fremdbestimgn und
Selbstschadigungen infolge seiner eingeschranktgantzerantwortlich-
keit schutzen sollen. Eine Reihe von Geschaften Brdgseuers bedarf
deshalb fur ihre Wirksamkeit der vormundschaftsglichen
Genehmiguny?. Selbstschadigungen des Betroffenen werden dadurch
verhindert, dass ein Einwilligungsvorbehalt angeetdwvird, der bewirkt,
dass die Wirksamkeit von Eigengeschéaften des Betreh von der
Einwilligung des Betreuers abhaft

Am Schenkungsverbot halt auch das Betreuungsreshtdieht allerdings
eine ,vorsichtige Erweiterung* vor. Uber die zulgss Sitten- und
Anstandsschenkungen des 8§ 1804 BGB hinaus sind etunrauch
Gelegenheitsschenkungen zulassig, soweit sie demnsdliu des
Betroffenen entsprechen und nach seinen Lebendiressan tblich sind,

§ 1908i Il 1 BGB. Schenkungen des Betroffenen $ehis weit er nicht

“®oben, §411
“O0ben, §411
“oben, §412b(2) bb
“20ben, §412c(2) aa
“Boben, §412c (1)
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unter Einwilligungsvorbehalt steht und auch insdawelie notige
Geschaftsfahigkeit besitzt, sind im Betreuungsrealmibeschréankt
moglich**%. Soweit er aber unter Einwilligungsvorbehalt stéfedarf der
Betroffene fur die Wirksamkeit seiner Schenkungen Einwilligung des
Betreuers, der wiederum bei der Erteilung der Genging — genau wie
bei eigenen Schenkungen im Namen des Betroffeneran—das
Schenkungsverbot gebunden*idt Das Schenkungsverbot erfasst somit
alle Falle, in denen entweder der Betreuer selbst Namen des
Betroffenen handelt oder in denen der Betroffene terun

Einwilligungsvorbehalt steht.
ll. Osterreich

1. Ziele des Sachwalterrechts

Osterreich hat am 1. Juli 1984 durch das am 2.uaebi983 vom
Nationalrat verabschiedete ,Bundesgesetz Uber dahvgalterschaft far
behinderte Personen® die alte EntmO aus dem Jdl& a9fgehoben und
durch ein neues Sachwalterrecht ersetzt. Ziel war\Werwirklichung
eines moglichst stufenlosen, jeweils auf den Emaflelbgestimmten
Systems der Beschrankung der Hilfe fiir die betrmffe Personér’.
-Entmindigung® und ,Unter-Kuratel-gestellt-Werden*wurde als
stigmatisierend und diskriminierend empfunden. 8atlie im alten Recht
verwendeten Begriffe wie ,Entmindigung”, ,Geistemkkheit®,
.Geistesschwache” und ,Kuratel* seien geeignet, Betroffenen in der
Einschatzung durch seine Umgebung herabzusetzesaimdrortkommen
zu erschwerell’. Gerade die Entmiindigung alter und gebrechlicher
Menschen habe sich als untaugliches Mittel der dfgjes erwiesen, es
helfe den Betroffenen wenig und werde vielmehr aisinlich

empfundefi'®

““oben, §413d (1)

“>oben, §4134d(2), (3)

“18 Ent/Hopf, Einfiihrung, S. 25

“I7 Forster/Pelikan, S. 159

“8 Ent/Hopf, § 273 ABGB S. 33; Forster/Pelikan, S131
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Stattdessen sollte deshalb ein stufenloses Systschaffen werden, das
die Freiheit der Betroffenen nicht mehr als noétesdhrankt, also ein
System, in dem vor allem die Hilfestellung fur dBetroffenen im
Mittelpunkt  stinde und  nicht die  Beschrdnkung ihrer
Geschéaftsfahigkett®.

2. Grundzuge des Sachwalterrechts

Ein Betreuer, das ABGB nennt ihn ,Sachwalter”, mbsstellt werden,
wenn und soweit eine volljahrige Person, die anereipsychischen
Krankheit leidet oder geistig behindert'f§t nicht im Stande ist, alle oder
einzelne ihrer Angelegenheiten ohne Gefahr einehidds fur sich selbst
zu besorgen, §2731ABGB. Im Hinblick auf den Begriff
»LAngelegenheiten knupft das Gesetz an die Formutig der alten
Entmundigungsordnung #3 Es sind auch hier die rechtlichen
Angelegenheiten gemeffit. Die Gerichte haben den Wirkungskreis des
Sachwalters im einzelnen nach den konkreten Beddggn des
Betroffenen festzulegen; der Sachwalter kann demnatder Besorgung
einzelner  Angelegenheiten, eines bestimmten  Kreise®n
Angelegenheiten oder aller Angelegenheiten desoBetren betraut
werden, 8§ 273 Ill ABGB.

a. Der Sachwalter als Vertreter des Betroffenen

Der Sachwalter ist innerhalb seines Wirkungskreggsetzlicher Vertreter
des Betroffeneff®. Auch nach dem neuen Sachwalterrecht wird dalgei di

Beschrankung der Geschaftsfahigkeit des Betroffaisrzwangslaufige

“19 Ent/Hopf, Einfilhrung, S. 25; Maurer, Einfiihrung,13

420 Wenn im folgenden beim Sachwalterrecht von ,Behiteh* oder ,behinderter
Person die Rede ist, bezieht sich dies lediglicii die psychische Krankheit oder
geistige Behinderung, nicht auf die korperliche iBdbrung, die durch die Streichung
des § 273b der Regierungsvorlage vom Sachwalternédiit erfasst wird.
“2Lyyslouzil/Forster, S. 21

422 siehe oben, § 3111

423 JAB 1420 BIgNR 15. GP zu § 273 ABGB

24 Schauer, ONotZ 1983, 49
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Folge der Sachwalterschaft betrachtet: Der Betneffest innerhalb des
Wirkungskreises des Sachwalters daher nur noch hbEdd
geschaftsfahitf®> Im Wirkungskreis des Sachwalters kann der psygbhis
Kranke oder Behinderte ohne Genehmigung des Satdmabem.
§273alliV.m. § 865 ABGB weder verfigen nocbhsverpflichten.
Hier obliegt es somit dem Sachwalter zu entscheidbreinem Geschaft
des Betroffenen zur rechtlichen Wirksamkeit veréoliverden soll oder
nicht.

Die Beschrankung der Geschaftsfahigkeit soll ber derichtlichen
Entscheidung jedoch nicht im Vordergrund stehengsm die Bestellung
eines Sachwalters und die Umschreibung seines Aafdaeises. Auch
die Sachwalterschaft soll namlich nur so weit gelveie das Wohl des
Betroffenen es erfordéff. Der Betroffene untersteht somit in all seinen
rechtlichen Handlungen innerhalb des Aufgabenksedes Sachwalters

einem Genehmigungsvorbehalt.

b. Gerichtlich eingeraumte Handlungsfahigkeit

Allerdings sieht das Sachwalterrecht vom Genehnggarfordernis des
Sachwalters zwei Ausnahmen vor: Das Vormundscheitdg kann
schon bei der Anordnung der Sachwalterschaft depfenen Person —
soweit ihr Wohl dem nicht entgegensteht — innerlagd Wirkungskreises
des Sachwalters die rechtliche Handlungsfahigkehinsjchtlich
bestimmter Sachen oder ihres Einkommens oder destimmten Teiles
davon“ einrdumen, 8 273a | 2 ABGB. Insoweit hat hsidas
Sachwalterrecht zum Teil an die entsprechende Regehus dem alten
Recht angelehnt, wonach ein beschrankt Entmindigteer sein
Arbeitseinkommen  eigenstandig verfigen konnte, ng@a die
Befriedigung seiner Lebensbeduirfnisse gesichert (at51 1l ABGB

a.F.)*’

% Ent/Hopf, Einfiihrung, S. 26
426 Rothel, FamRZ 2004, 999, 1001
42T oben, §311'1
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Der Osterreichische Gesetzgeber ging diesbezugiichVerhaltnis zu
Deutschland den umgekehrten Weg: Grundsatzlich gefit der
Anordnung der Sachwalterschaft die Beschrankungséschaftsfahigkeit
einher, hiervon kann das Vormundschaftsgericht ged@dusnahmen

machen.

c. Wunsch und Wohl des Betroffenen

Der Sachwalter ist bei der Fihrung seines Amtessamait bei all seinen
Handlungen dem Wohl des Betroffenen verpflictifetwas dem Wohl
der betroffenen Person entspricht, wird anhandkdekret betroffenen
Person selbst bestimmt. Die sachwalterischen Mafleahmuissen sich
darauf beschranken, die aus der psychischen Storesgltierende
schwachere Stellung des Betroffenen gegeniber nidtiinderten
Personen gerecht auszugleictiénEine MaRnahme darf somit nur dann
vom Sachwalter getroffen werden, wenn diese flirBBseitigung eines
auf der psychischen Storung basierenden Nachtéilederlich ist*’. Der
Sachwalter hat hierbei danach zu urteilen, welchadiingen im Sinne
des Betroffenen liegen und sich entsprechend zscleeidef®’. So darf
der Sachwalter ein Grundstick des Betroffenen nicht deshalb
verauRern, weil hierfiir ein guinstiger Preis gebatéd**% Auch hat der
Sachwalter bei der Frage von Anschaffungen odelajes danach zu
urteilen, ob sie dem Betroffenen Freude bereitesh somit seinem Wohl
dienen, und nicht etwa danach, ob sie — bei ohljektBeurteilung —
liberfliissig oder unnétig sifith

Der Betroffene hat dartber hinaus das Recht, Ulker \@ichtigen
Angelegenheiten seine Person und sein Vermogeeftegtd informiert zu
werden; er kann sich zu samtlichen MalRnhahmen delswgdters dul3ern,
§ 273a lll 1. HS ABGB. Der vom Betroffenen gedau@attunsch ist vom

28 Ent/Hopf, § 281 ABGB RV 20
429 Kremzow S. 87

430 schwind, S. 207
lKremzow S. 121

32 Entsch. NotZ 1977, 57

4B Kremzow S. 121
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Sachwalter zu befolgen, wenn der Wunsch seinem Wit weniger
entspricht, 8 273a Ill 2. HS ABGB. Dies bedeutetssl der Sachwalter
schon dann verpflichtet ist, dem Wunsch des Betn&fi nachzukommen,
wenn dessen Ansicht — vom Wohl des Betroffenengasehen — ebenso
viel firr sich hat wie die des Sachwalf&fsDieser Vorrang des Wunsches
des Betroffenen bezieht sich dabei auf alle Angaibgiten. Hierbei sind
sowohl wichtige als auch unwichtige Angelegenheigemeint®®, denn
die Beschrankung auf ,wichtige Angelegenheiten“aératen Halbsatz des
§ 273a Ill ABGB bezieht sich lediglich auf die Vesdigungspflicht des
Sachwalters, also seine Pflicht, den Betroffenen Darchfiihrung der
MaRnahme zu informieré#. Der Betroffene kann sich somit zu
beliebigen Maflinahmen des Sachwalters aufRern urel lE@stimmte
Vorgehensweise bei von ihm zu besorgenden Angeteigem verlangen,
soweit diese in seinen Wirkungskreis fallen. Aué dbewichtigkeit der
MalRnahme oder Angelegenheit kommt es hierbei rachtDifferieren
somit der Wunsch des Betroffenen und die ,objeKtimeressenlage, so
ist dennoch i.S.d. Vorstellungen des Betroffenerzwgehen, wenn die
Erfillung des Wunsches nicht seinem Wohl zuwiddtlamnd seinen
subjektiven Interessen entspritiit Der Sachwalter hat beispielsweise den
Wunsch des Betroffenen nach Beschaffung einer Imeeren
Wohnungseinrichtung stets zu befolgen, wenn dieanizellen
Mdoglichkeiten des Betroffenen dies ohne weiteres lasaen.
Demgegeniber muss der Wunsch des Betroffenen &ngeleerden,
wenn die Gefahr Dbesteht, dass sich die Lebens- und
Vermogensverhéltnisse des Betroffenen objektiv smojektiv hierdurch

verschlechtern konntéif.

“34\Waters, S. 184; Steinbauer, ©JZ 1985, 385, 392
4% Kremzow S. 63
3% Kremzow S. 65
43" Kremzow S. 66

438 Kremzow S. 66
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d. Geringfligige Angelegenheit des taglichen Lebens

Weiterhin kdnnen ,geringfligige Angelegenheiten thiggichen Lebens®
vom Betroffenen selbst getatigt werden, 8§ 273aBIGB, sie werden mit
der Erfullung durch ihn riickwirkend wirks&™ Eine geringfiigige
Angelegenheit des taglichen Lebens ist dabei echBgeschaft, das von
einem  Durchschnittsmenschen  bei  Besorgung der e@igen
Angelegenheiten, Ublicherweise im Alltagsverlaufisbhesondere zur
Bestreitung der gewdhnlich das Durchschnittsmaftnibersteigenden
eigenen oder der Lebensbediirfnisse seiner Famgtatigt wird*’. Dabei
wird die Frage, ob eine ,geringfiigige Angelegeriheirliegt, nicht nach
objektiven Wertmaf3staben oder festen Wertgrenzemtek, sondern
richtet sich nach den individuellen Verhaltnissees dBetroffenen,
insbesondere nach der Hohe der fur den Lebensaittenr Verfligung
stehenden Mittéf*,

e. Schutz der Betroffeneninteressen im Sachwaltehte

Auch nach dem neuen Sachwalterrecht sieht das AB&ifge
Instrumente zum Schutz des Betroffenen vor Freniotbesing vor. Sie
kann insbesondere daraus resultieren, dass dew8&lsehaufgrund von
Interessenkonflikten nicht ausschliel3lich das Walds Betroffenen

verfolgt.

(1) Interessenkollision

Widerstreiten in einer bestimmten Angelegenheit théeressen des
Betroffenen mit denen des Sachwalters, etwa baHgeschaften oder bei
Geschaften mit nahen Angehorigen oder Freundeisdelswalters, so hat
das Vormundschaftsgericht in  dieser  Angelegenheitinere
Kollisionssachwalter zu bestellen, 8 271 | ABGB. FKertritt den
Betroffenen in dieser Angelegenheit. Dem SachwaléHost ist in dieser

Angelegenheit die Vertretungsmacht entzogen, derkWigsbereich

439 5chauer, ONotz, 1983, 49, 50
40 Knell, S. 239

41 Kremzow, S. 62
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scheidet aus seiner Vertretungsbefugnis “4usGleiches gilt fir

Genehmigungen solcher Geschéfte.

(2) Vormundschaftsgerichtlicher Genehmigungsvorbehla

Gem. 88 282 I, 154 1l ABGB kann der Sachwaltelipdbge Geschafte, die
aulBerhalb des ordentlichen Wirtschaftsbetriebederfal nur mit
Genehmigung des Gerichtes vornehmen, so dass bkin al
aullergewohnlichen Geschéaften eine zusatzliche hgieclee Kontrolle
stattfindet. Das Gericht Uberprift die Rechtméafiigles beabsichtigten
Geschafts und ist hierbei selbstverstandlich inneseiEntscheidung

ebenfalls an das Betroffenenwohl geburidén

(3) Schadensersatzanspriiche des Betroffenen, Straffieit des

Sachwalters

Sollte der Sachwalter schuldhaft seine Pflichtentetzen, so haftet er dem
Betroffenen fiir den entstandenen Schaden, § 264B38G

Weiterhin macht sich der Sachwalter bei vorsatelichiPflichtverstdfZen
ggf. strafbar, 88 133, 134 Il StGB.

3. Schenkungen nach neuem Recht

Bezlglich Schenkungen existiert auch nach refotsnerABGB keine
ausdruckliche Regelung. Vielmehr ist die Regeluag 8 154 11l ABGB
auch nach Einfiihrung des Sachwalterrechts beileghalordef*>. Sie
findet Uber 8 282 | ABGB auch auf den SachwaltewAndung. Der
Sachwalter bedarf somit fir Geschafte und Genehmgigu aul3erhalb des
ordentlichen Wirtschaftsbetriebs der Genehmigung s de

Vormundschaftsgerichts.

257 25/242; 36/163; EF 45.921; 51.375; Rummel/RicBl271 ABGB Rn. 4

“3EFS|g 22.445; JBI 1993, 106; Feil, S. 256; Schwimé 154 ABGB Rn. 22

44 Insoweit ist gegeniiber dem alten Entmiindigungstesine Veranderung eingetreten,
so dass die bisherige Rechtsprechung vollstandigtristgbar ist, Kremzow, S. 126f., vgl.
daher zum Schadensersatzanspruch: oben, § 3 11 2

44%vgl. oben, § 3113
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In der 6sterreichischen Rechtsprechung und Litenaarden die Fragen,
ob und in welchem Rahmen Schenkungen aus dem Vermdlgs
Betroffenen vorgenommen werden dirfen, nur sehrlispdbehandelt.
Dies dirfte vor allem daran liegen, dass in 8 184 ABGB als
Regelbeispiele fur genehmigungspflichtige Geschedigar die Annahme
einer mit Belastungen verbundenen Schenkung undllehnung eines
Schenkungsangebots aufgefthrt werden. Wenn aben stte Ablehnung
der Annahme einer Schenkung genehmigungspflicistigso muss der
umgekehrte Fall der Vornahme einer Schenkung ausn de
Betroffenenvermogen erst recht genehmigungspftich.d. 8§ 154 Il
ABGB sein.

a. Schenkungen durch den Betroffenen

Selbstverstandlich kann der Betroffeadierhalb des Wirkungskreises des
Sachwaltersselbst Schenkungen vornehmen, da er insofern imerse
Geschéftsfahigkeit nicht beschrankt “48t Schenkungen durch den
Betroffenen sind weiterhin im Rahmen der Ausnahrden 88 273al 2
und 273a Il ABGB mdglich: Soweit das Pflegschaftsdg gem.
§ 273a | 2 ABGB dem Betroffenen innerhalb des Whiggkreises des
Sachwalters die rechtliche Handlungsfahigkeit eiagent hat und die
vorgesehene Schenkung von dem Sachbereich der httjehien
Anordnung umfasst ist, kann der Betroffene naméielbst Schenkungen
vornehmen. Dartber hinaus kann der Betroffene Scheyen alleine
vornehmen, soweit es sich hierbei um eine gering&ig\ngelegenheit
des taglichen Lebens iSd. §273a Il ABGB harideltVor allem
Geschenke an Freunde und Verwandte zu GeburtstaigenNVeihnachten
durften, soweit sie das eigene Durchschnittsmall Bigsoffenen nicht
uberschreiten, unter diese Regelung fallen.

446 Es sei denn seine Geschaftsunfahigkeit ergibt aichder allgemeinen Regel des §
865 S.1 ABGB
4" siehe oben, §3113b
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Der Betroffene durfte sogar — aul3erhalb des Wirkkregses des
Sachwalters und im Rahmen der 88 273al2 und 2V3aBGB -
Schenkungen an den Sachwalter selbst vornefifhen

Der Betroffene selbst kann also alle kleineren Gateitsschenkungen
selbst vornehmen, ohne auf die Mitwirkung des Satiens angewiesen
Zu sein, da solche Geschenke sofort vollzogen wergle73a || ABGB.
Auch groRe Schenkungen auf3erhalb des Wirkungskrdes Sachwalters
kann der Betroffene wirksam vornehmen, da er ingowe seiner
Geschaftsfahigkeit nicht beschrankt ist, 8§ 273a BB&contrario. Sobald
eine Schenkung jedoch nicht mehr zum ordentlichariséhaftsbetrieb
gehort und aulBerdem in den Wirkungskreis des Sdtdhwdallt, bedarf
sie auch der Genehmigung des Sachwalters und tieiteder
Genehmigung des Vormundschaftsgerichts, 8 154 IBGR. Denn
innerhalb des Wirkungskreises des Sachwalters estBatroffene nicht
mehr uneingeschrankt geschaftsfahig, 8§ 273a | 1 BBGer Sachwalter
wiederum ist insbesondere an die Vorschriften dgr282 I, 154 Il
ABGB gebunden.

b. Schenkungen durch den Sachwalter

Da der Sachwalter innerhalb seines Wirkungskregssstzlicher Vertreter
des Betroffenen ist, kann er in diesem Bereich sark fur ihn handeln.
Der Sachwalter darf somit grundséatzlich auch Schegé&n aus dem
Vermogen des Betroffenen tétigen. Dies findet dilegs seine Grenze
insbesondere in 8 154 Il ABGB, wonach er sowohlr fi
Vertretungshandlungen als auch far Einwilligungen n i
Vermodgensangelegenheiten aul3erhalb des ordentlichen
Wirtschaftsbetriebes der Zustimmung des Vormundssderichtes
bedarf.

