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§ 1 Einführung 

I. Problembeschreibung  

Als am 1. Januar 1992 das Betreuungsgesetz in Kraft trat, beschrieb die dama-

lige Bundesjustizministerin das neue Betreuungsrecht als „maximale Hilfe und 

Willensachtung bei minimalem Eingriff in die Rechtsposition des Betreuten“.1 

Mehr als 17 Jahre sind seit der Einführung des Betreuungsrechts vergangen; 17 

Jahre Rechtspraxis, ohne dass die Rechtsposition der Beteiligten im Spannungs-

feld zwischen Fürsorge und Selbstbestimmung innerhalb des Betreuungsver-

hältnisses angemessen geklärt wäre.2  

Das Betreuungsrecht sollte eine Abkehr vom bis dahin geltenden Entmündi-

gungs- und Vormundschaftsrecht sowie vom Pflegschaftsrecht signalisieren. Im 

Rahmen des früheren Vormundschaftsrechts war es üblich, dass der Vormund 

gegen den Willen des Betroffenen handeln konnte.3 Durch die Entmündigung 

wurde der Betroffene geschäftsunfähig bzw. in seiner Geschäftsfähigkeit be-

schränkt, so dass dadurch dem Willen des Entmündigten keine rechtliche Be-

deutung beigemessen wurde. Der Vormund konnte ohne weitere Kriterien dar-

über entscheiden, ob er einem Wunsch des Mündels folgte oder nicht. Von Wil-

lensachtung konnte unter Geltung dieses Rechts keine Rede sein. Entsprechen-

des galt für die Zwangspflegschaft.4  

Die Stärkung und Förderung der Selbstbestimmung der Betroffenen ist das vor-

rangige Ziel des Betreuungsrechts.5 Zu untersuchen ist, ob diese Zielvorgabe in 

der Rechtspraxis umgesetzt wurde und welche Rolle die Selbstbestimmung des 

                                                

1 Leutheuser-Schnarrenberger, BtPrax 1992 S. 1, 3. 
2 Lipp, Betrifft Betreuung 5, S. 256 ff; Henn-Beier, S. 2 ff. 
3 BGH, NJW 1967, S. 2404, 2406; BGHZ 48, S. 147, 159 f.; Kollmer, S. 108 ff. 
4 Soergel/Damrau (12. Aufl.) , § 1910 a.F. Rn. 1  
5 BT-Drs. 11/4528. S. 49 f., 52, 70; Schwab, FamRZ 1990, S. 681, 683. Jür-

gens/Kröger/Marschner/Winterstein, Rn. 39; Palandt-Diederichsen, Einf. § 1896 Rn. 5. 
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Betreuten tatsächlich spielt, wenn es darum geht, Fürsorge und Schutz zu leis-

ten. Im Unterschied zum früheren Recht hat der Betreuer den Wünschen des Be-

treuten nach § 1901 III, 1 BGB grundsätzlich zu entsprechen. Dieser Grundsatz 

ist aber in derselben Vorschrift wieder eingeschränkt, wenn dort festgeschrieben 

ist, dass dem Wunsch nur zu entsprechen ist, soweit dieser nicht dem Wohl des 

Betreuten zuwiderläuft. Was aber unter dem zuwiderlaufenden Wohl zu verste-

hen ist, gehört nach wie vor zu den umstrittensten Fragen des Betreuungsrechts.6 

Die Entscheidung, ob einem Wunsch des Betreuten entsprochen wird oder nicht, 

trifft im Rahmen der Führung der Betreuung der Betreuer, denn an diesen richtet 

sich die Verpflichtung. Trifft er eine „falsche“ Entscheidung, begründet dies ei-