48 ygl. insoweit die Ausfilhrungen zum Deutschen Reaben, § 4 | 3 d (1); die dortigen
Argumente durften im Osterreichischen Recht ebgnsifen, zumal gem. § 281 | ABGB
zum Sachwalter nach Moglichkeit ein naher Angel@irig<inder, Eltern, etc., vgl. RV
20 zu § 281 ABGB) bestellt werden soll. Auch hidireves widersinnig, den Sachwalter
in Bezug auf Schenkungen gegeniuber den dbrigennn¥leewandten schlechter zu

stellen und dem Betroffenen selbst kleine Weihregggchenke an ihn zu untersagen.
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Gewohnliche Weihnachts- und Geburtstagsgeschenké&raande und
Verwandte des Betroffenen gehdren zum ordentliah@tschaftsbetrieb,
da sie tblicherweise im Alltagsverlauf alljahrligetatigt werdef{®. Eine
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung ist fur dékérksamkeit daher
nicht erforderlich. Selbst die Ausschlagung eingbsEhaft geringen
Werts ist genehmigungsffé?. AuRergewohnliche Schenkungen,
insbesondere wenn es sich um Grundsticksgeschafie ahnliches
handelt, bedirfen hingegen stets einer solchen (eigeng des
Vormundschaftsgerichtes.

c. Praktische Moglichkeiten von  Schenkungen aus dem

Betroffenenvermogen

Die Moglichkeiten von Schenkungen aus dem Betreffeermogen

richten sich inshesondere nach den handelndenr®grso

(1) Schenkungen durch den Betroffenen selbst

Fur die in der Einleitung genannten Beispielsfadiggibt sich nach
Osterreichischem Recht fur Schenkungen durch démfB=nen innerhalb
des Wirkungskreises des Sachwalters folgendes:

Kleine karitative Schenkungen kann der Betroffemd&sam tatigen, ohne
dass er einer Genehmigung des Sachwalters bedarh Dierbei handelt
es sich um geringfiigige Angelegenheiten des taghlchebens gem.
§ 273a Il ABGB, die sofort vollzogen werden, sodage sofort wirksam
sind™%. Auch kleinere Schenkungen an den Sachwalter tsktzen der
Betroffene aus vorgenannten Grinden wirksam voreehm

GroRRere Schenkungen hingegen unterliegen nicht rdehr § 273a Il
ABGB. Die Schenkungen bedirfen demnach fur ihrekgémkeit der
Genehmigung durch den Sachwalter. Dieser wiedegtnrmunmehr bei
seiner Genehmigung an § 154 |l ABGB gebunden, bedeutet, dass
nicht nur seine Zustimmung erforderlich ist, somdexuch die des

“9ygl. Knell, S. 239
49 Rummel/Pichler, § 154 ABGB Rn. 13
“lsiehe oben, §3 113 b
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Vormundschaftsgerichts. Dies ist insbesondere dat Bei grol3eren
Schenkungen im Rahmen vorweggenommener Erbfolgelendonstigen

Beispielen, die in der Einleitung aufgefthrt wurden

(2) Schenkungen durch den Sachwalter

Bei kleinen karitativen Schenkungen und sonstigen
Gelegenheitsschenkungen, die sich im Rahmen des Beitroffenen
ublichen halten, handelt es sich um Vermdgensaggelesiten, die noch
zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb iSd. § 154 ABGB gehdren, so
dass kein Genehmigungserfordernis durch das Voreulnadtsgericht
gegeben ist. Der Sachwalter kann diese daher intrefeng des
Betroffenen vornehmen. Samtliche tbrigen Schenkurigken jedoch —
wie bereits dargestellt — stets unter den Regehergich des § 154 1l
ABGB. Dies hat zur Folge, dass die Schenkungenhii@& Wirksamkeit
zusatzlich der Genehmigung des Vormundschaftsgsrimdirfen.

Der Sachwalter kann keinerlei Schenkungen aus dearmdgen des
Betroffenen an sich selbst vornehmen, da fur solckiehgeschéafte gem.
§ 271 | ABGB ein Kaollisionskurator zu bestellen. istierbei kommt es
auch nicht darauf an, ob es sich um kleine odefRgr8chenkungen
handelt oder ob diese zum ordentlichen Wirtschaft&h zu z&hlen sind
oder nicht. Denn § 271 | ABGB trifft hier keinerleinterscheidung: So
weit widerstreitende Interessen bestehen, wie lesmnhgeschaft stets der
Fall, ist dem Sachwalter die Vertretungsmacht eggmo Soll eine solche
Schenkung in Vertretung des Betroffenen getatigdesm, ist dies somit
nur Uber die Bestellung eines Kollisionssachwalterdglich. So weit
dieser dann die beabsichtigte Schenkung aus demmdgen des
Betroffenen vornimmt, gelten hierfir wiederum dieleichen
Voraussetzungen wie fur alle sonstigen Schenkumiygoh Sachwalter.
Stellt die Schenkung somit einen Fall des orddmic
Wirtschaftsbetriebes dar, kann der Kollisionssadtewadie Schenkung

ohne weiteres vornehmen, wenn nicht, ist auch &deuGenehmigung
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des Vormundschaftsgerichtes angewiesen, welchespriifte ob die
Schenkung dem Wohl des Betroffenen dient oder fifcht

4. Zwischenergebnis

Der 0&sterreichische Gesetzgeber bezweckte mit defulEung des
Sachwalterrechts, den einzelnen Betroffenen nitletr idas notwendige
Malf3 hinaus zu beschranken. Die fiirsorgerischen Etafdien sollten sich
moglichst auf jeden Einzelfall individuell anpasdassef®®> Wenn und
soweit der Betroffene geistig oder korperlich nioghtder Lage ist, seine
eigenen Angelegenheiten ohne Schaden fir sich gordpen, ist fir ihn
ein Sachwalter zu bestelf@ So weit der Aufgabenkreis des Sachwalters
reicht, ist der Betroffene fortan in seiner Gests$fahigkeit beschrank?’.
Der Sachwalter hat bei seiner Tatigkeit die Wiunsdee Betroffenen
zwingend zu beachten, soweit diese dem Wohl desofBaten nicht
weniger entsprechen, 8§ 273a Ill ABGB. Um den Bétroén zu schitzen,
wird bei Interessenkonflikten des Sachwalters diesedie
Vertretungsmacht durch die Bestellung eines Kalfissachwalters
entzogef®. AuRerdem bedarf der Sachwalter fiir alle Geschéiéenicht
zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehoren, der
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung, § 15ABGB.

.verbotene Geschafte* sieht das Sachwalterrechitnior, so dass auch
Schenkungen grundsatzlich uneingeschréankt getdtiggden konnen.
AulRerhalb des Wirkungskreises des Sachwalters ld@nBetroffene
selbst Schenkungen beliebigen Umfangs vornehmenerhialb des
Wirkungskreises bedarf er der Genehmigung des Satdnw oder dieser
muss die Schenkung vornehrfi¥n Bei solchen Schenkungen innerhalb

des Wirkungskreises des Sachwalters bedirfen jeS8cbenkungen, die

*2ygl. oben, § 4113 b
“Soben, §4111
“>%oben, §4 112
“>oben, §4112a
“oben, §4112e (1)
“"oben, §4 113 ¢
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nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehoifén,ihre Wirksamkeit

der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts.
[ll. Schweiz

1. Bisheriges Gesetzgebungsverfahren

Das Schweizer Vormundschaftsrecht wird zurzeit noewdiert. Der
Bundesrat hatte das Eidgenotssische Justiz- undzeRtgpartement
(EJPD) ermachtigt, den durch eine Expertenkommmssyefertigten
Vorentwurf und Bericht in die Vernehmlassung zuickn, wo die
Reform von einer groRen Mehrheit begriRt wiite Neben der
grundsatzlichen Zustimmung wurde hier jedoch auelialtige Kritik an
einzelnen Punkten gelibt, weshalb der BundesraEdlaP beauftragte, bis
2006 eine Botschaft zu erarbeiten. Diese wurde &062006 vom
Bundesrat verabschiedet und an den National- ufwad8tat Gibergeben.
Ziel der Totalrevision soll nach deutschem und réstehischem Vorbild
die Abkehr von der Fixierung auf bestimmte Typenhdydlicher
MalRnahmen (Entmindigung, Beiratschaft, Beistand§chand die
Hinwendung zu einem System ,maRgeschneiderter Mafiea* seif®®.
Die Selbstbestimmung der Betroffenen soll einen lioligt breiten Raum
einnehmeff®.

Da das Gesetzgebungsverfahren noch nicht abgesehlast, beziehen
sich die folgenden Ausfihrungen auf den Entwurf aleth Bericht aus
dem Jahre 1998, den Vorentwurf und Bericht der o.g.
Expertenkommission aus dem Juni 2B63 die Ergebnisse des

48 http://www.ofj.admin.ch/bj/de/home/dokumentatioetiieninformationen/2004/7.

html, Pressemitteilung vom 27.10.2004, Eidg. Justizt Ralizeidepartement
49 ehenda

80 Geiser, ZVW 2003, 227, 231

“51im folgenden: ,Bericht 1995

%2 http://www.ofj.admin.ch/etc/medialib/data/gesehiatt/gesetzgebung/vormundschaft.

Par.0015.File.tmp/vn-ber-d.gd folgenden: ,VE-ZGB“ bzw. ,Bericht ZGB*

98



8 4 — Reformen der Vormundschaftsrechte

Vernehmlassungsverfahréfs  sowie  die  Botschaft*  nebst

GesetzesentwUff des Schweizerischen Bundesrates.

2. Ziele des neuen Rechts

Ahnlich wie schon bei dem &sterreichischen und ddeutschen
Reformvorhaben soll einerseits das Selbstbestimsranogt der
Betroffenen starker als bisher geactifet und zum anderen
stigmatisierende Wirkungen von fursorgerischen NMdgmen vermieden
werdert®”. So versucht man insbesondere, Begriffe wie ,@sisanke®,
,Entmiindigung® und ,Bevormundung® aus dem Rechtetitiniereri®®

Ein flexibles MaRnahmenpaket soll an die Stelle @3 zu starr

empfundenen Rechtsinstitute des bisherigen Reaesit®.

3. Grundziige des neuen Beistandschaftsrechts

Der neue Entwurf unterscheidet vier Arten von Beidschaften: Die
Begleitbeistandschatft, die Vertretungsbeistandschaf die
Mitwirkungsbeistandschaft und die umfassende Bedstehaft, Art. 393 -
398 ZGB-E. Diese neuen Beistandschaften knipfermadernisierter
Form an die bisherigen behérdlichen MaRnahmef®amnvobei die
Begleit-, die Vertretungs- und die Mitwirkungsbaistischaft miteinander
kombiniert werden konnen, Art. 397 ZGB-E.

463 hitp://www.ejpd.admin.ch/etc/medialib/data/geseft/gesetzgebung/vormundschaft

.Par.0004.File.tmp/ve-ber.pdin folgenden: ,Vernehmlassung*
464BBI 2006, 7001; im folgenden: ,Botschaft*

465 BB| 2006, 7139; im folgenden: ,ZGB-E*

46 gchnyder, ZVW 1995, 171, 174

67 Bericht ZGB, S. 12, 15; Reusser, ZVW 2003, 179 18

%8 In Anlehnung an das deutsche Betreuungsrechtemdét Vorentwurf von 1995 statt-

dessen die Begriffe ,Betreuer, ,Betreuung“, eteerwenden. Da es jedoch keine
befriedigende Ubersetzung hierfur ins Italienisciied Franzosische gibt, hat die
Expertenkommission den Begriffen Beistandschaftist@ad und Beistéandin des
bisherigen Rechts den Vorzug gegeben, Bericht 19985

%9 Bericht ZGB, S. 13; Botschaft, S. 7016f.

"0 Bericht ZGB, S. 12
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Anordnungsvoraussetzung ist danach, dass eingékoge Person wegen
einer geistigen Behinderung, einer psychischen ugthroder eines
ahnlichen in der Person Iliegenden Schwéachezustanbdee
Angelegenheiten nur teilweise oder gar nicht besorigann oder wegen
vorubergehender Urteilsunfahigkeit oder Abwesenheitin
Angelegenheiten, die erledigt werden mussen, weelber handeln noch
eine zur Stellvertretung befugte Person bezeictwaen, Art. 390 | ZGB-
E. Dabei soll die Erwachsenenschutzbehérde eine nbtafie nur
anordnen durfen, wenn die Unterstlitzung durch dmike, andere nahe
stehende Personen oder private oder offentlichedigenicht ausreicht

oder von vornherein als ungeniugend erscheint,38A.1 ZGB-E.

a. Die Beistandschaften

Wie bereits im geltenden Schweizer Recht, sind awnelth dem
Vorentwurf eine Reihe unterschiedlicher Beistandfieim vorgesehen, die
jeweils unterschiedliche Auswirkungen auf die Hamdisfahigkeit des
Betroffenen haben und den Beistanden unterschistiéicKompetenzen

einrdumen.

(1) Begleitbeistandschatft (Art. 393 ZGB-E)

Durch die Begleitbeistandschaft wirde die betr@f@erson nicht in ihrer
Handlungsfahigkeit beschrankt, Art. 393 Il ZGBE Ihr wiirde lediglich
zur Unterstltzung ein Beistand zur Seite gestdit, jedoch keinerlei
eigene Vertretungs-, Verwaltungs- oder Mitwirkungshetenzen
hatté’ Er unterstiitzte und begleitete den Betroffenett schaute ihm
lediglich ,iiber die Schulter*® Die Begleitbeistandschaft ist somit die

niedrigste Stufe der fursorgerischen Ma3nahmerZ G&-E.

(2) Vertretungsbeistandschaft (Art. 394, 395 ZGB-E)

Wenn eine hilfsbedurftige Person bestimmte Angelbgéen nicht

erledigen kann und daher vertreten werden mussjevgem. Art. 394 |

41 Geiser, ZVW 2003, 227, 231
42 Bericht ZGB, S. 35; Botschaft, S. 7045
473 Bericht ZGB, S. 35
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ZGB-E fur diese Angelegenheiten eine Vertretunggbadschaft
angeordnet. Im Rahmen der Vertretungsbeistandseléaét der Beistand
der gesetzliche Vertreter des Betroffenen, ohnes dagomatisch eine
Einschrankung der Handlungsfahigkeit desselben deit Anordnung
einhergehen miséfé Die Erwachsenenschutzbehérde kénnte jedoch
gem. Art. 393 Il ZGB-E die Handlungsfahigkeit deseti®ffenen
entsprechend punktuell einschranken. Der Betroffeiee sodann fir
diese Geschafte nicht mehr handlungsfahig, er kattee Verpflichtungs-
oder Verfiigungsbefugnis méft Gem. Art. 395 ZGB-E soll sich die
Vertretungsbeistandschaft insbesondere auf Vernsvgate beziehen
kénnen, wobei ,Vermbgen“ in einem weiten Sinn zustehen sein soll
und auch das Einkommen umfas§te Die Begleit- und die
Vertretungsbeistandschaft sollen insoweit die nadmentan geltendem
Recht bestehende Beistandschaft modifizieren. Widhrkislang die
Verwaltungsbeistandschaft das gesamte Vermdgeiifheart. 393 Ziff.

2 ZGB*"" soll sich die Vertretungsbeistandschaft des geetaRechts nur
auf einzelne Teile des Einkommens oder Vermogers adch auf deren
Gesamtheit bezieh&fi.

(3) Mitwirkungsbeistandschaft (Art. 396 ZGB-E)

Die Mitwirkungsbeistandschaft ware eng an das gdke Recht zur
Mitwirkungsbeiratschaft angelefit Im Gegensatz zu dieser, nach der
samtliche unter Art. 395 Ziffern 1-9 ZGB genann@eschéfte fortan nur
noch mit Genehmigung des Beirates wirksam werdedtte hdie
Erwachsenenschutzbehérde nunmehr die Madoglichke, pach
Schutzbediirftigkeit einzelne Geschéfte unter dagi@umungserfordernis

zu stellei®®. Die verbeistandete Person ware dann fir dieseHaée

47 Geiser, ZVW 2003, 227, 232

47> Bericht ZGB, S. 36; Botschaft, S. 7046

478 Bericht ZGB, S. 37; Botschaft, S. 7046

“"vgl. oben, §3 1112 b

478 Bericht ZGB, S. 37; Botschaft, S. 7047

479 Bericht ZGB, S. 39; Botschaft, S. 7048

80 Bericht ZGB, S. 39; Botschaft, S. 7048; GeiserW'2003, 227, 232
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insoweit in ihrer Handlungsfahigkeit beschranks sie nicht mehr ohne
den Beistand wirksam handeln konnte, Art. 396 IIBZE Angeordnet
wurde die Mitwirkungsbeistandschatft in den Fallendenen bestimmte
Handlungen des Betroffenen zu seinem Schutz detinZmsing des
Beistands bedurften. Der Beistand wéare dabei jedaddit etwa Vertreter
der verbeistdndeten Person, denn er konnte eigehgtéeine Geschéfte
fur den Betroffenen tatigen. Seine Handlungsfahtgkeschréankte sich
auf die Befugnis, den Geschéaften des Betroffenerchdéirteilung der

Genehmigung bzw. Einwilligung zur Wirksamkeit zuhelfer®’,

(4) Umfassende Beistandschaft (Art. 398 ZGB-E)

Die umfassende Beistandschaft ware das Nachfolijeinsnd Aquivalent
zur Entmindigung. Sie beztge sich auf alle Angeibgien der
Personen- und  Vermdgenssorge  und hatte die  vollige
Handlungsunfahigkeit des Betroffenen zur FotgeDer Beistand wére
dann in allen Angelegenheiten gesetzlicher Ventré¢s Betroffenen, Art.
398 Il ZGB-E. Die umfassende Beistandschaft soHl alg ultima ratio
angeordnet werden, wenn entweder nicht verantwoevestden konnte,
dass eine Person Rechtshandlungen vorndhme, oder die Person
ohnehin aufgrund ihres Zustandes nicht mehr hankéimte und der
somit eigentlich die Handlungsfahigkeit gar nichttzegen werden

miissté®,

b. Einflussmdoglichkeiten des Betroffenen

Der Beistand soll gehalten sein, die ihm Ubertrageufgaben im
Interesse der verbeistandeten Person zu erffiflemd méglichst auf
deren Meinung Rucksicht zu nehmen. Weiterhin héittden Willen des
Betroffenen zu achten, sein Leben entsprechenceddsdhigkeiten und

eigenen Winschen bzw. Vorstellungen zu gestalteh, 406 | ZGB-E.

8L Bericht ZGB, S. 39; Botschatft, S. 7048

82 Bericht ZGB, S. 40; Botschatft, S. 7048

483 Botschaft, S. 7048

484 Dje ,Interessen der verbeistandeten Person“ stdletlich nur ein anderer Begriff fiir
.Betroffenenwohl” sein, vgl. Bericht ZGB zu Art. 8%/E ZGB; Botschaft, S. 7052
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Gem. Art. 388 | ZGB-E hatten die Mal3nhahmen des Ensenenschutzes
das Wohl und den Schutz des Betroffenen sichedirste Die
Selbstbestimmung der Betroffenen ware zu erhaltehaw férdern, Art.
388 Il ZGB-E. Das Wohl des Betroffenen, wozu insimekere sein
Selbstbestimmungsrecht gehorte, stinde somit imteMiunkt aller
Bemihungen und Tétigkeiten der Organe des Erwaehsehutze'$®.
Wo immer Entscheidungen zu treffen waren, musstenLdsungen am
Wohl des Betroffenen ausgerichtet $8inWie sich aus Art. 406 | und
388 Il ZGB-E ergibt, ware auch im neuen SchweizezciR der
Wohlbegriff anhand der jeweils betroffenen Persarszalegen, denn
ebenso wie im deutschen Ré€htwiirde auch im geplanten Schweizer
Recht dem Betreuer ausdricklich aufgegeben, dierdssen des
Betroffenen zu wahren und, soweit tunlich, auf dassvieinungen
Rucksicht zu nehmen und seinen Willen zu achten.

Hochstpersonliche Rechte kénnte der Betroffeneent@it — unabhangig
davon, ob ihm die Handlungsféahigkeit entzogen wwder nicht — allein
wahrnehmen, vorausgesetzt er wéare urteilsfahig,48T ZGB-E.

c. Schutz des Betroffenen im neuen Recht
Auch im neuen Beistandschaftsrecht ware eine Reibhen
Schutzmechanismen  vorgesehen, die den  Betroffeneor v

Fremdbestimmung schtitzen soll.

(1) Interessenkollision

Der Beistand konnte keinerlei Geschéfte in Vertigtules Betroffenen
mit sich selbst vornehmen, da ihm Art. 403 1l ZGBrSoweit jegliche
Vertretungsmacht entzoge. Hier ware noétigenfalis Eisatzbeistand zu
bestellen, Art. 403 | ZGB-E.

(2) Genehmigungsvorbehalte

485 Bericht ZGB zu Art. 394 VE ZGB; Botschaft, S. 7042
486 Bericht 1995, S. 38; Botschaft, S. 7042
487 oben, §413b 2
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Gem. Art. 416 ZGB-E bedirfte der Beistand fur eiReihe von
Geschaften der Genehmigung der Erwachsenenschitze®f Die

Vorschrift entsprdche im Wesentlichen den bisheriget. 421, 422
ZGB*®. Dabei ware eine Mitwirkung der Erwachsenensclehisbde
dann nicht erforderlich, wenn der urteilsfahige rBi#ene, dessen
Handlungsfahigkeit nicht durch die Beistandschafgeschrankt ist, dem
Geschaft zustimmte, Art. 416 Il ZGB-E.

(3) Schadensersatzanspriiche des Betroffenen, Straffzeit des
Beistandes

Weiterhin stiinde dem Betroffenen ein Schadensensspzuch gegen den
Beistand und gegen den Kanton zu, wenn er durchervadhtliches
Handeln oder Unterlassen des Beistandes oder der
Erwachsenenschutzbehotrde in seinen Rechten vevigizde, Art. 454,
455 ZGB-E. Hinzu kommt eine mdgliche Strafbarkesi orsatzlichem
Handeln, Art. 137, 138 StGB.

4. Schenkungen nach neuem Recht

Auch die Schweiz wird aller Voraussicht nach inlcit ihre bisherige
Regelung hinsichtlich der Schenkungsmdglichkeit dgssetzlichen
Vertreters beibehalten. Gem. Art. 412 | ZGB-E diréin Beistand in
Vertretung des Betroffenen keine Burgschaften diagekeine Stiftungen
errichten und keine Schenkungen vornehmen, mit Ause der

,ublichen Gelegenheitsgeschenke*.

88 Hierzu sollen insbesondere Grundstiicksgeschafesai®erung und Erwerb von
Vermégenswerten, wenn dies nicht unter die ,gewigéhel Verwaltung und
Bewirtschaftung” fallt, Aufnahme und Gewahrung vbarlehen, Prozessfihrung und
Abschluss eines Vergleichs, u.a. gehdren. Ein Gdschwischen Beistand und
Betroffenen bedirfte immer der Genehmigung der Ehsanenschutzbehorde, es sei
denn es handelte sich um einen unentgeltlichenrdgiffes Verbeistandeten, Art. 416 11l
ZGB-E

“%9 Bericht ZGB, S. 51; Botschalft S. 7056
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a. Ubliche Gelegenheitsgeschenke

Im Gegensatz zur bisherigen Regelung waren nach 42 ZGB-E
samtliche Schenkungen vom Schenkungsverbot erfagstAusnahme
von ,ublichen Gelegenheitsschenkungen®. Die Abkebm Begriff der
.erheblichen” Schenkung des alten Rechts erfolgtest eim
Vernehmlassungsverfahren auf Anregung des Schvisthen
AnwaltverbandeS® der vorhergehende Entwurf untersagte lediglich
,erhebliche* Schenkungé™. Durch diese Anderung wurden ausdriicklich
nur klarstellende Ziele verfolgt, denn mit der leisgen Regelung seien
auch schon nur solche Schenkungen vom Verbot aosgeen gewesen,
die nach ihrer Natur und ihrem Umfang Ublich warem. Weihnachts-
und Geburtstagsgeschenke. Der Entwurf solle dies swérker zum
Ausdruck bringef??

Ein Gelegenheitsgeschenk wirde seinem Begriff mehGelegenheiten
gemacht, welche die Uberreichung eines Geschens aabebracht
erscheinen lassen. Hierunter fielen also neberrakignen Feiertagen wie
Ostern und Weihnachten auch personliche Festtagelaufe, Geburts-
oder Hochzeitstad®. Aber auch persénliche Lebenshéhepunkte wie z.B.
bestandene Prufungen dirften darunter zu subsumseie.

Zweifelhaft kbnnte sein, ob karitative Schenkungeonh unter den Begriff
des Gelegenheitsgeschenks fielen. Nach dem bigime8ghweizer Recht
werden sie hierzu gezahlt, soweit sie anlasslichReiertagen erfolgéy.
Durch die Abkehr vom Begriff der ,erheblichen* Sakeng soll sich aber
inhaltlich nichts an der bisherigen Praxis andeso, dass diese auch
weiterhin mdglich bleiben durften, auch wenn derrifdat dies nicht

unbedingt nahe legt. Anlasslose Kkaritative Scheg&on oder gar

49%\ernehmlassung, S. 228

“91vgl. Art. 399 VE-ZGB

492 Botschaft, S. 7054

49 Die Botschaft erwahnt ausdriicklich Weihnachts- uBeburtstagsgeschenke,
Botschaft, S. 7054; vgl. Stellungnahme des Schwisidgen Seniorenrats im
Vernehmlassungsverfahren (Vernehmlassung, S. 229)

49 oben, § 3114 a (1)
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Parteispenden fielen aber wohl nicht mehr unter dBeyriff der
Gelegenheitsschenkung, sodass diese kiinftig audgesen sind.

Die ,Ublichkeit” richtete sich auch im geplantenh®@izer Recht nach
den personlichen Verhaltnissen des jeweiligen Bfetnen. Zwar ergibt
sich diese Auslegung hier — im Gegensatz zum deemsg 1908i 1l 2
BGB (,nach seinen Lebensverhéltnissen ublich®) €hihzwingend aus
dem Wortlaut der Regelung, aber der Grundsatz dgsofBenenwonhls,
der fir samtliche Handlungen des Beistandes anzievewaré™, legte
eine solche Auslegung nahe. Gem. Art. 406 ZGB-Eehder Beistand
namlich seine Aufgaben ausschliel3lich im Interedse betroffenen
Person wahrzunehmen. Da der Beistand Uberhauptdamn fur den
Betroffenen handeln dirfte, wenn dies zu seinengéloén gehort und
diese Aufgaben dann nur im Interesse des Betraffesreedigt werden
durften, durfte zwangslaufig auch eine Schenkung dann erfolgen,
wenn sie dem Betroffenenwohl dienlich ware. Diesddutet aber
gleichzeitig, dass der Begriff der Ublichkeit etsl nach den
personlichen Verhaltnissen des Betroffenen bestimarden musste. So
wird auch in der Gesetzesbegrindung darauf verwjedass mit der
Vorschrift den individuellen Verhaltnissen der vediandeten Person
optimal Rechnung getragen werden $8fleso dass sich der Begriff der
,Ublichkeit* nur anhand der personlichen Verhalsas des jeweils

Betroffenen bestimmen liele.

b. Betroffener Personenkreis

Die Moglichkeiten des Betroffenen, selbststandigkeam (Schenkungs-)
Geschafte zu tatigen, hingen davon ab, inwieweitinese
Handlungsfahigkeit eingeschréankt wirde. Dies wienehinge davon ab,
fur welche Rechtskreise die Beistandschaft angetrdnd welche Form
der Beistandschaft gewahlt wirde. Wenn die Handiféggkeit des
Betroffenen in Bezug auf die vorzunehmende Schemkumcht

eingeschrankt wirde, ware auch kein Grund ersathtliwarum ein

4Soben, §4 1113 b
4% Botschaft zu Art. 412, S. 7054
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solches Geschaft dann an Art. 412 ZGB-E scheitelites Denn dieser
Artikel bezdge sich nach dem Wortlaut ausschliél3aaf den Beistand
und nicht auf den Betroffenen selbst. Auch die &agsles Art. 399 Il des
Vorentwurfs, der nur deshalb nicht in den Botsd®ftwurf tbernommen
wurde, weil er fur Uberflissig gehalten wurde, dprifir eine solche
Auslegung. Hiernach sollte im Rahmen einer Mitwirgabeistandschaft
angeordnet werden konnen, dass die ,verbotenen h@ks€®’ der
Zustimmung des Beistands unterlie§&nDenn wenn angeordnet werden
konnte, dass die in 8412 ZGB-E genannten Geschéfier den
Wirkungsbereich der Mitwirkungsbeistandschaft falkoliten, muss dies
im Umkehrschluss bedeuten, dass dies ohne ein@esa@lasdriickliche
Anordnung nicht der Fall wét®. Der Betroffene selbst ware somit,
soweit seine Handlungsfahigkeit nicht beschrankn selite, auch in
Bezug auf die Tatigung beliebiger Schenkungen frei.

Bei der Begleit- und bei der Vertretungsbeistandfctsoweit bei dieser
nicht die Handlungsfahigkeit des Betroffenen eicbesnkt wird, konnte
der Betroffene weiterhin selbst tUber sein Vermodgastimmen. Der
Betroffene kdnnte somit wirksam — soweit seine Hamgkfahigkeit nicht
beschrankt wurde — uneingeschrankt Schenkungegetétiohne hierfir
der Zustimmung des Beistandes zu bedurfen.

Gem. Art. 416 1ll ZGB-E bedurften allerdings alleifage zwischen der
verbeistandeten Person und ihrem Beistand - mit n&use
unentgeltlicher Auftrage an den Beistand — der idusung der
Erwachsenenschutzbehdrde. Schenkungen an den rigestdbst waren
somit nur mit Genehmigung der Erwachsenenschutztehénéglich,

denn das Zustimmungserfordernis wirde auch undinthel Vertrage

97 50 ausdriicklich der Bericht ZGB, S. 49

9% Botschaft, S. 7054; dies war noch im Vorentwurfdicklich in Art. 399 I
festgehalten, wurde jedoch aufgrund der Kritik @&ehiweizerischen Anwaltsverbandes
im Vernehmlassungsverfahren gestrichen, da eindriacidiche Regelung flr tGberflissig
gehalten wurde (vgl. Vernehmlassung, S. 228).

49 Anderenfalls ware die Vorschrift des Art. 399 IE\ZGB ohne Relevanz, wie bereits
im Vernehmlassungsverfahren vom Schweizer Anwalisne bemangelt, vgl.
Vernehmlassung, S. 228
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umfasser’® wie Schenkungen, da es sich bei diesen schon fitielri
nicht um Auftrdge handelte. Andererseits ware deistAnd nicht etwa
durch Art. 403 Il ZGB-E an der Annahme einer sofchechenkung
gehindert. Denn bei der Annahme der Schenkung Htande nicht in
seiner Eigenschaft als Beistand, da er hierbei ekksn
Erwachsenenschutzaufgaben wahrndhme. Aul3erdemfteeétirflr die
Annahme einer Schenkung keiner Befugnisse als &wlstdie ihm durch
Art. 403 Il ZGB-E entzogen werden konnt&n

Der Beistand wére seinerseits bei Geschaften, rdkergretungsweise fur
den Betroffenen vornimmt, in vollem Umfang an Adl2 | ZGB
gebunden, so dass er nur Ubliche Gelegenheitsachgak wirksam
vornehmen kénnte.

Die Frage, ob sich auch Art. 412 ZGB-E nur auf X&ringshandlungen
oder zusatzlich auch auf ZustimmungserklarungenGaschéften des
Betroffenen bezieht, stellt sich im neuen Rechihtnmeehr. Denn im neuen
Recht ist ein Zustimmungserfordernis des Beistaletiglich im Rahmen
einer Mitwirkungsbeistandschaft vorgesehen. Be2ralhinderen Formen
der Beistandschaft konnten entweder der Betroffsalbst oder der
Beistand an seiner Stelle allein handeln, so dasse e
Mitwirkungshandlung des Beistandes hier nicht noivg wéare.

Wie sich aus Art. 399 Il des Vorentwurfs ausdriaklergab und woran
sich auch durch dessen Streichung in der Sachesnisidern sollf8?
kénnten im Rahmen einer solchen Mitwirkungsbeistahdft Geschéfte
nach Art. 412 ZGB-E durch einen entsprechend gefass
Malinahmebescheid unter Zustimmungsvorbehalt destaBeles gestellt
werden. Die an sich verbotenen Geschéfte solltem Betroffenen damit
durch einen entsprechend gefassten Malinahmebesdradglicht
werden® E contrario bedeutet dies aber, dass der Beistmchen
Geschéften nach entsprechender Prifung auch sastenfnung erteilen

%0 Bericht ZGB zu Art. 404 VE-ZGB, S. 54
%1ygl. zum dt. Recht: oben, § 413 d (1) aa
92 Botschaft, S. 7054

%3 Bericht 1998, S. 36
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durfte, denn anderenfalls waren die — nach dem klafdebescheid und
der Regelung des Art. 399 Il VE ZGB, wenn auch Astimmung des

Beistandes erlaubten — Geschafte faktisch docht méglich, da die fur

ihre Wirksamkeit notwendige Genehmigung des Betsarvon diesem
nicht erteilt werden kénnte.

Wenn die jeweilige Mitwirkungsbeistandschaft sicsoaauch auf die

verbotenen Geschafte bezbge, konnte der der Bdisliasen zustimmen;
wenn sich die Beistandschaft jedoch nicht daraufge, stellt sich die
Frage nach der Erlaubnis zur Mitwirkung nicht, waskr Beistand hier gar
nicht zustimmen musste, damit das Geschéaft wirkedinde. Das Verbot

des Art. 412 ZGB-E bezdge sich somit nur auf Véutrgshandlungen des
Beistandes, nicht jedoch auf seine Genehmigungen.

c. Praktische Moglichkeiten von  Schenkungen aus dem

Betroffenenvermogen

Der Beistand ware bei der Vornahme einer Schenksizgsondere an die
Grenzen des Art. 412 |1 ZGB-E gebunden. Hieraus ltredy dass er
unubliche Schenkungen oder solche, die keine Gelhegisschenkungen
sind, aus dem Vermogen des Betroffenen nicht wirksdtigen konnte.
Dies hat zur Folge, dass aus dem Vermdgen des figgea nur dann
Schenkungen uber die Grenzen des Art. 412 | ZGHraus getatigt

werden kdnnten, wenn der Betroffene hierzu setbder Lage sein sollte.

(1) Begleitbeistandschatt

Der auf3erungsfahige Betroffene, der zu eigenveratitehem Handeln in
der Lage ist, konnte samtliche Geschéafte und daomh Schenkungen
tatigen, die ihm beliebten. Selbst umfangreicheeSkbingen an seinen
Beistand waéren rechtlich moglich, allerdings musstann die

Erwachsenenschutzbehérde ihre Zustimmung erteden,416 111 ZGB.

Soweit der Betroffene allerdings nicht aul3erunggfader nicht in der
Lage ist, eigenverantwortlich zu handeln, bote Begleitbeistandschaft
keinerlei Hilfestellung; eine Schenkung, gleich elein Umfangs und
welcher Natur, wére schlicht nicht (mehr) mogli€fiir solche Falle ware
dann allerdings eine andere Form der Beistandsemaiordnen, da der

Betroffene sonst nicht mehr am Rechtsverkehr teiten konnte.
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(2) Mitwirkungsbeistandschatft

Soweit eine vorzunehmende Schenkung dem Anordnengish der
Mitwirkungsbeistandschaft unterfiele, ware diese noch mit Hilfe des
Beistandes moglich. Wie der Gesetzgeber in der t&esgegrindung
noch einmal klargestellt 13 konnte sich namlich die
Mitwirkungsbeistandschaft auch auf Geschafte nach #12 | ZGB-E
beziehen. Wenn der Malinahmebescheid sich somit augh die
vorzunehmende Schenkung bezdge, ware der Beistaritt daran
gehindert, auch uniblichen Schenkungen oder sol8tdenkungen, die
keine Gelegenheitsschenkungen sind, durch seineel&®gung zur
Wirksamkeit zu verhelfef> es sei denn, ihm ware wegen
Interessenkollision durch Art. 403 Il ZGB-E die Hhungsbefugnis
entzogen. Zusammen mit seinem Beistand kdnnte d&ofene somit
grundsétzlich beliebige Schenkungen tatigen, olass dr etwa durch Art.
412 ZGB-E daran gehindert wére.

Ware der Betroffene jedoch urteilsunfahig oder kénrer aus
tatséachlichen Grinden keine Rechtsgeschafte vorerehkdnnte auch der
Mitwirkungsbeistand nicht flr die Vornahme einerh&ckung sorgen.
Seine  Vertretungsbefugnis  beschrankte  sich namlichauf
Zustimmungshandlungen zu Geschaften des Betroffekéme eigene
Vertretungsbefugnis besaRe er mthtAuch in diesem Fall ware jedoch
eine andere Form der Beistandschaft anzuordnerandarenfalls der
Betroffene nicht (mehr) am Rechtsverkehr teilnehi@mte.

(3) Vertretungsbeistandschaft

Auch im Rahmen der Vertretungsbeistandschaft wéreBétroffene nicht
in seiner Handlungsfahigkeit beschréankt, so dasgremdsatzlich selbst

alle ihm beliebenden Schenkungen wirksam vornehkdante, soweit er

%% Botschaft, S. 7054

%% ygl. oben § 4 111 4 c; auch erhebliche Schenkungmlen dem Betroffenen zuganglich
sein, wenn dies im MalRnahmebescheid ausdricklichegehen ist, vgl. Bericht 1998,
S. 36

*®ygl. oben § 4 111 3 a (3)
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hierzu tatsachlich in der Lage sein sollte. Fetiken Betroffenen jedoch
die notwendige Fahigkeit, eigenverantwortlich zunden, so musste
insoweit der Beistand fiur ihn tatig werden. Diesére jedoch an Art. 412

| ZGB-E gebunden.

Kleine karitative Schenkungen etwa oder unerheelich
Gelegenheitsschenkungen kénnte der Beistand dadbeizeit vornehmen,
da hierin lediglich eine kleine, durch Sitte undstand geforderte Gabe
des taglichen Lebens zu sehen waére, die nicht wthder Verbot des
Art. 412 | ZGB-E fiele. Grol3e karitative Schenkungso weit sie beim
Betroffenen nicht Ublich waren), Hoflbergaben urmhstige grol3ere
Schenkungen im Wege vorweggenommener Erbfolge wiadweth nicht
maoglich, da dem das Schenkungsverbot entgegenstinda kdnnte der
Beistand  keinerlei ~ Schenkungen — auch keine  Ubliche
Gelegenheitsschenkungen — aus dem Vermégen desffBeén an sich
selbst vornehmen, da ihm Art. 403 Il ZGB-E insowegliche Befugnisse
entzdge. Hier ware notigenfalls ein Ersatzbeistantbestellen, Art. 403 |
ZGB-E.

(4) Umfassende Beistandschaft

Bei der umfassenden Beistandschaft wéaren nur nocherfkungen
innerhalb der Grenzen des Art. 412 | ZGB-E mdglidbenn die
verbeistdndete Person selbst ware kraft Gesetzefiumgsunfahig, Art.
398 Ill ZGB-E, nur noch der Beistand kénnte wirkséim sie handeln.
Dessen Handlungsspielraum ware aber durch das Bangsverbot
beschrankt. Es bliebe daher allenfalls die Moéglkehkvon Ublichen

Gelegenheitsschenkungen durch den Beistand.

5. Zwischenergebnis

Auch der schweizerische Gesetzgeber will mit derfoRe seines
Vormundschaftsrechts der Selbstbestimmung der Beten moglichst
breiten Raum lassen. Es soll daher ein flexiblehMamenpaket an die
Stelle starrer Rechtsinstitute tretéhIm neuen Recht sind vier Arten der

%07 oben, § 4 111 2
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Beistandschaft vorgesehen, die die rechtliche Hagdifahigkeit der
Betroffenen unterschiedlich stark beschranken:Bégleitbeistandschatt,
die Vertretungsbeistandschaft, die Mitwirkungskamsischaft und die
umfassende Beistandschaft. Der Beistand hétte digabhe, das Wohl
und den Schutz des Betroffenen sicherzustelleneDiadite er moglichst
auf die Meinungen und die Winsche des Betroffenérksicht zu
nehmen®.

Wie im Deutschen und im Osterreichischen Recht tfediauch der
Beistand — zum Schutz des Betroffenen vor Misslirauc fur die
Wirksamkeit einer Reihe von Geschéaften der zusdizh Genehmigung
der Aufsichtsbehord®”. Auch Rechtsgeschéafte zwischen Betroffenem
und Beistand bedurften einer solchen Genehmigung,4A6 Il ZGB-E.
Insichgeschafte waren dem Beistand verbdferAuch Schenkungen
wéaren dem Beistand untersagt, soweit es sich niamt Cbliche
Gelegenheitsschenkungen handétte

Dies hatte zur Folge, dass Schenkungen aus dem O0derm des
Verbeistdndeten nur vorgenommen werden konnten,nwesn Ubliche
Gelegenheitsschenkungen sein sollten oder der fB=ie0 insoweit

rechtlich handlungsfahig ware und sie selbst vameit.

IV. Vergleich

1. Die neuen Systeme des Erwachsenenschutzes

Die Beweggrinde fir die Abschaffung der Vormund&ichand
Einrichtung neuer Rechtsinstitute an ihrer Stell@em in Deutschland,
Osterreich  und der Schweiz (bereinstimmend vor malledie
diskriminierende und stigmatisierende Wirkung dentnilindigung
insbesondere aufgrund der rechtlichen Gleichbeliagdiier erwachsenen
Betroffenen mit Kindern und die fehlende Flexifitit dieses

*8oben, §41113b
*¥oben, §4 1113 ¢
*00oben, §4 1113 ¢
> oben, § 4 11l 4

*20ben, §4 114 c
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Rechtsinstituts. Statt individueller Mal3nahmen, ds&ech an den
Problemen, aber auch an den verbliebenen Fahigkdie Betroffenen
orientierten, standen lediglich die Beschrankung landlungsfahigkeit
der Entmiindigten und Bestellung eines Vormundskdaftig mehr oder
weniger selbststandig anstelle der Betroffenendi@se handelte. Gerade
im Hinblick auf die Freiheits- und Menschenrechée Betroffenen wurde
diese weitgehende Entrechtung der Betroffeneniatd mehr zeitgemali
und damit als unhaltbar erkannt.

Die neuen Rechtsinstitute sollten daher der peidienh Freiheit der
Betroffenen mdoglichst breiten Raum lassen und rart deren Rechte
beschneiden, wo es im Hinblick auf deren eingesited
Eigenverantwortlichkeit zu deren Schutz unvermefdlivar™®. Anstatt
dem Vormund weitgehende Bestimmungsbefugnisse &inmen, sollte
den Wiunschen der Betroffenen wesentlich breiteraunR gelassen
werden. Wo ein eigener Will¥ des Betroffenen feststellbar war, sollte
kein Platz fur entgegenstehendes BetreuerhandeinBer Betreuer hatte
selbst Winsche des Betroffenen stets zu beachtemeits das
Betroffenwohl einem solchen Vorgehen nicht entgegerd. Dabei sollte
in Deutschland das Betroffenenwohl kinftig subjpekiestimmt werden.
Der Betreuer musste den Betroffenenwiinschen soaghkommen, so
lange diese nicht Folge und Ausdruck der eingeséiea
Eigenverantwortlichkeit des Betroffenen waren. Nwenn das so
verstandene Betroffenenwohl dem Wunsch entgegehstdurfte der
Betreuer sich Uber diesen hinwegsetzen und eineranfntscheidung
treffen. An die Stelle der weitgehenden Selbstsgkedt des Vormunds

*13 Deutschland: BT-Drs. 11/4528, S. 49; Schwab, Refét 9, K 42-43, Kollmer, S. 6;
Osterreich: Schauer, ONotZ 1983, 49, 50; Ent/H&hfilhrung, S. 25; Schwind, in:
Ehrenzweig, S. 207; Schweiz: Botschaft, S. 70Bdricht 2003, S. 2; vgl. auch Art. 21
ZGB-VE 1998; Bericht 1995, S. 49; Reusser, ZVW 20039, 180; Schnyder, ZVW
1992, 156, 165

> nicht zu verwechseln mit dem ,Wunsch® des Betnoéie, der méglicherweise gerade
nicht dem eigenverantworteten Willen des Betroffeleatspricht und deshalb nicht in
jedem Fall beachtet zu werden braucht, fiir dassdaatRecht; § 1901 Il BGB, fiur das
Osterreichische Recht: § 273a 11l ABGB und fir delsweizer Recht: Art. 406 | ZGB-E
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trat somit die Bindung des Betreuers an den Willed die Winsche des
Betroffenen.