nen persönlichen Haftungsanspruch.7 Dabei wird in der Praxis oft übersehen, 

dass § 1901 III, 1 BGB zwei Rechtspflichten für den Betreuer beinhaltet, deren 

Einhaltung sich gegenseitig ausschließt. Zum einen hat der Betreuer dem 

Wunsch des Betreuten zu entsprechen, zum anderen darf er diesem Wunsch of-

fenbar nicht entsprechen, soweit der Wunsch dem Wohl des Betreuten zuwider-

läuft. Woran muss sich der Betreuer aber orientieren? Diese Frage ist daher für 

Betreuer und Betreuten gleichermaßen von Bedeutung. Wäre letztlich die Ent-

scheidung über die Beachtung des Wunschs wegen der mangelnden Konkretisie-

rung der Regelung wie im früheren Recht in das Belieben des Betreuers gestellt, 

so ergäbe sich keine wesentliche Verbesserung für den Betreuten. Wäre diese 

Entscheidung nicht in das Belieben des Betreuers zu stellen, bräuchte der Be-

treuer Entscheidungskriterien, nach denen er sich richten kann. Andernfalls be-

steht für ihn ein unüberschaubares Haftungsrisiko.  

Die Frage nach der Beachtlichkeit des Wunschs ist für alle Bereiche des Betreu-

ungsrechts von Gewicht, kann doch der Betreuer als gesetzlicher Vertreter8 für 

                                                

6 Lipp, S. 150; Karliczek, S. 5.  
7 §§ 1908 i, 1833 I BGB.  
8 § 1902 BGB.  
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den Betreuten handeln und diesen rechtlich binden9. Das Betreuungsrecht ist 

dadurch gekennzeichnet, dass die Anordnung der Betreuung auf die rechtliche 

Handlungsfähigkeit des Betreuten keine Auswirkung hat. Das bedeutet, dass der 

Betreute auch ohne oder neben dem Betreuer selbstständig handeln kann. Er 

kann Verträge schließen, seine Wohnung kündigen, in ärztliche Maßnahmen 

einwilligen, sofern er über die entsprechenden Fähigkeiten verfügt, also ge-

schäfts- bzw. einwilligungsfähig ist. Die angeordnete Betreuung hat auf diese 

Fähigkeiten keine Auswirkung. Der Betreuer kann daher zwar für den Betreuten 

handeln, er kann ihn aber nicht daran hindern, selbst zu handeln, auch wenn er 

der Auffassung ist, dass der Betreute sich Schaden zufügt. Der Betreute kann 

seine Wünsche selbst rechtlich umsetzen, die Betreuung hindert ihn daran jeden-

falls nicht.  

Dem Willen des Betreuten wurde in der Vergangenheit viel Aufmerksamkeit 

geschenkt, wenn es darum ging, ob der Betroffene eine Betreuung abwenden 

kann.10 Eine Betreuerbestellung kommt grundsätzlich dann in Betracht, wenn 

ein Volljähriger auf Grund einer psychischen Erkrankung oder geistigen, seeli-

schen oder körperlichen Behinderung seine Angelegenheiten ganz oder teilweise 

nicht besorgen kann.11 Will er seine Angelegenheiten aber nicht durch einen Be-

treuer besorgen lassen, so kommt eine Betreuerbestellung gegen seinen freien 

Willen nicht in Betracht. Diesen Grundsatz hatte das BayOLG12 aus einer ver-

fassungskonformen Auslegung des § 1896 I BGB heraus entwickelt. Dieser 

Grundsatz ist seit der Einführung des § 1896 I a BGB durch das 2. BtÄndG13 in 

das Gesetz aufgenommen worden. Dadurch wurde klargestellt, dass eine 

Betreuerbestellung gegen den freien Willen des Betroffenen unzulässig ist. E-
                                                

9 § 164 I BGB.  
10 BayObLG, FamRZ 1993, S. 851, Bürgle, NJW 1988, S. 1881, 1833f.; Schwab, FamRZ 1992, 

S. 493, 494; v. Sachsen Gesaphe, S.133 ff.; Dröge, S. 26 ff.  
11 § 1896 I BGB.  
12 BayObLGZ 1993, S. 208, 209 = BayObLG FamRZ 1994, S. 720 f. 
13 Am 01.07.2005 in Kraft getreten, veröffentlich in BGBl. 2005, Teil I. Nr. 23, S. 1073 ff. 
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bensolche Bedeutung erfährt der Wille des Betreuten im Rahmen der Anord-

nung des Einwilligungsvorbehalts. Auch hier darf der Betreute nicht fähig sein, 

einen freien Willen zu bilden,14 andernfalls kommt die Anordnung eines Einwil-

ligungsvorbehalts nicht in Betracht. Dahinter steht der Grundsatz, dass der Staat 

nicht das Recht hat, „seine erwachsenen und zur freien Willensbildung15 fähigen 

Bürger zu erziehen, zu bessern oder zu hindern, sich selbst zu schädigen“.16 

Hierin zeigen sich die Anerkennung der Selbstbestimmung und der Vorrang des 

Willens vor aufgedrängten fürsorgerischen Maßnahmen.  