Der Betroffene hat somit nunmehr grundsatzlich awds Recht,
unverninftige Dinge zu tun, da sein Handeln nicehmauf seinen Inhalt
hin Gberpraft wird, sondern nur noch im Hinblickfalie Frage, ob es
seinem selbstbestimmten Willen entspricht.

Wahrend in Deutschland und der Schweiz mit der i€htung einer
Betreuung nicht automatisch der Verlust der HangB@éhigkeit
verbunden ist - diese muss erst durch zusatzlicierdhungen beschrankt
werden - geht in Osterreich mit der Anordnung daciBvalterschaft auch
stets die Einschrankung der Handlungsfahigkeit exinBegrindet wird
diese Regelung mit dem Sicherheitsbediirfnis de$htReerkehrs. Die
Schweiz sieht demgegeniiber &hnlich wie das deut$tbeht die
Mdglichkeit vor, dem Betroffenen trotz Anordnungies Beistandes die
Handlungsfahigkeit vollstandig oder teilweise zilabsen.

Das deutsche und das geplante Schweizer Rechsbelden Betroffenen
trotz angeordneter Betreuung daher grundsatzlicm deeitesten
Handlungsspielraum: Solange kein Einwilligungsvbidde (8 1903 BGB)
bzw. die Einschrankung der Handlungsfahigkeit (884 Il ZGB-E bzw.
Art. 396 1l, 398 Ill ZGB-E) ausdrucklich angeordnedt, kann der
Betroffene, soweit er nicht naturlich handlungstidaist, in vollem
Umfang wirksam neben dem Betreuer Rechtsgescléiten. Wenn aber
ein Einwilligungsvorbehalt bzw. die Beschrdnkung r de
Handlungsfahigkeit angeordnet ist, so ergeben gchktisch keine
Unterschiede mehr zwischen den hier untersuchterionagen
Erwachsenenschutzrechten.

Weitere Gemeinsamkeit der drei Rechtsordnungen siied Ubrigen
Kontrollinstrumente, mit denen ein Missbrauch deertxetungsmacht
verhindert werden soll. Fur Geschéafte, die als tigcloder geféhrlich
eingestuft werden, ist ein zusatzlicher gerichdich bzw.
aufsichtsbehordlicher ~ Genehmigungsvorbehalt angedfd  Ein

*15 Ent/Hopf, § 273a ABGB RV 18f.
1% Deutschland: § 4 |1 3 ¢ (2) aa; Osterreich: § 2 & (2); Schweiz: § 4 111 3 ¢
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Kontrahieren mit sich selbst oder nahen Angehoérigérden Betreuern
jeweils untersagt’, Schadensersatzanspriiche des Betroffenen gegen den
Betreuer bei dessen Pflichtverletzungen und dess&gliche Strafbarkeit
runden den Kreis der Schutzinstrument&‘ab

2. Schenkungen nach neuem Recht

So grof3zugig Deutschland und die Schweiz den Betreh im Gegensatz
zu Osterreich Handlungsspielraume zubilligen, seenst sind beide
Lander bei der Behandlung von Schenkungen. Im Griradben namlich
diesbezuglich alle hier untersuchten Rechtsordnunijpee bisherigen
Regelungen im Wesentlichen beibehalten. In Ostdrreist fir
Schenkungen aul3erhalb des ordentlichen Wirtscledfisbes weiterhin
lediglich die Genehmigung des Vormundschaftsgesichtforderlich,
wéahrend in Deutschland und der Schweiz die Schegguarbote des
§ 1804 BGB und Art. 408 ZGB mit leichten Abwandlengins neue
Recht ibernommen wurden bzw. werden. Allerdingsilgegsich in der
Schweiz ein Unterschied zur alten Rechtslage. Dammmehr ware, so
weit durch den Maflinahmebescheid ein Zustimmungsierfiois des
Beistands begriindet wird, dieser nicht mehr an Sleisenkungsverbot
gebunden, sondern koénnte jeglichen Schenkungsdesthaseine
Zustimmung erteilen. Der Spielraum fur Schenkunges dem Vermobgen
der Betroffenen wirde somit in der Schweiz grol3eahrend er in
Deutschland im Wesentlichen gleich geblieben isihvgnd der deutsche
Betreuer auch bei Genehmigungshandlungen im Rahmeares
angeordneten Einwilligungsvorbehalts an die 88 18Dd08i || BGB
gebunden ist und somit Schenkungen, die keine @elegts-, Sitten oder
Anstandsschenkungen sind, nicht zur Wirksamkeiheléen kann, wéare
es dem Schweizer Beistand auch bei beliebigen ahgen mdoglich,
seine Zustimmung zu erteilen, ohne insoweit duih Schenkungsverbot

betroffen zu sein.

1" Deutschland: § 4 |1 3 ¢ (2) bb; Osterreich: § 2 d (1); Schweiz: § 4 11l 3 ¢
18 Deutschland: § 4 1 3 ¢ (2) cc; Osterreich: § 2 8; Schweiz: § 4 111 3 ¢
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In Osterreich sind dagegen grundséatzlich samtlictlenkbaren
Schenkungsgeschafte moglich. DiéSe bedirfen allenfalls  der
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung, so wei¢ siber den
ordentlichen Wirtschaftsbetrieb hinausgehen. In &mhweiz wéaren
Schenkungen aus dem Vermdgen Betreuter nur danimgesehrankt
moglich, wenn sie von den urteilsfahigen Betroffeneselbst
vorgenommen wirden. Gegebenenfalls ware zusatdielienehmigung
des Beistands erforderlich und bei einigen — voree&mgeber als wichtig
oder gefahrlich angesehenen — Geschaften aul3erdemwditere
Genehmigung der Vormundschaftsbehdrde einzuholezherfkungen
allein durch den Beistand, die keine ublichen Gahbgitsschenkungen
sind, waren demgegentber nicht moglich.

In  Deutschland schlieBlich  sind  Schenkungen aus dem
Betroffenenvermégen nur dann mdglich, wenn die @&gtnen hierfir die
notwendige Geschaftsfahigkeit besitzen und keirwlligungsvorbehalt
angeordnet ist. Sobald jedoch ein solcher Einwitigsvorbehalt
angeordnet ist, die Handlungsfahigkeit des Betnaffe also beschrankt
wurde, sind aus seinem Vermégen nur noch Gelegsnh&nstands- und
Sittenschenkungen maglich. Gleiches qilt fur del, Bass der Betroffene
nicht mehr auflerungsfahig oder aus sonstigen Gniiddean gehindert
ist, die Schenkungen selbst vorzunehmen.

3. Zwischenergebnis

Die personliche Freiheit der Betroffenen wird inndentersuchten
Rechtssystemen bei Anordnung einer Firsorgemal3nahtaeschiedlich
stark beschrankt. Wahrend in Osterreich mit der rdnong einer
Sachwalterschaft stets die Beschrankung der Hagsféahigkeit des
Betroffenen einhergeht, ist dies in der Schweizhniautomatisch
vorgesehen, sondern bedirfte der ausdrtcklichemdinag, wobei dies
sogar so weit gehen koénnte, dass dem Betroffenen rechtliche

Handlungsfahigkeit durch Anordnung einer umfassenBeistandschaft

1% und auch die Genehmigungen des Sachwalters zhesoltes Betroffenen selbst, vgl.
8§ 154 11l 1 ABGB
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ganzlich entzogen wird. In Deutschland hingegen a#enfalls die
Beschrankung der Handlungsfahigkeit durch gesoadenbrdnung eines
Einwilligungsvorbehalts mdglich. Ein vollstandigéntzug ist hier nicht
vorgesehen. Verkirzt gesagt sind die Betroffenen den drei
Rechtsordnungen somit unterschiedlich stark in rihedilgemeinen
rechtlichen Handlungsfahigkeit beschrankt, in Osteh am starksten, in
Deutschland am schwéachsten.

Die Regelungen zu Schenkungen aus dem VermdgerBeleoffenen
erfolgten demgegentber genau in die jeweils umgekeRichtung.
Osterreich gewahrt hier insoweit den groRten Smielr, indem es zwar
dem Betroffenen bei Anordnung einer Sachwaltersclstéts die
Handlungsfahigkeit beschrankt, aber im Hinblick a8thenkungen
sowohl durch den Betroffenen selbst als auch ddesh Sachwalter nur
fur bestimmte Schenkungen einen gerichtlichen Gamglmgsvorbehalt
anordnet. Demgegeniber zieht Deutschland den Kraiglicher
Schenkungen am engsten, indem es den Grol3teilletfebSchenkungen
durch den Betreuer ganzlich verhindert. Je grof@gigi die
Rechtsordnungen somit den Betroffenen ihre allgeenerechtliche
Handlungsfahigkeit belassen, desto rigider sindvdidbotsvorschriften im
Hinblick auf Schenkungen aus ihrem Vermdgen dunehgesetzlichen
Vertreter. Es stellt sich somit die Frage, ob dastlralten des deutschen
Gesetzgebers am bisherigen Schenkungsverbot eistengyedingte
Notwendigkeit oder lediglich ein Uberflissiges Bsiblten einer

uberholten Regelung darstellt.
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8 5 Kritische Wirdigung des Schenkungsverbots Dehtands

Seit einiger Zeit wird an dem Schenkungsverbot wenschiedenen Seiten
Kritik gelibt. Es sei unnotig und tberholt und werddn Interessen der
Betroffenen nicht gereclf. Holzhauet*! verweist darauf, dass es wegen
des Rickgangs und des Funktionsverlusts der Famidlbt mehr so
selbstverstandlich wie friher mit der Familienelpéo gerechtfertigt
werden konne, wenn der alte Mensch, der rechtiicBigpositionen tber
sein Vermogen gehindert sei, es aufgrund des Saohegskerbotes
unabanderlich seinen gesetzlichen Erben hinterl&sev/ermutung, dass
die gesetzliche Erbfolge dem Willen des Erblassstspreche, sei mit
zunehmender verwandtschatftlicher Entfernung auerdemer weniger
begrindet. Das Verbot misse daher etwa dadurclklkgetoverden, dass
die tatbestandlichen Voraussetzungen des Schenkenhgés enger
ausgelegt werdéff-

Canaris?® sieht vor allem beim Verbot von karitativen odetigidsen
Spenden einen Verstol3 gegen das allgemeine Petdditsrecht als
gegeben an. Auch in geschichtlicher Hinsicht bitlileses Verbot einen
Kontrast zur friiheren europaischen RechtssitteSgesgeraté® wonach
ein Teil des Nachlasses ad pias causas bestimmigiftr

Lipp526
Verstol3 gegen das Gleichheitsgrundrecht als gegeben da das

sieht in seiner Kritik am Schenkungsverbot voremll einen

Schenkungsverbot dem Betroffenen sein durch Artl 2, 3 | GG

20 Bshmer, MittBayNot 1996, 405, 410

%21 Holzhauer, FamRZ 2000, 1063, 1065

22 Erman/Holzhauer, § 1908i BGB Rn. 38; dieser schlégrzu vor, Schenkungen im
Rahmen der vorweggenommene Erbfolge sowie Zuweraduran Angehdrige und
karitative Zuwendungen vom Schenkungsverbot auswnan. Dies soll insbesondere
dann erfolgen, wenn der geschaftsunfahige Betrefftas jeweilige wirtschaftliche Ziel
seinem Betreuer deutlich machte. Wie diese Auslggedoch mit dem Wortlaut der 88§
1804, 1908i Il 1 BGB in Einklang gebracht werdeli, seird nicht erlautert.

523 Canaris, JZ 1987, 993, 999

%24 Hattenhauer, S. 132

°25 Holzhauer, FamRZ 2000, 1063, 1065; Erman/Holzha1¢008i BGB Rn. 38

% ipp, S. 163f.
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garantierten Anspruch auf vollstdndige Herstellwagner Rechtsperson
verwehre.

Das Schenkungsverbot der 88 1804, 1908i Il BGB rtinrmmerhalb des
Ubrigen Betreuungsrechts eine Sonderstellung eamnDdieses entzieht
dem Betroffenen im Falle der Anordnung eines Eiliguihgsvorbehalts
die Mdoglichkeit, einen bestimmten Kreis von Gestdréaftiberhaupt noch
vornehmen zu konnen — weder durch eigenes Handeth durch eine
Vertretungshandlung seines Betreuers sind diesech@is fortan
moglich. Schenkungen aus seinem Vermobgen, die kdfecht-,
Anstands- oder Gelegenheitsschenkungen sind, ginzligh verboten. Es
stellt sich daher zunachst die Frage, inwieweitsailthes Verbot mit der
Gesetzessystematik des neuen Betreuungsrechtemktarig steht. Dies
wird daher im Folgenden zuerst untersucht.

Daruber hinaus stellt ein solches Verbot bestimi@eschafte zweifelsfrei
einen erheblichen Eingriff in die Freiheitsrechtes dBetroffenen dar.
Dieser Eingriff soll daher in einem zweiten Schritiuf seine
verfassungsrechtliche Zulassigkeit Uberpruft werden Rahmen der
Prifung wird dabei insbesondere auf die Frage gzen sein, warum
ausgerechnet die Schenkung einer solchen Sondediehg des
Gesetzgebers bedarf, wahrend samtliche anderen balemk
Rechtsgeschéfte nicht mit einem derartigen Verbtedi sind.

I. Betreuungsrechtlicher Systembruch durch das Sche&ungsverbot ?

Das Schenkungsverbot wurde unverdndert aus dem n alte
Vormundschaftsrecht ibernommen. Die unveréndertbeBaltung einer
solchen Regelung bei einem umfassenden SystemweichsEbrigen
fuhrt naturgemall zu Problemen. Denn die dogmatisstiektur der
Betreuung unterscheidet sich — wie gesehen — micbtheblich von der

der Vormundschatft.

1. Das Schenkungsverbot im Lichte der Ziele des BtG

a. Starkung der Selbstbestimmung der Betroffenen

Mit dem Schenkungsverbot wird einem Teil der Bdaoén weiterhin die

Mdoglichkeit  vorenthalten, Schenkungen aus ihrem n\&gen
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vorzunehmen. Soweit namlich ein Einwilligungsvorakelangeordnet ist,
sind Schenkungen Uber die Grenzen der 88 190811824 BGB hinaus
nicht maoglich, selbst wenn die Betroffenen — z.B. Zuge eines sog.
Jlichten Moments* — einen entsprechenden selbstbesien Willen
aulern?”.

Aber auch wenn die Betroffenen den — an sich béelch — Wunsch
nach der Vornahme der Schenkung aul3ern oder beoeiter Anordnung
der Betreuung geaul3ert haben, ist der Betreuen dgehindert, diesem
Wunsch (ber die Grenzen der 88 1908i Il 1, 1804 B@GiBaus
nachzukommen. Bestimmte Rechtsgeschéafte (Schenkurdje keine
Sitten-, Anstands- oder Gelegenheitsschenkungerd) sisind den
Betroffenen auch im neuen Betreuungsrecht verwehrt.

Vor dem Hintergrund, dass das Hauptziel der RefdrenStarkung der
Selbstbestimmung der Betroffenen war, Uberrascist [esthalten am
Verbot einer bestimmten Form von Rechtsgeschdf@ndie Betroffenen
geht die Reform somit in punkto Schenkungsgesahdaiteht mit einer
Starkung ihrer Selbstbestimmung einher. Denn daschtReauf
Selbstbestimmung muss selbstverstandlich auch dashtRumfassen,
beliebige Rechtsgeschafte vornehmen zu durfen. Basht der
Betroffenen auf Selbstbestimmung wird aber weiterhdadurch
beschréankt, dass ihnen in vielen Fallen weiterhtheBkungsgeschafte
nicht offen stehen.

Das Hauptziel der Reform, der Starkung der Selssthenung, wird in

punkto Schenkungen somit nicht erreicht.

b. Subsidiaritatsgrundsatz

Ein weiteres Ziel des neuen Betreuungsrechts warEinfihrung des
Subsidiaritatsprinzips. Betreuung sollte nicht ame dStelle noch
vorhandener F&ahigkeiten treten, sondern vielmeHr damn jeweiligen

Hilfe- bzw. Betreuungsbedarf flexibel reagietén

*27oben, § 413 d (2)

28 Bienwald, in: Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann, Einfiihg Rn. 6
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Das Schenkungsverbot ist in seiner Anwendung jedeehiestgehend
starr, da unabhangig von den jeweiligen individerelVerhaltnissen des
konkret Betroffenen ein Grof3teil grundsatzlich mdgtr Schenkungen
untersagt wird. Hieriber vermag auch die neu eiilgé¢ Regelung des
§1908i Il 1 BGB nicht hinwegzuhelfen, da diese idédh
Gelegenheitsschenkungen vom Verbot ausnfiimt  Das
Schenkungsverbot vermag mithin nicht, auf den ketakr Hilfebedarf des
jeweils Betroffenen flexibel zu reagieren.

Aber auch im Hinblick auf die Achtung verbliebené#ahigkeiten des
Betroffenen stellt das Schenkungsverbot eine profilische Regelung
dar. Denn nicht einmal ein eigenverantwortlicherl®/des Betroffenen
kann bei gleichzeitiger Anordnung eines Einwilliggmorbehalts etwas
am Verbot einer Schenkung andern, die keine P{liohhstands- oder
Gelegenheitsschenkung ist. Nun ist aber erkennbaNbrliegen eines
eigenverantwortlichen Willens des Betroffenen dléia Hilfebedarf bei
der Durchfihrung der Schenkung vorhanden, nicht aber bei ihrer
Vornahme. Die Verhinderung einer solchen Schenkustellt
demgegentber nicht die Kompensation eines tatséichiorhandenen
Hilfe- oder Betreuungsbedarfs dar, sondern deregefeil. Die noch
vorhandene Fahigkeit des Betroffenen zur Vornahree gewollten
Schenkung lauft vielmehr leer. Betreuung tritt nichr an die Stelle noch
vorhandener Fahigkeiten, sie unterbindet vielmebsd@afte ganzlich, zu
denen der Betroffene eigentlich noch fahig ist.

Das Schenkungsverbot ist mithin im Wesentlichen lexitiel und
schneidet noch vorhandene Fahigkeiten der Betreffet.

c. Abschaffung der rechtlichen Gleichbehandlung nKkindern

Die betreuungsrechtliche Vorschrift des § 19081 IBGB verweist auf
§ 1804 BGB - der unverandert gebliebenen Schenkorgghrift fur die
Vormundschaft tiber Minderjahrige

%2 0ben, §413

00ben, §314 a
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Ein weiteres Reformziel war die Abschaffung derEmtmundigungsrecht
praktizierten rechtlichen Gleichbehandlung von dh#durftigen

Erwachsenen mit erziehungsbedurftigen Kindern, desed von den
Betroffenen als entwirdigend empfunden wurde. MimdVerweis des
§1908i Il 1 BGB auf den 8§ 1804 BGB, der Schenkwogschrift des

Vormundschaftsrechts tUber Minderjahrige, behalthadas reformierte
Recht in dieser Hinsicht die Gleichstellung von a&thsenen
Hilfebedurftigen mit erziehungsbedurftigen Kindebei — und dies
obwohl im Minderjahrigenrecht bei der Vermdgenseodie Grundsatze
von Vermoégenserhaltung und -mehrung im Vordergrstether*>. Denn

im Sinne des Forderungsprinzips gilt es, die Scimgff bestmoglicher
Startchancen des Minderjahrigen beim Eintritt ile dolljahrigkeit zu

gewahrleisten; sein Vermdgen soll dem Vertretenannd moglichst

ungeschmalert zur Verfigung stefién SchlieRlich ist bei einem Kind
absehbar, dass es eines Tages im Hinblick auf \ggnsiechtliche Fragen
zu selbstbestimmten Entscheidungen in der Lage-istus Sicht des
Gesetzgebers mit der Volljahrigkeit. Entscheidunggerade in

vermogensrechtlicher Hinsicht sollen dem Kind — depater zur

Selbstbestimmung fahigen Erwachsenen — mdglicleit rus der Hand
genommen, sondern fur die spatere Zeit der Selitstimung

aufgehoben werden, so dass es dann die ihm befiebdentscheidungen
frei treffen kann. Anders liegt die Sache nur ben dvon § 1804 BGB
vorgesehenen Ausnahmen. Denn hier gebietet dieeltmgs- und

Forderungsfunktion gerade die Schenkung, da anfddéiser im Fall der

nicht erfolgenden Schenkung - dem Muindel ein Nalclgevachsen

wurde. Denn etwa im Fall der nicht erfolgenden Andsschenkung wére
fur das Mundel ein Ansehensverlust seiner sozeicigbestellten Kreise
die drohende Folge. Das Mundel wirde also eineedagit geringem
offentlichen Ansehen in die Volljahrigkeit entlasse

Alle diese Griunde fiur die Einfuhrung eines Scheigiswerbots im

Rahmen der Altersvormundschaft gelten jedoch nidkit die

#l1RGZ 137, 320, 323
°% Staudinger/Engler § 1793 BGB Rn. 17
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Vermdgensverwaltung im Rahmen einer Betreuung. DenGegensatz
zum Minderjdhrigen muss der Erwachsene nicht medagen werden. Er
hat haufig bereits ein selbstbestimmtes Leben hisiteh, eine eigene
Biographie sowie eigene Ansichten und Vorstellundamon entwickelt,
wie er sein Leben gestalten mdchte. Ob er Wert Actitung und
Anerkennung innerhalb seiner sozial gleichgestelkgeise legt, hangt
allein von ihm und seiner Personlichkeit ab.

Es entspricht vielmehr regelméafiig dem Willen undhd&unsch gerade
der alteren Betroffenen, ihren Lebensabend zu fenieln Anbetracht
dessen, dass die verbliebene Lebenserwartung ghesolFallen nicht
UbermaRig grofd ist, besteht Uberhaupt kein Gruad, \ermdgen um
jeden Preis zu verwalten und zu mehren. Der Betnefhat vielmehr allen
Grund, sein eigenes Vermdogen fir sich so zu veramntvie es ihm
beliebt. Gute Grinde fur die Vornahme von Schenk&angvurden
aulRerdem bereits in der Einleitung genatintSo weit der mogliche
Pflegebedarf des alteren Betroffenen gesichertigstsomit kein Grund
ersichtlich, warum sein Vermégen ihm um jeden Peglglten werden
muss®*

So sinnvoll und notwendig das Schenkungsverbot rivalle einer
Vormundschaftiber Erwachsene und einer solchen tber Mindegéhri
daher auch war bzw. immer noch ist, so wenig tauden hierfur
gefundenen Begrindungen im Rahmen eiB&treuung Uber einen
Erwachsenen.

Obwohl bei der Einfihrung des Betreuungsrechtsrerkavurde, dass die
Gleichbehandlung von erwachsenen Hilfebedurftigen it m
erziehungsbedirftigen Kindern von ersteren als digierid empfunden
wird, behielt man eine solche rechtliche Gleichimelhang von

Erwachsenen und Kindern bei Schenkungen weiteriin b

%3 0ben, § 1

%34 Erman/Holzhauer, § 1908i BGB Rn. 38
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2. Vereinbarkeit des Schenkungsverbots mit dem dsain der

subjektiven Wohlbestimmung

Es tritt hier noch ein weiterer, schwererwiegen8gstembruch hinzu.
Denn die (objektive) Regelung des Schenkungsvertiets8g 1908i I,
1804 BGB steht im Widerspruch zu den bereits daetjesr>°
Grundsatzen der subjektiven Bestimmung des Betrewtels. Wahrend
namlich ansonsten bei allen MaRnahmen des Betrewérdas subjektiv
zu bestimmende Betreutenwohl abzustellen ist, batden bei der
Zulassigkeit von Schenkungen weiterhin objektivetdfien wie ,Sitte”
und ,Anstand”. Auf den ausdriicklich geauf3erten odartmallichen
Wunsch des Betroffenen kommt es insoweit nicht Bs.ist schlicht
irrelevant, ob der Betroffene die vorzunehmende eSkting selbst
vorgenommen hatte, wenn er denn korfiteSelbst der frei bestimmte
Wille, der in einem lichten Moment vom Betroffengeaul3ert wird, spielt
bei einem angeordneten Einwilligungsvorbehalt ké&tode mehr.

Daran vermag auch die Lockerung des Schenkungdgeidbach die
Regelung des § 1908i Il 1 BGB nichts zu andern,agbrder Wunsch des
Betroffenen immerhin bei GelegenheitsgeschenkertBeag findet. Wie
oben gesehél ist namlich der Kreis moglicher Gelegenheitsgeskbe
objektiv begrenzt, so dass der Wunsch des Betraffdediglich dann
beachtet wird, wenn er sich innerhalb des objektiRahmens des § 1908i
' 1 BGB halt. Geht er daruiber hinaus — indem e ein Geschenk,
welches kein Gelegenheitsgeschenk ist, oder weldees Rahmen der
beim Betroffenen Ublichen Lebensverhdaltnisse sgrengso ist er
unbeachtlich.

Die Wirksamkeit der Schenkung des Betreuers aus dem
Betreutenvermodgen bzw. dessen Zustimmung zu eio&hen des
Betroffenen selbst hangt somit nur davon ab, obids um eine Sitten-,
Anstands- oder Gelegenheitsschenkung handelt. laggt solche nicht

vor, ist die Schenkung unheilbar nichtig. Die vometriButen

% 0ben, §4 13b (2) bb
53¢ Bobenhausen, BtPrax 1994, 158, 161
570ben, 8§84 13b
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moglicherweise im Laufe seines Lebens entwickelterstellungen von
Sitte und Anstand sind dabei ebenfalls unbeachtlich

Das  Selbstbestimmungsrecht, welches mit EinfUhrundes
Betreuungsrechts gesichert werden sollte, wird Huraas
Schenkungsverbot somit eingeschrankt.

Il. Systematische Begrindung des Schenkungsverbots

Solche Ausnahmen bzw. Systembriche durch die Baiteiy des
Schenkungsverbots wird der Gesetzgeber des BtGfelgfezi nicht
grundlos in Kauf genommen haben. Eine ausdriickl®agrindung des
Schenkungsverbots im Rahmen des Erwachsenenschigfes) die
Gesetzesmaterialien zum BtG gleichwohl nicht. Vehm wird
eingeraumt, dass das Schenkungsverbot bereits udéen alten
Entmundigungsrecht vielfach als zu eng empfunderd@itf. Anstatt es
jedoch abzuschaffen, entschied man sich fir einersjghtige
Erweiterung® der Schenkungsméglichke®h Es muss daher zunéchst
auf den Normzweck innerhalb des alten Vormundsshtedhts
zuruckgegriffen werden.

Schenkungen lagen zum einen auflerhalb des Zwecks de
Vermdgensverwaltung des Mindels, zum anderen géjtden Mindel zu
schitzer™®. Fir das Betreuungsrecht wird tber diese Griindeusi
vertreten, dass die fraglichen Schenkungen gengegikn das Wohl der

Betroffenen verstieR&t.

1. VerstolR gegen den Zweck der Vermdgensverwaltung

Fur das Vormundschaftsrecht wurde begrindet, das®\wggabe des
gesetzlichen Vertreters sei, das Betroffenenvermége erhalten und
nicht zu verschenkéff. Diese Begriindung wird zum Teil auch fur das

Betreuungsrecht aufrechterhaft&h

% BT-Drucks. 11/4528, S. 160
%3 ebenda

0 Mot., in: Mugdan IV, S. 1106f.
41 Bshmer MittBayNot 1996, 405

42 Mot., in: Mugdan 1V, S. 1106f.
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Im Betreuungsrecht kann der Zweck der Vermégensaltung jedoch

nicht losgelést vom Zweck der Betreuung selbst lyeseverden. Oberstes
Ziel der Betreuung ist die Sicherung des Selbstbesingsrechts des
Betroffenen und Hilfe bei seiner Ausiibifiy Die Vermdgensverwaltung
dient somit ebenfalls diesen Zielen. Nun kann jadacht gesagt werden,
dass Schenkungen generell das SelbstbestimmungsiesiBetroffenen

gefahrdeten oder gar verletzten und deshalb auBedes Zwecks der
Vermdgensverwaltung des Betroffenen lagen. WennsdHistbestimmte
Wille des Betroffenen auf die Vornahme einer Sclgkgerichtet ist,

entspricht deren Vornahme gerade der Verwirklichursgines

Selbstbestimmungsrechts. Wenn mit einer MalRnahmer attas

Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen verwirklgint, so kann dies
nicht auRerhalb des Zwecks der Vermogensverwallgggn. Denn die

Vermdgensverwaltung hat ebenfalls lediglich die gelfe, dem

Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen zu dienam. Wenn eine

Schenkung eine Verletzung des Selbstbestimmungsrdels Betroffenen
darstellt — etwa wenn der wirkliche oder der mutlich® Wille des

Betroffenen entgegensteht — entspricht die Niclma&lbme der Schenkung
dem Zweck der Vermogensverwaltung.

Die verbotenen Schenkungen widersprechen somitt mpein se dem

Zweck der Vermoégensverwaltung, so dass diese Bdgrgn hier

ausscheidet.

2. VerstolR gegen das Betroffenenwohl

Da das Wohl des Betroffenen subjektiv bestimmt wkdnn auch die
Frage, ob ein bestimmtes Geschaft seinem Wohl dogtdr nicht,
schwerlich generell und objektiv nach der Rechtanales Geschafts
beantwortet werden. Wéhrend eine objektive Wohitmestng sich im
Vormundschaftsrecht noch damit begrinden liel3, das$ der
Entmindigung konstitutiv festgestellt worden wagr (BBetroffene sei

entscheidungsunfahig und es kdme somit auf seindaenicht mehr an,

%3 Gernhuber/Coester-Waltjen, FamR, § 61 1 1 (982)
*4oben, §412
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liegt die Sache im Betreuungsrecht deutlich andddenn eine
konstitutive, generell fr die Zukunft geltende &aiteidung, wonach der
Wille des Betroffenen unbeachtlich sei, wird nuohtimehr getroffen. Es
ist vielmehr individuell fur jeden Einzelfall zu {den, ob ein bestimmtes
Geschaft vorzunehmen ist. Die Beantwortung diesegéd- richtet sich
jedoch — wie gesehgft —wiederum nach subjektiven Kriterien anhand der
Person des jeweils Betroffenen. Dies bedeutet amederum, dass
pauschale Verbote von bestimmten Geschaften motias Ubrige System
des Betreuungsrechts passen und schon gar nichtBe¢mmffenenwohl
dienen.

Auch ein Verstol3 gegen das Betroffenenwohl scheislemit als

Begrindung fur das Schenkungsverbot aus.

3. Schutz des Betroffenen

Als mogliche Begriindung verbleibt somit nur nock &chutzfunktion,
die seit jeher zur Begriindung des Schenkungsvesmasfiihrt wurd®®.
Ein Verbot der fraglichen Schenkungen diene denu&athes Betroffenen
und seines Vermogens und damit letztlich seinemrésserf’. Der
Betroffene wird insbesondere vor einem Missbrawmh\Wertretungsmacht
durch den Betreuer beschiitzt

Dem ist zwar zugute zu halten, dass das Verbot von
Schenkungsgeschaften ausschliel3t, dass bei dereahne der Betreuer
gegen seine Pflichten verstol3t. Auch wird stets Wasmogen des
Betroffenen erhalten. Allerdings wurde bereitsdestellt, dass der Erhalt
des Betroffenenvermégens nicht stets dessen Wakpricht*®. Zweck
des Betreuungsrechts ist es gerade nicht, das figeteavermogen

maoglichst zu erhalten und zu vermehren, sonderrBéa®ffenenwohl zu

*>0ben, §4 13 b (2) bb

%% Mot., in: Mugdan IV, S. 1106f.

**" Mot., in: Mugdan IV (nicht Protokolle, wie Holzhay FamRZ 2000, 1063, 1066, zu
Unrecht bei Béhmer, MittBayNot 1996, 405, 409, beggit), S. 1107; Priitting/Bauer, §
1804 BGB Rn. 1

> BayObLG FamRZ 1996, 1359, 1360; Bohmer, MittBay@®6, 405, 410 Fn. 71
*90ben, §5112
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sichern, indem insbesondere das Selbstbestimmuwihgsies Betroffenen
geachtet wird.

Der Missbrauch der Vertretungsmacht wird zwar dudds Verbot
bestimmter Geschéafte ausgeschlossen, dies ertmégtuan den Preis, dass
das Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen nichterheblich
eingeschrankt wird, da aus seinem Vermdgen keiergkeingen mehr
vorgenommen werden koénnen. Wollte man jegliche Kefdurch
Missbrauch von Vertretungsmacht ausschlieRen musse letztlich
jegliche gesetzliche Stellvertretung abschafferesDkonnte freilich nur
um den Preis erfolgen, dass eine rechtliche Betigumicht mehr mdglich
ware, so dass die Teilhabe kranker und behinddvtenschen am
Rechtsverkehr nicht mehr gewéhrleistet ware. Einrbve eines
bestimmten Rechtsgeschéfts darf daher nur als alltatio dienen, wenn
der beabsichtigte Schutz vor einem Missbrauch dertr®tungsmacht
nicht anders erreicht werden kann.

Das Betreuungsrecht halt aber wie gesglereine Fille an
Schutzmechanismen bereit, die die Betroffenen e Missbrauch der
Vertretungsmacht durch den Betreuer schiitzen. B® wisbesondere
denkbar, anstelle des Verbots einen vormundscleaitsdlichen
Genehmigungsvorbehalt vorzusehen.

Vorliegend ist der Schutz des Betroffenen vor einkhssbrauch der
Vertretungsmacht dartber hinaus bereits bei einemo3@il der
verbotenen Schenkungen durch die Ubrigen Schutzaneshen des
Betreuungsrechts ausreichend gesichert. Denn detmoff@@en stehen
Schadensersatzanspriiche gegen den Betreuer zu, diegser seine
Pflichten verletzt, ganz zu schweigen von der Saeit des Betreuers
gem. 8§ 265 StGB. Daruber hinaus kann der Betrebeelon alle vom
Gesetzgeber fur gefahrlich oder wichtig gehalteRenhtsgeschéafte nicht
allein vornehmen, da hierfir ein vormundschaftsiplicher
Genehmigungsvorbehalt angeordnet®fstEs sind nur wenige Félle
denkbar, bei denen die Gefahr von grél3eren Vernsigahteilen beim

%00ben, §412¢

*loben, §413c(2) aa
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Betreuten gegeben ist und gleichwohl kein vormunagsgerichtlicher
Genehmigungsvorbehalt besteht. so etwa bei der nBahg groferer
Summen Bargelds oder von wertvollen Kunstgegenstands ware aber
fur den Schutz des Betroffenen vollig ausreichength diese Geschafte
unter einen vormundschaftsgerichtlichen Genehmigunidpehalt zu
stellen, anstatt sie ganzlich zu untersatferBei Lichte betrachtet stellt
der Schutz des Betroffenen vor Missbrauch der ¥enrgsmacht zwar
einen Schutz vor Fremdbestimmung damimmt aber gleichzeitig stets
rechtliche Handlungsmaglichkeiten und stellt somiite Einschrankung
der Selbstbestimmung dar. Der beabsichtigte Schefe sich jedoch
ohne weiteres auch durch andere Mittel herbeif(jhden nicht ihrerseits
zu einer Verletzung des SelbstbestimmungsrechtBetesffenen fiihren.
Der beabsichtigte Schutz des Betroffenen vor eirMdissbrauch der
Vertretungsmacht durch den Betreuer bildet sonsammenfassend zwar
eine legitime systematische Begrindung fur das r8ahegsverbot,
Uberzeugen kann diese Begriindung gleichwohl nidigt.Sicherung des
Selbstbestimmungsrechts des Betroffenen wird - tigeriveise —
rechtlich mit der Einschrankung eben dieses Setssithmungsrechts an
anderer Stelle bezahlt, obwohl ebenso wirksame t3ctachanismen
bereitstehen, die das Selbstbestimmungsrecht deoftémen nicht so

stark einschranken wie das Verbot.

I1l. Verfassungsrechtliche Bedenken gegen das Schamagsverbot

Es mag grundsatzlich noch unproblematisch sein, s dafie
Schenkungsverbote sowohl Systembriiche innerhalb deuen
Erwachsenenschutzrechte darstellen als auch gegenGdundsatz der
subjektiven Wohlbestimmung verstol3en und somit das
Selbstbestimmungsrecht der Betroffenen beschréanken.

Wahrend die ersten beiden Einwande gegen das Samgsuderbot noch

rechtspolitischer Art sein mogen, ist allerdingslmachten, dass gerade

%52 Bobenhausen, BtPrax 1994, 160f.; Canaris, JZ 1989; Lipp, S. 163; Bohmer,
MittBayNot 1996, 410
*30ben, §412c (2)
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der dritte Einwand auch verfassungsrechtliche @italhat®. Denn
Einschrankungen des Selbstbestimmungsrechts desffBeen berihren
ihn in seinen Grundrechten. Somit ist im FolgendenFrage zu klaren,
ob und in welcher Hinsicht das Schenkungsverbaeiner jetzigen Form
moglicherweise gegen das Grundgesetz verstolit.

Wie bereits gesehen, hat ein Betroffener, der zibbsdeestimmten
Entscheidungen nicht (mehr) in der Lage ist odertemun
Einwilligungsvorbehalt steht, keine Moglichkeit melu Lebzeiten tber
sein Vermdgen aul3erhalb der Grenzen der 88 18028i 19 1 BGB
unentgeltlich zu verfigen. Denn der geschéaftsug&ltBetroffene kann
ohne die Hilfe des Betreuers keine wirksamen Gdszhatigen, dieser
vermag Schenkungen jedoch nur innerhalb der Grenisen88 1804,
1908i Il 1 BGB vorzunehmen. Auch ein angeordneter
Einwilligungsvorbehalt flhrt dazu, dass der Beo# insoweit nur noch
unter Mithilfe des Betreuers Rechtsgeschafte tatigann. Dass der
Betroffene in diesem Fall mdglicherweise — etwa sog. ,lichten
Momenten®* — zu selbstbestimmten und selbstveranéien
Entscheidungen in der Lage ist oder diese vor Amand des
Einwilligungsvorbehalts bzw. vor Eintritt seiner €&haftsunfahigkeit
getroffen hat, &ndert hieran — wie dargestellt ehtsi. Der Betreuer
wiederum ist auch bei der Erteilung der Zustimmuag das
Schenkungsverbot gebunden, so dass auch hier Welserchenkungen
ausscheiden. Der Betroffene ist in seiner Verfluggewalt Uber sein
Vermdgen beschrankt, so dass sein Grundrecht aud4Ar GG betroffen
sein konnte.

Ein Einwilligungsvorbehalt kann sich gem. § 1903BGB nicht auf
Verfigungen von Todes wegen erstrecken. So weitBé#roffene aber
wegen psychischer Krankheit oder wegen geistigeer oskeelischer
Behinderung unter Betreuung gestellt wurde, wirdfgauwmd der
Uberschneidungen in den Tatbestanden der §§8 102 NGB bzw. §
2229 IV BGB und 81896 | BGB haufig auch Geschaftsad

54 OLG Karlsruhe, BtPrax 2000, 177
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Testierunfahigkeit vorliegén®, so dass er selbst weder durch Testament
noch durch Erbvertrag seine Rechtsnachfolge regahm. Auch sein
Betreuer hat nicht die Mdglichkeit, ihm zu helfefiihren doch die
88 2064, 2275 BGB dazu, dass eine letztwillige ¥guhg durch den
Betreuer unwirksam ist. In solchen Fallen kann UbgnoRere
Vermobgensgegenstande damit auch nicht im Wege ekztwilligen
Verfigung unentgeltlich verfigt werden. Derjeniger bis zum Verlust
seiner Fahigkeit zu selbstbestimmten Handlungemekdetztwillige
Verfigung getroffen hat, hinterlasst sein Vermdgemit unweigerlich
seinen gesetzlichen Erben. Durch das Verbot deelggen Schenkungen
Uber die Grenzen der 88 1804, 1908i Il 1 BGB stiamit schon zu seinen
Lebzeiten fest, wer im Todesfall sein Vermdgen kehawird, ohne dass
der Betroffene durch lebzeitige oder letztwilligeerfigungen hieran
etwas andern konnte. Er ist somit letztlich auchder letztwilligen
Verfigungsgewalt beschrankt. Hieraus folgt, dasshaein Grundrecht
aus Art. 14 1l GG betroffen sein kénnte.

Schlief3lich ist zu beachten, dass der Betreute gemm.1 | 2, 3 | GG
Anspruch auf vollstandige Herstellung seiner Rqmirson hat, also
Anspruch auf vollstdndigen Zugang zum Rechtsverkéfenn ihm aber
bestimmte Geschafte, namlich Schenkungen aul3edeal®8 1804, 1908i
Il BGB, verwehrt sind, so ist seine Rechtspersamdg nicht vollstandig
hergestellt und sein Gleichheitsgrundrecht betrdffe Denn im

Gegensatz zu ihm steht es Gesunden frei, der&tgehafte zu tatigen.

IV. Positivistische Losungsansétze

Einzelne Gerichte haben daher versucht, dieses bEigedadurch
abzuwenden, dass sie den Anwendungsbereich desnSittenkung
erheblich erweiterten, indem sie diese fur den Bailahten, dass die
Schenkung ,im Sinne des Betreuten“ liggeZwar hat das LG Traunstein

hierbei zutreffend festgestellt, dass anderenfaltie Ubliche

555 Muller, ZEV 1998, 219, 220
*¢vgl. oben, §4 12
57 LG Traunstein MittBayNot 2005, 231, 232; OLG HarfamRZ 1987, 751
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Nachfolgeregelung fir landwirtschaftliche Betriebemoglich gemacht
wurde und daher ein praktisches Bedurfnis fur Skinegen aul3erhalb des
Schenkungsverbots bestinde. Jedoch kann diesprittdion des § 1804
BGB schon deshalb nicht Gberzeugen, weil sie amtidrder Norm
vorbei geht>®. Das Betroffenenwohl wird in § 1804 BGB ebenso igen
erwahnt wie die Interessen des Betroffenen. Enterad kann auch nicht
der Begriff der sittlichen Pflicht derartig ausgkde werden. Denn es
besteht keine sittliche Pflicht, wirtschaftlich wénftige Geschafte
vorzunehmemn®. Das OLG Hamm und das LG Traunstein sind mit ihrer
Auffassung daher allein gebliebéh

Einen anderen Weg, die Folgen des Schenkungsveabatsmildern ist
das OLG Stuttgart gegangen, indem es bei Hofubekgatragen den
Begriff der ,angemessenen Ausstattung“ gem. 88 16208 BGB
dadurch ausdehnte, dass Angemessenheit bereitsvddége, wenn die
Ubergabe dem Betroffeneninteresse entsprathBem ist zuzugeben,
dass sich diese Auslegung im Rahmen des Gesetzksworhalt und
somit keine grundsatzlichen Bedenken entgegenst®heAllerdings
stellen Hoflbergabe- bzw. Ausstattungsvertrage eimnen sehr kleinen
Teil der Geschéfte dar, in denen unentgeltlich \Gegem Ubertragen wird.
Soweit aber klassische Schenkungen vorliegen, ieted Losungsweg
nicht gangbar. Damit ist das grundsatzliche Probletass diverse
Rechtsgeschafte Kranken und Behinderten — im Gegers Gesunden —
nicht offen stehen, nicht beseitigt. Hinzu kommassl auch nach der
vorgenannten Auslegungsvariante der Grat zwischetaulgem
Hofiibergabevertrag und verbotener Schenkung sétmaicist®® Denn
jedenfalls liegt die Angemessenheit der Ausstattomgdann vor, wenn

zumindest die Altersversorgung des Ubergebers muispnd seinen

8 Dies kritisiert zutreffend Bohmer, MittBayNot 2032, 233

%9 BayObLG NJW-RR 1997, 452

%0 BayObLG, RPfleger 2003, 643, 650f.; Bohmer, MigBiat 2005, 232, 233
61 OLG Stuttgart, MittBayNot 2005, 229, 231

%52 ebenfalls zustimmend: Béhmer, MittBayNot 2005, 2323

53 Bghmer, MittBayNot 2005, 232, 233
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konkreten Vermoégensverhaltnissen moglichst umfassgurch die im
Gegenzug erhaltenen Leistungen und Rechte abgesladié¥. Sollte dies
— auch nur teilweise — nicht der Fall sein, sotliege (ggf. gemischte)
Schenkung vor, deren Wirksamkeit sich wiederum rdesh88 1908i 11 1,
1804 BGB richtet.