Der Vorrang des Wunsches im Rahmen der Betreuung gegenüber fürsorgeri-

schen Maßnahmen des Betreuers ist hingegen nicht zufriedenstellend geklärt. In 

diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass es betreuungsrechtliche In-

strumente gibt, die gerade darauf gerichtet sind, den Willen des Betreuten zu-

rückzudrängen, ohne dass auch hierbei die Bedeutung des Vorrangs des Wun-

sches geklärt ist. Der Betreute ist gerade in diesen Fällen darauf angewiesen, 

dass der Betreuer dem Wunsch entspricht. Der Einwilligungsvorbehalt und das 

Aufenthaltsbestimmungsrecht sind solche Instrumente, die das Betreuungsrecht 

vorsieht17 bzw. voraussetzt18.  

Die Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts führt dazu, dass die Wirksam-

keit einer Willenserklärung des Betroffenen in dem festgelegten Aufgabenbe-

reich des Einwilligungsvorbehalts von der Zustimmung des Betreuers abhängt.19 

                                                

14 OLG Zweibrücken, FamRZ 2004, S. 1897; OLG Köln, FamRZ 2003, S. 171; OLG Hamm, FamRZ 
1994, S. 434, 435.  

15 Außer Betracht bleibt im Rahmen dieser Arbeit die vorwiegend von Theologen und Philosophen 
geführte Diskussion, ob es überhaupt einen freien Willen gibt. Ebenso unberücksichtigt bleiben neue 
Ergebnisse der Hirnforschung, nach denen die Existenz eines freien Willens experimentell widerlegt 
sein soll, vgl. Wolf Singer in Geyer, Chr. (Hrsg.): Hirnforschung und Willensfreiheit. Zur Deutung 
der neuesten Experimente. Frankfurt a.M.: Suhrkamp 2004 (es 2387), S. 30-65. 

16 BayObLG, FamRZ 1993, S. 851; BayObLG, FamRZ 1995, S. 1518; BayObLG, FamRZ 1996, 
S. 897; BayObLG, BtPrax 2000, S. 123. 

17 § 1903 BGB.  
18 § 1907 II BGB, § 69 l II, 1 FGG. 
19 § 1903 I BGB.  
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Der Betreute kann im Wirkbereich des Einwilligungsvorbehalts nicht mehr 

selbstständig handeln, weder zu seinem Vor- noch zu seinem Nachteil. Die An-

ordnung des Aufenthaltsbestimmungsrechts führt demgegenüber dazu, dass 

der Betreuer das Recht erhält, den tatsächlichen Aufenthaltsort des Betreuten zu 

bestimmen. Ein entgegenstehender Wille des Betreuten wird verdrängt20, wenn 

der Betreuer die Befugnis ausübt. Es wird deutlich, dass dem Betreuer in beiden 

Bereichen eine besondere Rechtsmacht zukommt, die den Betreuten von eige-

nem Handeln ausschließen kann, wenn der Betreuer den Wunsch des Betreuten 

nicht berücksichtigt. Der Betreute hat dann keine Möglichkeit, dass sein Wille 

mit Wirkung für den Rechtverkehr umgesetzt wird. 

Menschliches Handeln kann ebenso wie das Unterlassen einer Handlung zur 

Folge haben, dass Nachteile oder Schäden an Person oder Vermögen entstehen. 

Eine Person, die vertragliche Verpflichtungen eingeht, obwohl die erlangte Ge-

genleistung für die Lebensführung dieser Person keinen Vorteil bringt, kann 

durch eigenes Handeln ihr Vermögen beschädigen, ebenso wie eine Person, die 

in dem Irrglauben, ein Millionenvermögen geerbt zu haben, vertragliche Ver-

pflichtungen eingeht, die die tatsächlichen Vermögensverhältnisse erheblich ü-

bersteigen. Eine Person, die in einer schlecht beheizbaren Wohnung lebt, kann 

sich durch Unterlassen des Umzugs in eine beheizbare Wohnung, zumindest 

während der Winterzeit, in eine Gesundheitsgefahr bringen, ebenso wie eine 

Person, die bei großer Kälte ohne ausreichende Kleidung orientierungslos um-

herirrt oder trotz einer behandlungsbedürftigen Erkrankung die ärztliche Be-

handlung ablehnt. Es gibt also Fälle, in denen es notwendig erscheint, den Be-

troffenen vor sich selbst zu schützen, je nach Bedarf entweder mit einem Einwil-

ligungsvorbehalt oder dem Aufenthaltsbestimmungsrecht.  

                                                

20 LG Köln, BtPrax 1992, S. 109; Klüsener/Rausch, NJW 1993, S. 617, 619; Dodegge, NJW 1993, 
S. 2352, 2358; Sonnenfeld, FamRZ 1995, S. 393, 395. 
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Die Vorschrift des § 1901 III, 1 BGB legt dem Betreuer die Pflicht auf die Wün-

sche des Betreuten zu entsprechen. Der Betreuer wird aber bemüht sein, Gefah-

ren und Nachteile von dem Betreuten abzuwenden, auch wenn er dadurch einen 

Wunsch außer Acht lässt. Er wird davon ausgehen, dass bei jeder denkbaren 

„Gefahr“ für den Betreuten, der Wunsch dem Wohl entgegensteht. Welche Be-

deutung aber gerade die Regelung des § 1901 III, 1 BGB und die Frage, wann 

der Wunsch dem Wohl zuwiderläuft, erfährt ist ungeklärt.  

Bereits die Interpretation des Begriffs des Aufenthaltsbestimmungsrechts führt 

in der Praxis dazu, dass ein entgegenstehender Wunsch des Betreuten vielfach 

ohne nähere Überlegung übergangen wird, weil der Begriff des Bestimmungs-

rechts dies nahe legt. Der Einwilligungsvorbehalt wird hingegen häufig mit der 

Geschäftsunfähigkeit und damit einer Art allgemeiner Handlungsunfähigkeit 

gleichgesetzt, durch die dem Wunsch des Betreuten eine geringere Bedeutung 

beigemessen wird als bei einer Betreuung ohne Einwilligungsvorbehalt. Die an-

geordneten Instrumente indizieren daher eine geringere Bedeutung des Wunschs 

des Betreuten.  

In der Praxis lässt sich zudem eine Tendenz zur Missachtung des Wunsches zu-

gunsten eines objektivierten Wohls erkennen. Dies wird dadurch begünstigt, 

dass bereits die amtliche Begründung zum Betreuungsrecht ein solches Vorge-

hen befürwortet. Der Regierungsentwurf traf die Aussage, dass solche Wünsche 

des Betreuten außer Betracht bleiben müssen, die die Gefahr einer Selbstschädi-

gung bergen.21 Der Betroffene habe auch dann keinen Anspruch auf Hilfe zur 

Selbstschädigung, wenn sich der Schaden in Grenzen halte.22 Für Willenserklä-

rungen, die im Wirkbereich des Einwilligungsvorbehalts liegen, ist der Betreute 

aber stets auf die Hilfe seines Betreuers angewiesen, so dass der Betreuer jeder 

nachteilhaften Erklärung die Zustimmung versagen müsste. Ebenso erscheint es 

                                                

21 BT-Drs. 11/4528, S. 133.  
22 BT-Drs. 11/4528, S.133.  
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fragwürdig, dem Betreuer die Kompetenz zu übertragen, zwischen dem Wunsch 

und den objektiven Interessen des Betreuten abzuwägen.23 Damit würde der Be-

treuer die Selbstbestimmung des Betreuten mit dem objektiven Schutz für seiner 

Rechtsgüter abwägen. Für eine eigenverantwortliche Schädigung wäre nach bei-

den Ansätzen aber kein Raum mehr.24 Dem Betreuten wäre damit grundsätzlich 

die Mündigkeit genommen, ohne dass die konkreten Auswirkungen seiner Er-

krankung oder Behinderung, die die Betreuerbestellung begründen, miteinbezo-

gen werden.  