%4 BGH NJW 1995, 1349; OLG Hamm, NJW-RR 1992, 117Q:GOStuttgart,
MittBayNot 2005, 229, 231
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8§ 6 Vereinbarkeit von 88 1804, 1908i Il 1 BGB mittAl4 GG

Es stellt sich daher die Frage nach der Vereinlitarka 88 1804, 1908i I
1 BGB mit dem Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 G@nmdie Freiheit
des Betroffenen, mit seinem Eigentum nach Beliehewerfahren, ist —
zumindest faktisch — eingeschrankt. Denn auch wedas
Schenkungsverbot sich nur auf den Betreuer bezshtwirkt es sich
gleichwohl unmittelbar beschrankend auf den Bedrwgh selbst aus, da er
weder durch eigene Handlungen noch mit Hilfe seiBesreuers die
fraglichen Geschafte vornehmen kann. Aus seinemmtigen konnen
keinerlei Schenkungen mehr tber die Grenzen deen8ahgsverbots
hinaus getatigt werden. Der Betroffene hat somitinese
~Schenkungsfahigkeit” insoweit verloren. Er hat damuch nicht die
Freiheit, mit seinem Eigentum in vollem Umfang naBklieben zu

verfahren.

I. Schutzbereich des Art. 14 GG

Das Grundrecht aus Art. 14 | GG schitzt nicht nan destand des
Eigentums, sondern insbesondere auch das Nutzehgsreles
Eigentiimers am Eigentdfi. Der Eigentimer hat die Freiheit, sein
Eigentum nicht nur schlicht zu behalten, sondechaes nach Belieben zu
verwender®. Bei der Frage, ob aus dem Vermogen eines Betreffe
Schenkungen vorgenommen werden konnen oder niaht,dieses
Nutzungsrecht betroffen, steht doch gerade in Fralgader Betroffene —
selbst oder durch seinen Betreuer — sein Eigentumingeschrankt
verschenken darf oder nicht. Der SchutzbereichAdiesl4 | GG ist somit
grundsatzlich betroffen.

Il. Eingriff in den Schutzbereich

In den Schutzbereich von Art. 14 GG kann wie bdemalanderen
Freiheitsgrundrechten konkret nur dann eingegrifi@in, wenn der

jeweilige Grundrechtsinhaber Uberhaupt in der Liagesein grundséatzlich

55y, Miinch/Bryde, Art. 14 GG Rn. 13; Pieroth/SchliG&undrechte, Rn. 1007
%66 BVerfGE 42, 229, 232; Stein, StaatsR, § 42 1111 a
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bestehendes Grundrecht Uberhaupt auszulben. Dennspdzielles
Freiheitsgrundrecht dient Art. 14 GG dem Selbstbestingsrecht des
Einzelnen®’. Ein Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht kagaoh nur
dann vorliegen, wenn und so weit der Betroffenerlidngpt in der Lage
ist, von seinem Freiheitsrecht selbstbestimmt Geftrau machen. Denn
Selbstbestimmung setzt Selbstbestimmungsfahigkeiug®®

Das Schenkungsverbot schrankt aber nur vordergyladeh Betreuer, und
nicht den Betreuten ein, denn es muss hierbei ksiditigt werden, dass
es sich auch unmittelbar beschrankend auf den lBetreselbst auswirkt.
Denn so weit eirEinwilligungsvorbehalt angeordnet wurde, hangt die
Wirksamkeit der eigenen Rechtsgeschafte des Betrewton der
Genehmigung des Betreuers ab, der wiederum beiEdeilung der
Genehmigung an das Schenkungsverbot gebunden astur€h hangt
letztlich die Wirksamkeit der Schenkung, die vom trBH#enen
vorgenommen wurde, davon ab, ob sie sich innerbadls aul3erhalb der
Grenzen der 88 1908i Il 1, 1804 BGB bewegt. Deemigrantwortliche
Betroffene selbst wird somit durch das Schenkungmiein seiner
Freiheit eingeschrankt. Das Schenkungsverbot dtdidtich bei eigenen
Geschaften des Betroffenen, der unter Einwilligwogsehalt steht, einen
Eingriff in sein Eigentumsgrundrecht dar, wenn dg&etroffene bei
Vornahme der Schenkung eigenverantwortlich und sHedstimmt
handelte, hieran aber durch das Schenkungsvertatdgst wird. Denn
wie gesehen stellt eine Einschrankung ohne odezrgsginen Willen nur
dann keinen Eingriff in seine Freiheit dar, sowaid solange ihm die
Eigenverantwortlichkeit tatsachlich felift was im vorgenannten Fall
aber gerade nicht gegeben ist. Dem steht auch aeitigiegen, dass der
Einwilligungsvorbehalt nur dann angeordnet werdearf,dwenn der
Betroffene aufgrund seiner fehlenden Eigenverarttiwbkeit sich zu
schadigen droht, mithin also die fehlende Eigenvsrartlichkeit bei
Errichtung des Einwilligungsvorbehalts gepruft werdmuss. Denn bei

%67 BVerfGE 70, 191, 201; Stein, StaatsR, § 4211 2 d
%68 B\/erfG FamRZ 1999, 985, 987
*Lipp, S. 131
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der Errichtung eines Einwilligungsvorbehalts wireccht etwa fur die
Zukunft konstitutiv festgestellt, dass dem Betro#fe fir die fraglichen
Geschafte stets die notige Eigenverantwortlichletitt. Die Frage, ob sie
ihm bei Vornahme des jeweils geschlossenen Geschafehlt hat und
ihm aufgrund dessen ein Schaden droht, soll gedadeh den Betreuer
Uberprift werden. Es ist ohne weiteres mdglichsdas Betroffener, der
unter Einwilligungsvorbehalt steht, etwa im Zugees lichten Moments,
die volle Tragweite des vorzunehmenden Geschatsblibkt und daher
Uber die nétige Eigenverantwortlichkeit verflgt.r@ke bei Krankheiten,
die schubweise verlaufen, kann zum Schutz der Beten die
Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts notwenddgnsobgleich ihnen
nicht standig und dauerhaft die Eigenverantworkighfehlt’®.

Zwar stellt nach dem oben Gesagten streng genordieefnordnung des
Einwilligungsvorbehalts den eigentlichen Grundrselgriff fur die
momentan untersuchten Falle dar. Gegenstand déun@ribleibt aber
gleichwohl das Schenkungsverbot der 88 1908i 11804 BGB, da die
Geltung desselben nach allgemeiner Auffassung eritAchordnung des
Einwilligungsvorbehalts einhergeht, so dass siadr lauch die weitere
Priafung auf die VerfassungsmalRigkeit des Schenkenigsts
beschranken kann.

Soweit Vertretungshandlungen des Betreuers vom r&cmgsverbot
erfasst sind, kann nach dem oben Gesagten ein ifEingr den
Schutzbereich des Art. 14 GG nur dann vorliegen,nnveder
eigenverantwortliche Wille des Betroffenen auf dwornahme der
Schenkung gerichtet istt Denn anderenfalls, wenn in ke
eigenverantwortlicher Wille des Betroffenen vortiegt es ausschliel3lich
der Betreuer, der durch das Schenkungsverbot keddchwird. Zwar
wirkt sich das Verbot in diesem Zusammenhang awdthrankend auf
den Betroffenen selbst aus, denn soweit er entspnele Geschafte
insbesondere aufgrund seines gesundheitlichen rfistaicht selbst
vornehmen kann, wird ihm mit der Beschrankung desdBiers auch die

letzte Moglichkeit zur Vornahme entsprechender 8khegen

570 Mitko, S. 27
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genommen. Hieraus resultiert, dass keine Schenkuigghkeit Giber die
Grenzen der 88 1908i Il 1, 1804 BGB aus seinem dgan besteht.
Allerdings liegt hier die Ursache der Unmoglichkeur Vornahme der
Schenkung im gesundheitlichen Zustand des BetreffeiDer Betreute
wird durch seine eingeschrankte tatsachliche Faitigk zu
rechtserheblichen Handlungen an der Schenkung dehinMit dem
Schenkungsverbot stellt der Gesetzgeber ledigethekKompensation fur
diese tatsachliche Beschrankung zur Verfigung. Biage, ob der
Gesetzgeber zur Schaffung einer solchen Kompemseagipflichtet ware,
ist eine Frage der Herstellung der RechtspersoBdesffenen. Also geht
es um die Frage seiner Rechtsgleichheit gegentdsir@en und daher ist
sie im Zusammenhang mit einem mdoglichen VerstoRemgegeine
Gleichheitsrechte zu stellen. Ein Eingriff in dieelheitsrechte des
Betroffenen kann durch die Beschrankung des Betsehierbei jedoch
aus vorgenannten Grinden nicht eintreten. Aus dé&ichgn Grund
scheidet auch ein Eingriff in die Erbrechtsfreilaais.

Lediglich so weit ein eigenverantwortlich handelnd&etroffener, der
unter Einwilligungsvorbehalt steht, durch das Sé&hegsverbot an
eigenen Schenkungen gehindert wird, liegt also Eimgriff in sein
Grundrecht aus Art. 14 | GG vor.

Ill. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Gem. Art. 14 1 2 GG legt der Gesetzgeber den Intmadt die Schranken
des Eigentums fest. Hierbei muss es sich um gdeewrdstrakte
Festlegungen der Rechte und Pflichten des Eigeminamdeln™, wobei

dem Gesetzgeber ein weiter Gestaltungsspielraunvexitigung stelif>

Bei den 88 1804, 1908i Il 1 BGB handelt es sich soithe generellen
abstrakten Festlegungen, die fur eine unbestimnatel ¥on Personen
gelten, so dass es sich beim Schenkungsverbotnarseiche Inhalts- und

Schrankenbestimmung des Eigentums handelt.

S1BVerfGE 52, 1, 27: 58, 137, 144; 58, 300, 330; /AL, 200; 72, 66, 76; 100, 226, 240
"2 BVerfGE 8, 71, 80; 21, 73, 83; 53, 257, 293; v.ndi¥/Bryde, Art. 14 GG Rn. 63
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Diesem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers kandirys Grenzen
gesetzt, denn er muss sich innerhalb des grundlegeiGehalts der
verfassungsrechtlichen Gewahrleistung bewegen wantl sich nicht in
Widerspruch zu anderen Verfassungsnormen s¥tzénsbesondere darf
der Gesetzgeber Elemente des Eigentumsrechts, etarilteile der
verfassungsrechtlichen Gewahrleistung sind, nurVarfolgung eines
verfassungsrechtlich legitimen Zwecks und nur untéahrung des
Grundsatzes der VerhaltnismaRigkeit einschratReie Inhalts- und
Schrankenbestimmung muss somit ihrerseits geeigmtdrderlich und
angemessen sein, um den beabsichtigten Zweck zeicteri’.
Insbesondere darf sie damit nicht etwa schlechthilgeeignet®,
eindeutig nicht erforderlich’” oder auch bei Anerkennung eines

Bewertungsspielraums unzumuti&sein.

1. Verfolgung eines legitimen Zwecks

Die Zwecke, die mit dem Schenkungsverbot verfolgtden, wurden im
Rahmen dieser Arbeit bereits erarbéftet Schenkungen aus dem
Vermogen Betreuter aul3erhalb der 88 1804, 1908B@B sollen
grundsatzlich deren Wohl widersprec@mund auRerhalb des Zwecks der
Vermogensverwaltung und daher nicht im InteresseMigndels liegetf™.
Der Betreute soll vor Missbrauch der Vertretunggmales Betreuers und

das Betreutenvermdgen vor Verlusten geschiitzt weéfde

>3 BVerfGE 31, 229, 242; 70, 191, 201; 100, 226, Z4AmRZ 1999, 985, 988
"4 BVerfGE 52, 1, 29; 91, 346, 360; FamRZ 1999, S,

> BVerfGE 8, 71, 80; 21, 150, 155; 74, 203, 214f.

°’®BVerfGE 47, 109, 117

"' BVerfGE 53, 135, 145

"8 BVerfGE 77, 84, 111f.

®oben,§314c;8414e

80 Bshmer, MittBayNot 1996, 405

%81 Mot., in: Mugdan 1V, S. 1106;

*82 Staudinger/Engler, § 1804 BGB Rn. 1; Boehmer, BéistNot 1996, 405, 409

138



8 6 — Vereinbarkeit von 88 1804, 1908i Il 1 BGB #it. 14 GG

Wie bereits erértert wurd®, ist das Verbot jedoch schon nicht geeignet,
das Wohl der Betroffenen sicherzustellen. Schendmngidersprechen
nicht per se dem Wohl der Betroffenen, da diesessnbjektiv flr den
Einzelfall bestimmt wird. Schenkungen verstol3enedatuch nicht gegen
den Zweck der Vermodgensverwaltung im Rahmen eie¢reBung.

Zum Teil wird fur das Schweizer Recht vertretenssdder Gesetzgeber
Schenkungen aus dem Vermégen der Betroffenen defigreunnotig”
gehalten hab& so dass ihr Verbot zu keinerlei Nachteil beim
Betroffenen fuhren wirde. Die Einstufung der frelgn Schenkungen als
,unnotige Rechtsgeschafte* vermag jedoch nichtamau andern, dass
das Recht der Betroffenen, nach Belieben mit ihrEigentum zu
verfahren, beschnitten wird. Schenkungen mogen dasiVermogen des
Schenkers verkleinern und wirtschaftlich somit ggichteilig sein, aber
der grundgesetzliche Schutz des Eigentums umfasstdg auch das
Recht, mit seinem Eigentum nach Belieben zu veefahohne dass der
Gesetzgeber ohne verfassungsrechtliche Rechtfegigliese Rechte
beschneiden durfte. Der Grundrechtsinhaber hat BRasht, auch
,unnotiges* mit seinem Eigentum anzufangen. Die flBedung, dass der
Gesetzgeber ein bestimmtes Geschaft fur ,unnétigit, hgentigt den
Anforderungen an eine verfassungsrechtliche Retigii@g somit nicht.
Einzig der Zweck des Schutzes des Betroffenen wgroher einen
legitimen Zweck flr einen Eingriff in den grundréathen Schutzbereich
zu liefern. Allerdings ist hierbei darauf hinzuwemns dass nur die
Erhaltung von Vermégen fur sich allein genommennéeiegitime
Begrindung zur Rechtfertigung eines rechtlichen gifiis in die
Freiheitsrechte darstellen kann. Es ist vielmeluhauer die Freiheit des
Vermdgensinhabers, mit seinem Vermdgen nach eigedetdinken zu
verfahren, auf die abzustellen ist. Nicht das Vegemdist Tréager von
Grundrechten, sondern sein Inhaber. Zu schitzedeisinach allenfalls
der Inhaber des Vermdgens und sein Recht, Ubesslfes verfiigen bzw.

es erhalten zu konnen. Legitimer Schutzzweck imbhtik auf das

8 0ben, 84V 1b
%84 Meier, S. 559
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Betreutenvermdgen kann also allenfalls lauten, @stroffenen vor
Schéaden Zu schitzen, die aufgrund seiner fehlenden
Eigenverantwortlichkeit entstehen. Dariber hinaiiseg, ihn auch vor
Fremdbestimmung zu schitzen.

Ein solcher Schutz des Betroffenen vor fehlendgeiverantwortlichkeit
und vor Fremdbestimmung ist nicht nur rechtspaltisviinschenswert,
sondern  auch  verfassungsrechtlich geboten, da feten
Fremdbestimmung wiederum die Freiheitsrechte déoBenen verletzen

wurde.

2. Eignung des Verbots fur die Erreichung des Zg/eck

Da durch die 88 1804, 1908i Il 1 BGB letztlich ébvol3teil eigentlich
maoglicher Schenkungen rechtlich ganzlich unterbundéed, stellen sie
ein geeignetes Mittel dar, um die Vermoégensinterestes Betroffenen
vor seiner eingeschrankten oder fehlenden Eigenteaatlichkeit zu
schitzen. Denn wenn ein Betroffener bestimmte Saivegen weder
selbst noch mit Hilfe seines Betreuers vornehmemkaerden insoweit
auch nicht seine Vermogensinteressen verletzt. iMaht gesagt: Wo
keine Handlungsfahigkeit vorliegt, kann diese auwstht zu Schéden
fuhren. Fur die Erreichung dieses Zwecks ist ddsefkungsverbot somit
geeignet. Die Gefahren, die dem Betroffenen dustheseingeschrankte
oder fehlende Eigenverantwortlichkeit drohen, warddurch das
Schenkungsverbot im Hinblick auf die untersagtensdBéafte somit
gebannt.

Ein Schutz vor Fremdbestimmung durch Pflichtvedagen des
Betreuers kann demgegeniber bei eigenen SchenkulegeBetroffenen
mit einem Schenkungsverbot nur fur einen Teil danktbaren Geschafte
erreicht werden. Denn die Vertretungsmacht deseBets beschrankt sich
in solchen Fallen auf die Erteilung oder Versagdag Genehmigung zur
Schenkung. Da sich das Schenkungsverbot nur aufEdiglung der
Genehmigung, nicht aber auf deren Versagung beziéhhen hierdurch
auch nur die Gefahren gebannt werden, die aus e@ftiehtwidrigen
Genehmigungserteilung des Betreuers resultieren.

Das Schenkungsverbot ist somit geeignet, den Betrefh, der unter
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Einwilligungsvorbehalt steht, vor Sch&den zu bewahrdie darauf
beruhen, dass er im Zustand eingeschrankter oddrenfer
Eigenverantwortlichkeit dem Schenkungsverbot uietgeinde
Schenkungen vornimmt. Gleichzeitig ist es damitigyest, einen solchen
Betroffenen vor Schaden zu bewahren, die darautiheer, dass der
Betreuer solchen Schenkungen unter Verletzung dssofBenenwohls

pflichtwidrig seine Zustimmung erteilt.

3. VerhaltnismaRigkeit

Weiterhin musste das Schenkungsverbot aber auohderfich sein, um

den Schutz des Betroffenen vor solchen Schéaderergigstellen. Ein

ausdruckliches Schenkungsverbot kann insbesondemdann erforderlich

sein, wenn es fir die Sicherung der Betroffenenasteen notwendig ist,
wenn also die Ubrigen Schutzmechanismen des Betgstechts nicht
ausreichend sind. Anders betrachtet ist es geracl® Wufgabe des
Schenkungsverbots — und auch nicht des UbrigereBatgsrechts —, den
Betroffenen vor jedweden Schaden zu schiitzen. $Smaeilich Schaden
auf Entscheidungen beruhen, die im subjektiven difetneninteresse
liegen und damit von seinem ,Wohl* umfasst sind, rméissen diese
Schaden als notwendige Folge hingenommen watidder Schutz kann
erst dort einsetzen, wo die zugrunde liegendencBaidungen nicht im
subjektiven Betroffeneninteresse liegen, wo seinhMWerletzt wird. Es

fragt sich also, welcher Umfang von Sicherungsmhafiien Uberhaupt
notwendig ist, um den Betroffenen ausreichend hiitzen.

a. Notwendiger Sicherungsumfang

Der Betreuer hat bei Geschéaften des Betroffenenr dater
Einwilligungsvorbehalt steht, die Mdglichkeit, degszuzustimmen, oder
die Zustimmung zu verweigern und eine andere Egidong als
gesetzlicher Vertreter vorzunehmen. Bei dieser dbeislung ist der
Betreuer aber nicht etwa frei.i Denn anders als noih

*50ben, §413b (2) bb
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Vormundschaftsrecht mit der Entmiindigtfgvird durch die Anordnung
einer Betreuung geradecht konstitutiv fir die Zukunft festgestellt, dass
es auf eigene Entscheidungen des Betroffenen melir ankomme und
der Betreuer dessen Wohl selbststandig zu konleetis hab#”’.
Betreuung soll nicht an die Stelle eigener Fahigkeides Betroffenen
treten, und ist somit nicht als disqualifizierendesidern unterstitzendes
Rechtsverhéltnis konzipiff. Im Rahmen des Betreuungsrechts soll der
Betreuer den Betroffenen lediglich vor den negativeolgen seiner
eingeschréankten oderfehlenden Eigenverantwortlichkeit schitzen. So
weit der Betreute jedoch eigenverantwortlich erntsdn hat oder
entscheiden kann, ist flr eigene Entscheidungemdeesuers kein Raum
mehr.

Wie gesehen ist bei eigenen Rechtsgeschéaften desffBeen der durch
das Schenkungsverbot beabsichtigte Zweck des Sshuipr seiner
eingeschrankten oder fehlenden Eigenverantworgithkomit bereits
dann vollstandig erreicht, wenn sichergestelltdsss der Betroffene auch
wirklich eigenverantwortlich gehandelt hat. Danmfiéh bedarf er keines
weiteren Schutzes mehr. Mit anderen Worten: derofene bedarf
keines Schutzes vor seiner fehlenden Eigenveratiigbdeit, wenn
sichergestellt ist, dass er eine eigenverantwbgliEéntscheidung getroffen
hat.