Der Einwilligungsvorbehalt ist gerade dafür vorgesehen, den Betreuten vor 

Schäden zu bewahren. Daraus könnte die Konsequenz folgen, dass alle dem 

Einwilligungsvorbehalt unterfallenden Erklärungen des Betreuten als schädlich 

betrachtet werden, solange sie nicht dem objektiven Bedürfnis des Betreuten 

entsprechen. Jeder erdenkliche Nachteil, der das Vermögen des Betreuten min-

dert, mithin nahezu jedes Rechtsgeschäft, könnte einen Schaden für den Betreu-

ten darstellen, der dem zuwiderlaufenden Wohl des Betreuten entspricht. Da der 

Betreuer durch die Erteilung der Einwilligung einen Beitrag zu dem „Schaden“ 

leistet, könnte die Zulässigkeit der Erteilung einer Einwilligung erheblich einge-

schränkt sein, denn wo die Grenze zur Hilfe zur Selbstschädigung beginnt, ist 

ungeklärt. Hat ein Betreuter z. B. ein kleines Geldvermögen und möchte von 

diesem eine Münzsammlung erwerben, deren objektiver Wert deutlich unter 

dem Kaufpreis liegt, dürfte der Betreuer der Willenserklärung des Betreuten zur 

Schadensverhinderung keine Zustimmung erteilen. Aber auch bei einem vermö-

genden Betreuten wird sich der Betreuer der Frage ausgesetzt sehen, warum der 

Betreute wertlose Münzen, die ihm keinen Vorteil bringen, erwerben dürfe. 

Probleme bereiten in der Praxis auch Fallgestaltungen, bei denen im Zeitpunkt 

der Notwendigkeit der Betreuerentscheidung ein Schadenseintritt ungewiss ist. 
                                                

23 MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 8; Kollmer, S. 42; BayObLG, FamRZ 1996, S. 1374 f.; OLG 
Schleswig, BtPrax 2001, S. 211, 212. 

24 Lipp, S. 156. 
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Möchte ein Betreuter in einem Fall mit unvorhersehbaren Erfolgsaussichten eine 

Zahlungsklage erheben, würde sich die Klageerhebung für den Fall der Klage-

abweisung als Schaden darstellen. In diesen Fällen kommt es vor, dass Betreuer 

allein zur Schadensabwendung von dem Betreuten das Klageverfahren nicht 

betreiben und damit dem Wunsch des Betreuten nicht entsprechen. Dieser Um-

gang mit Betreutenwünschen wird dadurch gefördert, dass der Regierungsent-

wurf - und diesem folgend auch Teile der Literatur -25 auch darauf verweist, dass 

im Falle eines Schadenseintritts der Betreuer die Haftung leicht unterlaufen 

könne, wenn er sich darauf beruft, er sei nur einem Wunsch des Betreuten ge-

folgt. Tritt mithin nachträglich ein Vermögensnachteil für den Betreuten auf, so 

stellt das wunschgemäße Handeln des Betreuers ein erhebliches Haftungsrisiko 

dar. Schaden und entgegenstehendes Wohl werden damit vorbeugend gleichge-

setzt. Es liegt daher der Schluss nahe, dass die Betreuerpraxis zur Haftungsver-

meidung generell solchen Wünschen des Betreuten nicht entspricht, die objektiv 

nachteilhaft für den Betreuten sind, oder eventuell nur Nachteile mit sich brin-

gen können. Denn kommt bei jedem Vermögensnachteil eine Haftung des Be-

treuers in Betracht, so wird die Motivation, Wünschen des Betreuten zu entspre-

chen, gering sein. Dadurch wird aber das gesetzgeberische Anliegen eines Wil-

lensvorrangs des Betreuten ins Leere laufen.26 Ob dies im Lichte des Selbstbe-

stimmungsrechts des Betreuten zulässig ist, erscheint sowohl betreuungsrecht-

lich als auch verfassungsrechtlich bedenklich und wird im Rahmen der Bearbei-

tung erörtert.  

Kann der Betreuer im Falle des Aufenthaltsbestimmungsrechts den Willen des 

Betreuten beiseite schieben, so stellt sich die Frage nach der Beachtlichkeit des 

Wunsches. Der Betreuer hat die tatsächliche Entscheidungsgewalt, über den 

Aufenthaltsort des Betreuten zu bestimmen. Hauptanwendungsfälle sind die zi-
                                                

25 Palandt-Diederichsen, § 1901 Rn. 6; Soergel-Zimmermann, § 1901 Rn. 10; Damrau/Zimmermann, 
§ 1901 Rn. 4 

26 Bienwald, FamRZ 1992, S. 1125, 1128; Staudinger-Bienwald, § 1901 Rn. 25 ff.  
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vilrechtliche freiheitsentziehende Unterbringung, deren Anforderungen in 

§ 1906 BGB geregelt sind und die Heimverschaffung Pflegebedürftiger27. Gera-

de auch die Fälle der Zwangseinweisungen in geschlossene psychiatrische Kli-

niken sollen in den letzten Jahren drastisch28 zugenommen haben. Dem Willen 

des Betreuten kommt hierbei schon eine begrenzende Bedeutung zu, so soll die 

Unterbringung gegen den freien Willen des Betreuten nicht zulässig sein.29 Au-

ßerhalb der freiheitsentziehenden Unterbringung wird dem Willen eine andere 

Bedeutung beigemessen, so soll der Wille des Betreuten eine Zwangsausübung 

zur Durchsetzung der Betreuerentscheidung verhindern können.30 Der Wunsch 

des Betreuten hat im Rahmen des Aufenthaltsbestimmungsrechts über die Frage 

des Zwangs hinausgehende Bedeutung. Neben dem Einsatz von körperlichem 

Zwang hat der Betreuer auch andere Möglichkeiten, den Wunsch des Betreuten 

zu übergehen und seine Entscheidung umzusetzen.31 Neben List und Tücke so-

wie der Ausnutzung überlegenen Wissens durch den Betreuer, wodurch eine 

Zwangsanwendung umgangen werden kann, ist ein Großteil der Betreuten gar 

nicht imstande, den eigenen Willen in der Form entgegenzustellen, dass eine 

Zwangsausübung wahrnehmbar wäre. Im Übrigen ergibt sich in vielen Fällen 

auch, dass ein Betreuter sich bereits in einer Einrichtung befindet, diese aber 

wieder verlassen möchte, um an einem anderen Ort zu leben. Das Aufenthalts-

bestimmungsrecht würde damit keine zwangsweise Durchsetzung benötigen, da 

der Betroffene sich bereits an dem durch den Betreuer bestimmten Ort aufhält. 

In diesen Fällen stellt sich die Frage, inwieweit der Wunsch des Betreuten einen 

                                                

27 Zu dieser Problematik Coeppicus, FamRZ 1992, S. 741 ff. 
28 Müller, Dtsch Ärztebl 2004; S. 42 ff.  
29 BayObLGZ, 1993, S. 18 = BayObLG, FamRZ 1993, S. 600; BayObLG, FamRZ 1998, S. 1327, 

1328; BayObLG, NJWE-FER 2001, S. 150; BayObLG, FamRZ 2002, S. 908. 909 
30 Die Durchsetzung des Aufenthaltsbestimmungsrechts mittels körperlichen Zwangs wird vielfach 

außerhalb der freiheitsentziehenden Unterbringung für unzulässig erachtet, vgl. OLG Hamm, BtPrax 
2003, 42, 43; LG Offenburg, FamRZ 1997, S. 899 f. ; aA LG Bremen, BtPrax 1994, S. 102; 
MünchKomm-Schwab, § 1896 Rn. 65; Windel, BtPrax 1999, S. 46 ff; Lipp, S. 98 ff; ausführlich zur 
BGH-Rechtsprechung Brosey, BtPrax 2008, S. 108 ff.  