Es ist also im Folgenden zu untersuchen, ob auadthdweniger
einschneidende Malinahmen sichergestellt werden , kalass die
Schenkung des Betroffenen auf seinem eigenveratiivh@n Entschluss
beruht oder ob sie gerade Ausdruck bzw. Folge seimgeschréankten
Eigenverantwortlichkeit ist. So weit somit andefs durch ein Verbot
sichergestellt werden kann, dass der Betroffene Zeitpunkt der
Vornahme der Schenkung — z.B. im Zuge eines ,lich®ments” — in
der Lage ist, hieriber eine eigenverantwortlichésé&meidung zu treffen,

% oben, §311

8" oben, § 41 3; Lipp, S. 163

°% Staudinger/Coester, § 1673 Rn. 8; Bienwald, irerBiald/Sonnenfeld/Hoffmann,
Einf. Rn. 6
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so ist fur ein Verbot des Geschafts nach dem \&ufagsrechtlichen
VerhaltnismaRigkeitsgebot kein Raum. Es ist somoiti#gend zu prufen,
ob gegentber dem Schenkungsverbot der 8§ 1908i, 11804 BGB
alternative Regelungsmoglichkeiten zur Verfugunghseh, die auf der
einen Seite die Freiheitsrechte der Betroffenenigesrbeschranken, auf
der anderen Seite aber mindestens genauso wirksherstellen, dass die
Schenkung durch den Betroffenen auf seinem eiganwsgortlichen
Entschluss beruht. Denn wenn eine solche eigentvepatiche
Entscheidung des Betroffenen vorliegt, besteht wedein
betreuungsrechtlicher noch ein verfassungsrecktlichrund, ihn (z.B.
Uber die 88 1908i Il 1, 1804 BGB) hieran zu hindebre Anordnung
eines solchen Verbots ware in diesen Fallen niduatrderlich, um den
beabsichtigten Schutzzweck zu erreichen, sie wdaemehr eine
Uberkompensation seiner Defizite, die nicht mehn vat. 14 | 2 GG
gedeckt ist.

b. Schutz durch Einwilligungsvorbehalt

So weit die konkrete Schenkung vom Betroffenen ustZnd fehlender
Eigenverantwortlichkeit vorgenommen wurde, ist dibsreits gem. § 105
| BGB bzw. gem. § 105 Il BGB nichtig. Die Rechtsoug versagt
solchen Geschaften somit bereits unabhangig vorg8ei908i Il 1, 1804
BGB die Wirksamkeit, wobei damit allerdings keinat&heidung tber
die Rechtsstellung des Betroffenen fur die Zukwdtbunden ist. Im
Streitfalle kann eine solche Nichtigkeitsfeststedjudaher verbindlich erst
rickblickend vom Gericht fur das jeweils betroffe@eschaft getroffen
werden. Dabei liegt die Beweislast fur das Nichiiegen der
Geschaftsfahigkeit bei dem Betroffei®h Die Anordnung des
Einwilligungsvorbehalts erfolgt daher zu dem Zweden Betroffenen
kinftig vor den Folgen seiner eingeschréankten bzZehlenden
Eigenverantwortlichkeit zu schitzen. Der gericlhitlibestellte Betreuer
uberpruft fortan, ob das Rechtsgeschaft des Betmeff auf einem

eigenverantwortlich getroffenen Entschluss basi@lis nicht, ob es

*¥Lipp, S. 45
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seinem Wohl zuwiderlau®. Ein Einwilligungsvorbehalt stellt somit
sicher, dass der Betroffene sein eigenes Wohl nigfth Geschafte selbst
verletzt, die er im Zustand eingeschrankter bzw.hlefeder
Eigenverantwortlichkeit vornimmt.

Uber die Anordnung eines Einwilligungsvorbehaltsshis ist allenfalls
noch sicherzustellen, dass dieser Kontrollmechamsauch einwandfrei
funktioniert, dass also der Betreuer weder bewnsesh unbewusst eine
pflichtwidrige Zustimmung bzw. Zustimmungsverweigeg abgibt.
Verkiirzt gesagt ist eine Uberwachung des Kontradlewrzusehen. Fur
die Gefahren, die dem Betroffenen durch ein solcp#ishtwidriges
Verhalten des Betreuers drohen, sind im Betreuaabsrdaher noch

weitere Schutzvorkehrungen vorgesehen.

c. Schutz durch gerichtlichen Genehmigungsvorbehalt

Das Betreuungsrecht hat dem Vormundschaftsgerioht atlgemeine
Aufgabe zugewiesen, den Betreuer zu beaufsichtigehzu berateti”
Gegen Pflichtwidrigkeiten hat das Gericht durchigeete Gebote und
Verbote einzuschreiten, 8§ 1837 BGB. Daruber hirrmtsder Gesetzgeber
fur die Geschafte, die er fur besonders wichtigrgggéhrlich hielt, einen
gerichtlichen Genehmigungsvorbehalt angeordhet

(1) Geschafte, die einem gerichtlichen Genehmigungsrbehalt

unterliegen

Da fur einen Grof3teil der vom Schenkungsverbot @&&r 1804,
1908i Il 1 BGB erfassten Geschéfte schon ein solche
vormundschaftsgerichtlicher Genehmigungsvorbehektdht, und auch
die Genehmigung des Betreuers zu solchen Geschdtian diesem
Genehmigungsvorbehalt unterliegt, ist insoweit ierein ausreichender
Schutz des Betroffenen gegeben. Denn auch ohneRdaelung der
88 1804, 1908i Il 1 BGB musste der Betreuer bei diem behandelten

*Coben, §413b (2) bb
1 BayObLG FamRZ 1994, 1550. 1551
*20ben, §413c(2) aa
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eigenen Schenkungen des Betroffenen dem Vormuniisgeacht
darlegen, dass die Schenkung seinem Wohl nichtdamauft, weil sie
entweder auf seiner eigenverantwortlichen Entseimgjdberuht oder zwar
nur auf einer eingeschrankt eigenverantwortlichaets&heidung basiert,
aber im tbrigen seinem Wohl entspricht. Bei denekhngen, die dem
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigungsvorbehatiterliegen, ist
somit bereits ein doppelter Schutz vorgesehen: &dsenkungsgeschaft
des Betroffenen wird vom Betreuer daraufhin untensuob es auf einer
eigenverantwortlichen Entscheidung des Betroffeoemuht bzw. falls es
auf einer nur eingeschrankt eigenverantwortlichemséheidung des
Betroffenen beruht, ob es dem Wohl des Betroffemawider lauft.
Sodann wird eine darauf beruhende Zustimmung deselB®s vom
Vormundschaftsgericht noch einmal nach denselbeldskdden tUberpruft.
Es ist nicht ersichtlich, dass eine solche doppdentrolle des
Betroffenen nicht ausreichend sein sollte, um detrdfeneninteressen
sicherzustellen. Auch nach dem neuen schweizertRkechder Beistand
daher, wenn die beabsichtigte Schenkung einer kktwigsbeistandschaft
unterfallt, jeglichen Schenkungen seine Zustimmuertgiler’®® Der
schweizerische Gesetzgeber hat somit zu erkenngebgr, dass er die
allgemein geltenden Kontrollmechanismen, die — wesehen — den
deutschen sehr &hnlich smy fir ausreichend halt. Er hat sein
Schenkungsverbot  nach neuem Recht daher nicht auf
Genehmigungshandlungen bezogen. Weder im schwsshen
Beistandschaftsrecht noch im 0Osterreichischen Saltérecht wurde
somit die Notwendigkeit eines Verbots von Genehmggun, die sich auf
Schenkungen beziehen, fir erforderlich gehaltenOsterreich hat sich
sogar der vollige Verzicht auf ein Schenkungsved®mt anndhernd 100
Jahren — sowohl im alten Entmundigungsrecht alsh aime neuen
Sachwalterrecht — bewahrt. Es ist nicht ersichtldhss in Deutschland
den Betroffenen eine groRRere Gefahr vor Fremdbesting als in den

Nachbarlandern Osterreich und Schweiz droht. Bei

3 oben, 8§41l 4 a
%4 0ben, §4 IV 1
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Schenkungsgeschéften, die ohnehin nach den allgemétegeln einem
zusatzlichen vormundschaftsgerichtlichen Genehngguorbehalt

unterliegen, ist das Schenkungsverbot somit nidbtaerlich.

(2) Geschéafte, die keinem gerichtlichen Genehmigusgorbehalt

unterliegen

Aber auch bei den Schenkungen, die nicht zusatzlehem
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigungsvorbehakriallen (hier ist
etwa an Schenkungen wertvoller Bilder, der Minzsamm oder des
Tafelsilbers zu denken), ist bereits nach der @&geWertung des
Gesetzgebers auch ohne Schenkungsverbot ein desrder Schutz
gewabhrleistet, wie sich aus einem Vergleich mitleilligen Verfugungen
ergibt. Denn im Gegensatz zur lebzeitigen Verfluigubgr die Grenzen
des Schenkungsverbots hinaus, steht es dem Beoffrei, beliebige
letztwillige Verfigungen Uber sein Vermdgen zu feef Wegen der
Regelung des 81903 Il BGB kann sich ein Einwiligavorbehalt
namlich nicht auf letztwillige Verfuigungen erstreck”. Fir letztwillige
Verfigungen wie Testament oder Erbvertrag richieh slie Frage der
Wirksamkeit derselben lediglich danach, ob der &&ne im Zeitpunkt
deren Vornahme testierfahig war, ob er also inspbeigenverantwortlich
handelte. Ob dies der Fall ist, wird jedoch geradsht durch einen
Betreuer Uberpruft. Erst recht darf der Betroffestetwillige Verfligungen
beliebigen Umfangs tatigen und ist hierbei nich¢ Wwei Schenkungen auf
solche Verfligungen beschrankt, die sittlich gebatenl oder die einer
Rucksichthahme auf den Anstand entsprechen.

Wenn der Betroffene jedoch in der Lage ist, die cReeite einer
letztwilligen Verfiigung zu tberblicken, wird er aller Regel gleichzeitig
auch in der Lage sein, eine solche Verfigung Iserégbzeitig
eigenverantwortlich zu tatigen. Hierauf kommt edojgh fir die
Wirksamkeit seiner lebzeitigen Verfigung nicht Brenn wie gesehen ist

er, so weit das vorzunehmende Geschéaft einem ahysten

%% Jurgeleit/Deusing, § 1903 BGB Rn. 40; Bienwald,: iBienwald/Sonnen-
feld/Hoffmann, § 1903 BGB Rn. 56
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Einwilligungsvorbehalt unterfallt, an die Grenzeer 8 1908i Il 1, 1804
BGB gebunden, da er insoweit nur noch eingeschigegthaftsfahig ist.
Es stinde dem Betroffenen somit nach der Werturgy @esetzgebers
zwar frei, Uber den betreffenden Vermodgensgegedstatztwillig zu
verfigen. An einer lebzeitigen Verfigung wird edgeh durch den
Einwilligungsvorbehalt im Zusammenwirken mit demh&ekungsverbot
der 88 1804, 1908i Il 1 BGB gehindert. Es bestelader keine
Unterschiede zwischen Rechtsgeschaften unter Lebendund
Verfligungen von Todes wegen von solcher Art undresh Gewicht, die
rechtfertigten, dass Kranke und Behinderte im eiRaih am Rechtsleben
beteiligt und im anderen Fall bis auf wenige Ausnah ausgeschlossen
werden®. Im Gegenteil — es besteht gerade bei testamscherni
Verfiigungen ein erhohter Bedarf an Rechtssichertieinach Eintritt des
Erbfalls der rechtsgeschaftliche Wille des Betnoéie nicht mehr mit
seiner Hilfe ermittelt werden kann, wahrend diesi bebzeitigen
Verfuigungen haufig noch der Fall¥t Ein vormundschaftsgerichtlicher
Genehmigungsvorbehalt ist somit zwar nicht erfdrder um fur die
fraglichen Schenkungen einen ausreichenden Schugewahrleisten. Die
Anordnung eines solchen unterliegt aber damit derst&tungsspielraum
des Gesetzgebers. Ein gerichtlicher Genehmigunigeliait wére jedoch
allemal ausreichend, um einen genlgenden Schutz Baédoffenen
sicherzustellen. Es gilt auch hier das bereits inmbktk auf die
Gesetzeslage in Osterreich gesagte: hier verzistdatseit annahernd 100
Jahren auf ein Schenkungsverbot — zugunsten -eirgghtlichen
Genehmigungsvorbehalts. Schon zu Zeiten des alten
Entmindigungsrechts, in dem aufgrund der Selbsigkeit des
Vormunds die Gefahr des Missbrauchs der Vertretmaght deutlich
groRBer war, reichte dem Osterreichischen Gesetrgeli® solcher
Genehmigungsvorbehalt aus, um die drohenden Gefatraiwehren. An
dieser Regelung hat Osterreich auch bei EinfilhdesySachwalterrechts

festgehalten, ohne dass die Einflhrung eines Ver@ath nur angedacht

% BVerfG FamRZ 1999, 985, 989

97 ebenda
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wurde. Vor diesem Hintergrund ist es nicht ersichtl dass ein solcher
gerichtlicher Genehmigungsvorbehalt fur die fraghic Schenkungen
auch in Deutschland nicht ausreichend sein sollten die

Betroffeneninteressen sicherzustellen, zumal die rigéb

Sicherungsinstrumente anndhernd deckungsgleickdanign in Osterreich
sind. Wie dargestellt verfigt namlich das deutsd&wtreuungsrecht
weiterhin Uber zusatzliche Mechanismen, die denroffenen vor

Pflichtwidrigkeiten des Betreuers schitzen. So maath der Betreuer,
der gegen seine Pflichten verstdf3t und nicht dafilWies Betroffenen
sicherstellt, nicht nur schadensersatzpflichtig,ndssn ggf. auch
strafbar®®

Ein vollstandiges Verbot der Genehmigung von Schegkn, die keine
Pflicht-, Anstands- oder Gelegenheitsschenkungad, sst somit nicht
erforderlich. Die Anordnung eines vormundschafteigiichen

Genehmigungsvorbehalts reicht aus, um den Schusz Btroffenen

sicherzustellen.

d. Zwischenergebnis

Bei eigenen Schenkungsgeschaften des Betroffenstetteauch im
Rahmen eines Einwilligungsvorbehalts keine Notwegkeiit, diese auf
Sitten-, Anstands- und Gelegenheitsgeschenke zwehtigken. Das
Betreuungsrecht  stellt gerade durch die  Anordnunges d
Einwilligungsvorbehalts ein Instrument zur Sichelising der
Betroffeneninteressen zur Verfiugung. Darlber hinasieht das
Betreuungsrecht mit dem vormundschaftsgerichtlichen
Genehmigungsvorbehalt eine  weitere  Mdoglichkeit  vorgdie
Betroffeneninteressen zu sichern und den Betreueenfalls zu
Uberwachen und zu kontrollieren. Dieser Genehmigumidpehalt ist
bereits fur eine Vielzahl von Geschéaften, namlmej, die der Gesetzeber
fur wichtig oder gefahrlich hielt, angeordnet. Egnsle dem Gesetzgeber
frei, samtliche Eigengeschafte des Betroffenen minesolchen

Genehmigungsvorbehalt zu unterstellen, statt sigezhieten. Weiterhin

*Boben, §413¢(2)cc
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stellen Schadensersatz- und Regressmaoglichkeitehersi dass der
Betreuer pflichtgemald handelt. Wie der Vergleicht ratztwilligen
Verfigungen zeigt, ist eine vollstdndige Unterbimglwon Schenkungen,
die Uber jene der 881908i Il 1, 1804 BGB hinausgehunndtig.
Osterreich hat mit seiner Regelung, wonach ledigkin gerichtlicher
Genehmigungsvorbehalt angeordnet ist, gezeigt, @éassVerbot von
einzelnen Geschaften der Betroffenen unnotig ist die Betroffenen
daher UbermaRig einengt. Auch die Schweiz verZclne neuen
Beistandschaftsrecht auf ein Verbot von Genehmigioagdlungen des
Beistands.

Wenn aber durch die allgemeinen Instrumente dese@atgsrechts
sichergestellt wird bzw. sichergestellt werden kadass die fraglichen
Schenkungsgeschéfte auf eigenverantwortlichen Beidengen des
Betroffenen beruhen und ist das Schenkungsverloit zum Schutz der
Betroffeneninteressen nicht erforderlich, so stdls Schenkungsverbot
einen Ubermaligen und damit rechtswidrigen Eingrifi die
Freiheitsrechte des Betroffenen dar.

Bei eigenen Schenkungsgeschaften des Betroffenesr, dnter
Einwilligungsvorbehalt steht und nicht geschaftéinig i.S.d. 8§ 104 Nr. 2
BGB ist (also ohne Schenkungsverbot eine Schenkumgnehmen
konnte), ist das Schenkungsverbot der 8§ 1908, 1804 BGB somit
nicht erforderlich und verstof3t daher gegen dadassungsrechtliche
VerhaltnismaRigkeitsprinzip und damit gegen dasefigmsgrundrecht
aus Art. 14 | GG.
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8 7 Vereinbarkeit von 88 1804, 1908i Il 1 BGB mitmh allgemeinen
und dem speziellen Gleichheitsgrundsatz aus Art.uhd 3 1l 2 GG

So weit der Betroffene, der unter Einwilligungsvemalt steht, an eigenen
Schenkungen Uber die Grenzen des Schenkungsvetbotis in
verfassungswidriger Weise gehindert wird, liegtrinieeugleich auch ein
Eingriff in das spezielle Gleichheitsgrundrecht &us 3 11l 2 GG. Denn
im Gegensatz zu gesunden Menschen stehen ihm fBktehafte fortan
nicht mehr offen. Da die Einschrankung nicht eréstidh und somit
unverhaltnismaRig ist, stellt sie automatisch awgtlichzeitig einen
Verstol3 gegen den Gleichheitsgrundsatz dar.

I. Rechtliche Ungleichbehandlung

Eine weitere Frage ist jedoch die, ob die Beschrdgk von
Vertretungshandlungen des Betreuers, wenn sie schomt in die
Freiheitsrechte des Betroffenen eingreifénjedenfalls einen Eingriff in
seine Gleichheitsrechte darstellen. Wie ges®flearscheint namlich
fraglich, ob die 88 1804, 1908i Il 1 BGB einer rdicihhen Prifung im
Hinblick auf den verfassungsrechtlichen Ansprucls &etroffenen aus
Art. 1 1 2, 3 1 GG auf vollstdndige Herstellung rs&i Rechtsperson
standhalten. Denn hiernach besteht ein Anspruchdafvollstandige
Herstellung einer gleichberechtigten Rechtsperdienyollen Zugang zum
Rechtsverkehr hat. Die Rechtsordnung muss die ibefiles Betroffenen
im Bereich der Fahigkeit zu rechtserheblichen Hamgén dort
ausgleichen, wo sie im Vergleich zum Miindigen geteit sind®%. Das
Schenkungsverbot wirkt sich aber letztlich auchcheinkend auf den
Betroffenen selbst aus, da dieser die fraglichdre8kungen weder selbst
noch mit Hilfe des Betreuers vornehmen kann. Dasekungsverbot

fuhrt somit dazu, dass dem Betroffenen die untéesag

¥ ohen, §5 I
®00ben, §412;84V 3
1 siehe Lipp S. 45
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Schenkungsgeschafte nicht offen stehen, wahrend Gesunder
demgegentber frei ist, auch solche Schenkungen atigemn. Die

Rechtsperson des Betreuten ist somit nicht volistamergestellt. Das
diesbeziigliche verfassungsrechtliche Gebot aus Arl. 2, 3 | und

[l 2 GG wird durch die Regelung der 88 1804, 19081L BGB somit

beriihrt. Soweit die Rechtsperson des Betroffenan Sdhenkungen
aullerhalb von Pflicht-, Anstands- und Gelegenhshitsskungen nicht
vollstandig hergestellt ist, wéhrend diese Gesehdinem gesunden
Nichtbehinderten offen stehen, liegt eine Ungleattdndlung vor, die der
verfassungsrechtlichen Rechtfertigung bedarf. Qikszum einen fur den
Fall, dass ein Betroffener, der die Vornahme elmestimmten Schenkung,
die seinem Wohl nicht zuwiderliefe, wiinscht, dieker aufgrund seiner
Geschaftsunfahigkeit iSd. § 104 Nr. 2 BGB nichbselornehmen kann.
Zum anderen gilt dies auch dann, wenn der Betreffdie Schenkung
zwar selbst vornehmen konnte, hieran aber durchAdigrdnung eines
Einwilligungsvorbehalts gehindert ist.

Es ist somit zun&chst zu prifen, ob ein sachlicBeund fir die

Ungleichbehandlung vorliegt.

Il. Sachlicher Grund fur Ungleichbehandlung

1. Hochstpersonlichkeit von Schenkungsgeschéften?

Wie Lipp®®? zutreffend feststellt, sind Schenkungen jedenféisne
hdchstpersonlichen Rechtsgeschafte, so dass did®egliindung fur die
Ungleichbehandlung ausscheidet. Denn zum einerdé@atGesetzgeber
kein Verbot von gewillkirter Stellvertretung bei&okungen erlassen
und hierdurch deutlich gemacht, dass er selbsttniwtn deren
Hochstpersonlichkeit ausgeht. Zum anderen durfteannd Sitten-,
Anstands- und Gelegenheitsschenkungen nicht audatiizom Verbot

ausgenommen werden. Im Ubrigen durften Schenkusgbgée, wenn

2 ipp, S. 163
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sie denn hochstpersonlicher Natur waren, auch niaint den

Geltungsbereich eines Einwilligungsvorbehaltesfff.

2. Schutz vor Fremdbestimmung

Im Hinblick auf die Vertretungshandlungen durch dgstreuer kommt
nur der Schutzzweck des Schutzes vor FremdbestimimuBetracht. Da
dem Betreuer seine Vertretungsbefugnis nicht vonroffenen selbst
eingeraumt wurde, besteht bei seinen Vertretungbhagen stets die
Gefahr, einer Verletzung des Selbstbestimmungsedés Betroffenen.
Denn wie bereits festgest&fit hat der Betreuungsgesetzgeber nicht mehr
wie noch bei der Entmindigung eine konstitutive t§iedung der
Entscheidungsunfahigkeit des Betroffenen vorgeseaefyrund derer es
auf die Entscheidung des Betroffenen nicht mehr daék Das
Betreuungsrecht stellt die Wahrung des Selbstbestingsrechts des
Betroffenen vielmehr dadurch sicher, dass es déstbestimmten Willen
des Betroffenen, der nunmehr im Einzelfall festellsh ist, fir stets
beachtlich erklart und dartiber hinaus den Betrdaeu verpflichtet, auch
Winsche des Betroffenen zu beachten, wenn diebé aéen subjektiven
Betroffenenwohl zuwider laufen.

Der Betroffene soll also davor geschuitzt werderssddie fragliche

Schenkung seinem Wohl widerspricht.

I1l. VerhaltnismaRigkeit des Schenkungsverbots

Es ist somit weiterhin zu prifen, ob andere, wemnigeschrankende
Schutzinstrumente als ein Schenkungsverbot augmiclum den
Betreuten ebenso wirksam vor Fremdbestimmung ddieelrorgenannten

Pflichtverletzungen des Betreuers zu schitzen.

93 Deshalb nimmt § 1903 Il BGB héchstpersonliche Rembschafte von der
Anwendbarkeit eines Einwilligungsvorbehalts auye3ikungen sind nicht hierunter.
%% oben, §413
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1. Schutz durch § 1795 BGB

Der deutsche Gesetzgeber hat mit § 1795 BGB eimscYiaft geschaffen,
die, wie Holzhauéf® zutreffend festgestellt hat, sich weitgehend reithd
Anwendungsbereich der 88 1804, 1908i Il BGB deEkt. Geschenke des
Betreuers an sich selbst oder an einen seiner nahgehdrigen ist ihm
durch § 1795 BGB die nétige Vertretungsmacht ergno@®ie Gefahr vor
einem Missbrauch der Vertretungsmacht durch dereBet dirfte daher
weitestgehend schon allein durch diese Regelungngebsein. Denn
mangels Eigeninteresses des Betreuers an den gansiihm noch
maoglichen Schenkungen, dirfte es regelmalig beaaitder Versuchung
fehlen, das Vermdgensinteresse des Betreuten hirgatzeff® Fir
Schenkungen, die § 1795 BGB unterfallen, ist das®esomit unnotig,

da diese bereits insofern unzul&ssig sind.

2. Gerichtlicher Genehmigungsvorbehalt

Wie bereits gesehf, besteht fiir einen GroRteil der Schenkungen, die
dem Schenkungsverbot der 88 1908i Il 1, 1804 BGReniagen, ein
vormundschaftsgerichtlicher Genehmigungsvorbehalt.

Grunde, warum ein solcher Genehmigungsvorbehalt h nagcht
ausreichend sein sollte, um Pflichtverletzungen Bitseuers wirksam zu
verhindern, sind nicht ersichtlith. Selbst der BGB-Gesetzgeber hat in
der amtlichen Begriindung des BGB darauf hingewiedass jedenfalls
vor Missbrauch der Vertretungsmacht durch die Anand) eines solchen
vormundschaftsgerichtlichen  Genehmigungsvorbehaksisreichender
Schutz gewahrleistet 88 Dass ein vormundschaftsgerichtlicher
Genehmigungsvorbehalt fur die Sicherstellung derddeneninteressen

ausreichend ist, zeigt sich weiterhin darin, dasstefeich auf ein

%95 Holzhauer, FamRZ 2000, 1063, 1067

6% Holzhauer, FamRZ 2000, 1063, 1067; Erman/Holzha8:1¢008i BGB Rn. 38

70ben, §413c(2)aa;§4V2b

698 50 ausdriicklich Boshmer MittBayNot 1996, 410; Bdemsen BtPrax 1994, 160, 161;
Canaris JZ 1987, 999; Lipp S. 163

9 Mot., in: Mugdan 1V, S. 1106
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ausdrickliches Schenkungsverbot seit jeher vertialntd anstelle eines
Verbotes schon unter der alten Vormundschaftsorgliauh einen solchen
Genehmigungsvorbehalt des Vormundschaftsgerichtsllea Geschaften
aul3erhalb des sordentlichen Wirtschaftsbetriebs” tztse
§ 154 Il ABGB**®. Auch bei Einfihrung des neuen Sachwalterrechts
wurde hieran festgehalten, ein Schenkungsverbotievweiterhin nicht
fur erforderlich gehalten. Im Gegensatz hierzu tsgds neue Schweizer
Recht zwar auch einen Genehmigungsvorbehalt vorstggedoch nicht
verbindlich festgeschrieben, welche Organisatiamsfo die
Genehmigungsstelle hat; insbesondere ob sie gefchirganisiert ist.
Denn im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens hdieeiantone
durchgesetzt, dass eine gerichtliche — und somit staatlicher
Einflussnahme sichere — Genehmigungsbehdrde im rSage zu
Deutschland und Osterreich nicht festgeschrieberd®i Ein den
Genehmigungsvorbehalten dieser Staaten gleichwertischutz ware
somit in der Schweiz nicht erreichbar.

Fur die Geschafte, fur die ohnehin ein vormundgsbafichtlicher
Genehmigungsvorbehalt qilt, ist die Anordnung einésbotes somit

unnoétig, da der Schutz der Betroffenen bereitseacisend gesichert ist.

®00ben, §3113;84112e(2)

®11|1n den Kantonen bestehen drei Arten der Behérdmmisation: In den Westschweizer
Kantonen hat sich eine ausschlie3lich gerichtliéheyanisation entwickelt, in den

Deutschschweizer Kantonen hat traditionell einesehige3lich verwaltungsbehérdliche

Organisation bestanden, in einzelnen Kantonen gibtaber auch eine zweiteilige
Organisation, bei der auf der ersten Stufe Admiatistoehdrden und erst auf der oberen
Stufe gerichtliche Behorden téatig sind. Vgl. hier@eiser, ZVW 1993, 201, 206ff.. Im

laufenden Gesetzgebungsverfahren stieR der Vogschldee Vormundschafts- und

Aufsichtsbehdérden zwingend als gerichtliche Facbb#dn zu organisieren, auf breite

Ablehnung, vgl. Vernehmlassung, S. 11
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8§ 7 — Vereinbarkeit von 88 1804, 1908i Il 1 BGB mém allgemeinen
und dem speziellen Gleichheitsgrundsatz aus Arturl 3 Ill 2 GG

3. Schutz durch Schadensersatzpflicht und Strafoese

Wie bereits oben geselféh steht dem Betroffenen dariiber hinaus ein
Schadensersatzanspruch gegen den Betreuer zueghkam geine Pflichten
verstol3t und nicht das Wohl des Betroffenen si¢akirsHinzu kommt,
dass sich der Betreuer ggf. auch strafbar n&chin Ubrigen steht dem
Betreuten Uber 8 816 | S. 2 BGB noch eine zusélic
Ruckgriffsmoglichkeit auf den Beschenkten selbstr Aderfligung.
Zusammen mit dem vormundschaftsgerichtlichen Gergemmgsvorbehalt
ist somit hierdurch ein ausreichender Schutz geyeter ebenso effektiv
ist, wie das Schenkungsverbot.

4. Zwischenergebnis

Somit greift das Schenkungsverbot auch bei Schegéwundie der
Betreuer in Vertretung des Betroffenen vornimmteriadlRig in die
Grundrechte des Betroffenen ein. Wahrend GesundenFarmen der
lebzeitigen Schenkung offen stehen, ist diese Mbgit dem kranken
oder behinderten Betroffenen verwehrt, ohne dasssedi weite
Einschrankung erforderlich ware, um den Betroffenemor
Fremdbestimmung zu schitzen. Die verfassungsrelhtljebotene
vollstandige Herstellung der Rechtsperson des Betren erfolgt nicht,
ohne dass dies auf der HOchstpersonlichkeit deerSaing beruhte. Die
Rechtsgleichheit des Betroffenen ist somit verletas Schenkungsverbot
der 88 1908i Il 1, 1804 BGB verfassungswidrig.

®20ben, § 413 ¢ (2) cc

613 ependa
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8§ 8 Folgen der Verfassungswidrigkeit des Schenktergsts

8 8 Folgen der Verfassungswidrigkeit des Schenkuverdots

Es fragt sich, welche Folgen mit der Verfassungegkeit des
Schenkungsverbots verbunden sind. In Betracht konientanstelle eines
ersatzlosen Wegfalls der Norm eine verfassungskor&@dnterpretation.
Denn diese hat Vorrang vor einer Verwerfung der mladurch das

Bundesverfassungsgeriéht

I. Eigene Schenkungen des Betroffenen

Zum Teil wird daher versucht, die Verfassungswikeiy auf die
Rechtsfolgen zu beschranken, indem die 8§ 1804,8i190 BGB
verfassungskonform interpretiert werden und eifeotegische Reduktion
des  Schenkungsverbots auf eine  vormundschaftsterieh
Genehmigungspflicht hinsichtlich aller Schenkungéie, keine Pflicht-,
Anstands- oder (ibliche Gelegenheitsschenkungenwimgunehmett®.

In Bezug auf die hier untersuchten Falle, in detienSchenkung von den
Betroffenen selbst vorgenommen wird, lasst der \&fortder 88 1908i II
1, 1804 BGB auch durchaus die hierfir notwendigemslégungs-
spielrdaume offen. Denn es sind ausdricklich ledigliSchenkungen
verboten, die ,in Vertretung“ vorgenommen werderwaZ hat der
Gesetzgeber hiermit auch Genehmigungshandlungesserf wolle$t®
der Wortlaut zwingt jedoch nicht zu dieser AuslegunDenn
Genehmigungshandlungen sind gerade keine Vertrsiamgllungett’.
Der Wortlaut erlaubte also in Bezug auf Genehmighagdlungen eine
vom Schenkungsverbot abweichende Interpretation a etwurch
Anwendung eines solchen vormundschaftsgerichtlichen

Genehmigungsvorbehalts.

®14 BVerfGE 2, 266, 282; Battis/Gusy, Rn. 325; St&®d4 Il 3 a; Schmalz, Rn. 224

615 50 ausdriicklich Lipp, S. 164; schon fir die alecislage: Canaris, JZ 1987, 993,
999

%18 Mot., in: Mugdan IV, S. 1106

®7 Im Schweizer Recht werden seit jeher Genehmigungeitht als

Vertretungshandlungen angesehen. Vgl. oben, §234dl(2), Fn. 182
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8§ 8 Folgen der Verfassungswidrigkeit des Schenktergsts

Gegen eine solche verfassungskonforme Reduktion des
Schenkungsverbots wird eingewandt, dass die 8§,18222 BGB die
Geschéafte mit Genehmigungsvorbehalt enumerativeadfyt hatten und
daher Ausnahmevorschriften darstellten, die nictai@giefahig seiet®
Hinzu komme, dass ein eventueller vollstandiger falegdes
Schenkungsverbots allenfalls eine rechtspolitischaber keine
verfassungsrechtliche Liicke reiRen wiitde

Diese Einwande vermoégen jedoch nicht zu tGberzeugenn auch wenn
der Gesetzgeber die Félle vormundschaftsgericketlidBenehmigungs-
vorbehalte enumerativ aufgezahlt hat, anstatt iniexine Generalklausel
zu schaffeff°, 1asst sich hieraus allein jedenfalls kein zwirdgmSchluss
auf die Rechtsnatur des Genehmigungsvorbehalterzigbenn schon aus
der ungeheuren Vielzahl der aufgefihrten GescHafist sich ablesen,
dass ein solcher Genehmigungsvorbehalt keine Auseatscheinung ist,
sondern ein solcher bei nahezu allen grol3eren uedkeutenderen
Geschaften angeordnet ist. Dartiber hinaus verlseteteine Analogie auf
den gerichtlichen Genehmigungsvorbehalt nur darennwhierdurch die
Rechte des Einzelnen beschnitten wirden, wenn aiseich mdgliche
Rechtsgeschafte durch die analoge Anwendung des
Genehmigungsvorbehalts zusatzlich erschwert wirdtar wird aber
kein Geschéaft durch einen Analogieschluss zusét#ischwert, indem es
zusatzlichen Wirksamkeitserfordernissen ausgesefr, sondern es
werden lediglich bestehende Einschrankungen in Fomines
Schenkungsverbots auf einen Genehmigungsvorbedthlziert. Es findet
somit letztlich keine Erweiterung des Anwendungslodis des
Genehmigungsvorbehalts statt, sondern vielmehr Einschrankung des
Schenkungsverbots. Es geht somit nicht um die Feages erweiternden
Analogieschlusses, sondern vielmehr um die verfagsnforme
Reduzierung eines zu weitgehenden Verbots.

®18 Bshmer, MittBayNot 1996, Fn. 83
619 Holzhauer, FamRZ 2000, 1063, 1068

20 wie etwa das 6sterreichische Recht, vgl. § 15ABGB
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8§ 8 Folgen der Verfassungswidrigkeit des Schenktergsts

Eine solche Umdeutung des Schenkungsverbotes an agerichtlichen
Genehmigungsvorbehalt erscheint dabei nicht nurebengsrechtlich —
rechtspolitisch — winschenswert, sondern auch ssufagsrechtlich
geboten. Denn durch die Anordnung eines Schenkengsis hat der
Gesetzgeber deutlich gemacht, dass er Schenkudgerkeine Sitten-,
Anstands- oder Gelegenheitsschenkungen sind, filr gefahrlicher hielt
als diejenigen Rechtsgeschafte, fur die er ledigliceinen
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigungsvorbehaljeardnet hatte.
Dieser deutliche Wille des Gesetzgebers darf beFdsge der Auslegung
der Normen nicht einfach ignoriert werden, sondemuss so weit wie
maoglich in die rechtliche Auslegung mit einbezogesrden.

LieRe man demgegentber das Schenkungsverbot wdligténtfallen, wie
Holzhauer dies offenbar als Konsequenz vorscfitigtwaren die
Betroffenen entgegen der klaren Zielsetzung de&t@gsbers bei solchen
Schenkungen weniger geschuitzt als bei anderennswch allgemeinen
Regeln unter Genehmigungsvorbehalt stehenden, &gschDer Weg in
solchen Féllen Uber eine teleologische Reduktie Sishenkungsverbots
auf einen vormundschaftsgerichtlichen Genehmigumdghalt ist somit
vorzuziehen.

Anstelle des Schenkungsverbots tritt somit im Wegger
verfassungskonformen  Reduktion ein  vormundschaftdgécher
Genehmigungsvorbehalt fir die Genehmigung des B&tsevon allen
Schenkungen des Betroffenen, die nicht Sitten-,takms- oder Ubliche
Gelegenheitsschenkungen sind. Soweit der Betraffeder unter
Einwilligungsvorbehalt steht, solche Schenkungemiswgornimmt, bedarf
er aufgrund des Einwilligungsvorbehalts st&ts zunachst  der
Genehmigung des Betreuers. Dessen Genehmigungf lsstkamn stets

der weiteren vormundschaftsgerichtlichen Genehnggun

%2 Holzhauer, FamRZ 2000, 1063, 1068
622 gelbstverstandlich nur  soweit das  Schenkungsgischauch  vom
Einwilligungsvorbehalt umfasst ist — sonst ware Betroffene uneingeschrankt allein

handlungsfahig.
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8§ 8 Folgen der Verfassungswidrigkeit des Schenktergsts

Il. Schenkungen durch den Betreuer

Auch bei Schenkungen, die der Betreuer in Vertretdas Betroffenen
vornimmt, stellt sich nattrlich die Frage nach emerfassungskonformen
Interpretation des Schenkungsverbots. Eine Int&xpoa bzw. Auslegung
des Inhalts einer Norm findet jedoch ihre Grenzerhrem Wortlalt?®
Auch eine verfassungskonforme Interpretation sefmlich voraus, dass
das Gesetz mehrere Auslegungsalternativen zBA4sktier besteht aber
das Problem, dass der Wortlaut der 88 1908i Il 8041BGB sich
ausdrucklich auf Vertretungshandlungen des Betseumszieht. Der
Wortlaut des Schenkungsverbots lasst somit — analsrsioch bei der
Genehmigungshandlung des Betreuers zu einer eigdiga@n Schenkung
des Betroffenen im Rahmen eines Einwilligungsvoettstt® — keinen
Interpretationsspielraum  zugunsten  einer  irgendwigearteten
verfassungskonformen Auslegung. Denn bei der Eigerahme der
Schenkung durch den Betreuer handelt es sich demlaMonach ganz
eindeutig um eine Handlung ,in Vertretung” des B#gnen. Die
Verfassungswidrigkeit des Schenkungsverbots fuhrer hdaher
unweigerlich zu seiner Nichtigkeit und damit zureagzlosen Wegfall der
Norm.

Dies bedeutet in der Konsequenz, dass bei Scheakudge der Betreuer
in Vertretung des Betreuten vornimmt, nicht autoseéit ein zuséatzlicher
gerichtlicher Genehmigungsvorbehalt Anwendung findeie dies bei
Eigengeschéften des unter Einwilligungsvorbeha&henden Betroffenen
der Fall ist?®. Der Schutzumfang bei Schenkungsgeschaften desuBen
selbst ist also geringfligig umfassender, als betrst®ingsgeschaften des
Betreuers. Dies mag auf den ersten Blick widerdpitit erscheinen; wie
Holzhauer aber zutreffend festst&iff fiuhrt der Wegfall des

2 BVerfGE 8, 28, 34; 88, 203, 333; Epping, Rn. 61
624 Battis/Gusy, Rn. 208

25 oben, § 8 1

26 oben, § 5 IV

%27 Holzhauer, FamRZ 2000, 1066
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8§ 8 Folgen der Verfassungswidrigkeit des Schenktergsts

Schenkungsverbots bei Vertretungsgeschaften desuges nicht etwa zu
einer volligen Schutzlosigkeit der Betroffenen, W& gesehelf® das

Betreuungsrecht bereits eine ganze Reihe von Sulegtranismen
vorsieht, die den Betroffenen ausreichend vor Mesth der

Vertretungsmacht schutzt. Denn allenfalls fur S&oegen, die keine
Sitten-, Anstands- oder Gelegenheitsschenkungenh wgnal die nicht an
Personen erfolgen, die in 8 1795 BGB genannt sind,fur die aul3erdem
nicht in den Gdbrigen Vorschriften des Betreuundgsi®c ein

vormundschaftsgerichtlicher Genehmigungsvorbehaftgeardnet ist,

verbliebe ein Bedurfnis fur zusatzliche Schutzm&idmen, so weit man
weiterhin die Strafvorschrift des § 266 StGB une@ divilrechtlichen

Regressmdoglichkeiten auf Betreuer und Beschenkiienuhzureichend
hielte. Es stinde dem Gesetzgeber frei, hier etn@nevormundschafts-
gerichtlichen Genehmigungsvorbehalt anstelle debdte anzuordnen, da
ein solcher keinen verfassungsrechtlichen Bedenkegegnet. Eine
verfassungsrechtliche Notwendigkeit flr die Einfiflg eines solchen
Genehmigungsvorbehalts besteht freilich nicht, da dorhandenen
SchutzmalRnahmen verfassungsrechtlich ausreichend, sim den

Betroffenen zu schutzen.

Wenn der Gesetzgeber hier also zusatzlichen Sctddrbsehen sollte,
ware es an ihm, entsprechende Regelungen zu ftreffiem der

verfassungsrechtlichen Kontrolle standhalten.

%28 0ben, §413 ¢
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8§ 9 — Zusammenfassung der Ergebnisse

8§ 9 Zusammenfassung der Ergebnisse

Das Schenkungsverbot des deutschen BGB verstoBeiner jetzigen
Form gegen die Eigentums- und GleichheitsrechteBa&offenen und ist
daher verfassungswidrig. Wo bislang die 88 1804)8189 1 BGB fur
eigene Schenkungen des Betroffenen, der unter Hguwmgsvorbehalt
steht, ein Verbot vorgesehen haben, tritt vielmétmwr Wege der
verfassungskonformen Gesetzesauslegung ein vormhaitsgericht-
licher Genehmigungsvorbehalt an dessen Stelle. &igibt sich daraus,
dass ein solches Schenkungsverbot gegen das Ubarbaf und den
speziellen Gleichbehandlungsgrundsatz des Art. I321IGG verstolit.
Durch eine Reduktion des Schenkungsverbotes aufenein
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigungsvorbehatl winerseits den
verfassungsrechtlichen Anforderungen Genlige geatdrandererseits der
gesetzgeberische Wille zum besonderen Schutz deoffé@men vor der
eigenen eingeschrankten Eigenverantwortlichkeit wordMissbrauch der
Vertretungsmacht durch die Betreuer beachtet.

Fur Schenkungen, die der Betreuer in Vertretung &es$roffenen
vornimmt, ist das Schenkungsverbot der 88 1908&j 1804 BGB jedoch
wegen VerstolRes gegen das verfassungsrechtliche Getbvollstandigen
Herstellung der Rechtsperson des Betroffenen aus 1At 2, 3 | GG
nichtig. Da der Wortlaut der Norm einer verfassoggormen
Auslegung entgegensteht, besteht hier auch niehtviiglichkeit einer
Reduktion des Verbots etwa auf einen vormundsdefishtlichen
Genehmigungsvorbehalt. Soweit der Gesetzgeber nasner
entsprechenden Entscheidung des Bundesverfassuichsgehierdurch
eine Licke im Schutzsystem sehen sollte, steht hes firei, eine
verfassungskonforme Regelung, etwa in Form eineschjichen
Genehmigungsvorbehalts, zu schaffen. Die Osteiiggich Vorschrift des
§ 154 11l ABGB kann insoweit als Vorbild dienen.
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