31 Fröschle, BtPrax 2004, S. 46 ff.  
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Anspruch gegenüber dem Betreuer begründet, den Aufenthaltswechsel zu voll-

ziehen. Die Frage der Beachtlichkeit des Wunschs ist daher jenseits der rechtli-

chen Möglichkeit der zwangsweisen Durchsetzung der Betreuerentscheidung 

von erheblicher Relevanz. Es ist deshalb zu prüfen, unter welchen Vorausset-

zungen der natürliche Wille, der den Zwang durch den Betreuer hindern kann, 

bereits die Entscheidungsgewalt des Betreuers einschränkt, so wie es im Rah-

men der Unterbringung anerkannt ist.32 Nur mit der Klärung dieser Frage wird 

der Betreuer der Bedeutung der Grundrechte aus Art. 2 I, 2 GG und Art. 11 GG 

gerecht werden, deren Auswirkung auf die Auslegung des dem Wunsch zuwi-

derlaufenden Wohls zu erörtern ist. Auf der anderen Seite kann eine unterlasse-

ne Bestimmung des Aufenthalts aber auch irreversible Folgen für den Betreuten 

haben, die erhebliche gesundheitliche Schädigungen oder gar den Tod des Be-

treuten betreffen. Welche Verantwortung der Betreuer diesbezüglich trägt, wird 

zu untersuchen sein.  

Sowohl im Interesse von Betreuten im Hinblick auf ihre Selbstbestimmung als 

auch im Interesse der Betreuer unter dem Aspekt der zivilrechtlichen wie auch 

der strafrechtlichen Haftung, besteht ein Bedarf an der Klärung der Rechtsfrage, 

wann der Betreuer einem Wunsch des Betreuten zu entsprechen hat und wann er 

diesem ausnahmsweise nicht entsprechen darf, weil der Wunsch des Betreuten 

dessen Wohl zuwiderläuft. Ohne die Schaffung rechtlicher Kriterien führen 

Einwilligungsvorbehalt und Aufenthaltsbestimmungsrecht zu einem aufgedräng-

ten Schutz des Betreuten vor sich selbst, ohne dass im jeweiligen Einzelfall die 

konkret bestehende Schutzbedürftigkeit geprüft wird.  

Inwieweit die Wunschbeachtung in das Belieben des Betreuers gestellt ist, lässt 

sich ebenfalls der Auffassung darüber entnehmen, in welchem Umfang die Ent-

scheidung des Betreuers gerichtlich nachprüfbar ist. Die Überprüfbarkeit spielt 

                                                

32 BayObLGZ, 1993, S. 18 = BayObLG, FamRZ 1993, S. 600; BayObLG, FamRZ 1998, S. 1327, 
1328; BayObLG NJWE-FER 2001, S. 150; BayObLG FamRZ 2002, S. 908. 909,  
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eine Rolle, wenn es darum geht, ob der Betreuer seine Pflichten verletzt oder 

nicht.  

Bei der Pflicht, einem Wunsch zu entsprechen, soll es um eine Zweckmäßig-

keitsfrage handeln, bei deren Entscheidung dem Betreuer ein Ermessensspiel-

raum zusteht.33 Kann der Betreuer aber nach freiem Ermessen darüber entschei-

den, ob er einem Wunsch des Betreuten entspricht, würde das gesetzgeberische 

Anliegen, dass der Betreuer den Wünschen des Betreuten zu entsprechen hat, 

unterlaufen und die Wunschbeachtung hätte eine gewisse Beliebigkeit, die von 

der alten Rechtslage nicht weit entfernt wäre. Es ist daher zu hinterfragen, ob 

§ 1901 III, 1 BGB tatsächlich eine Ermessensentscheidung eröffnet, die nur ein-

geschränkt überprüfbar ist. Dies ist bislang nicht hinterfragt worden.  

II. Gang der Untersuchung  

In der vorliegenden Arbeit soll die Bedeutung des Wunschs des Betreuten im 

Rahmen des Einwilligungsvorbehalts und des Aufenthaltsbestimmungsrechts 

untersucht werden. Hintergrund der Untersuchung ist die Bedeutung der Selbst-

bestimmung des Betreuten und der Einfluss der Haftung des Betreuers im Span-

nungsfeld zwischen Eigenverantwortung und fremdbestimmter Fürsorge. Die 

Bedeutung von Wunsch und Wille wird dabei für Einwilligungsvorbehalt und 

Aufenthaltsbestimmungsrecht getrennt untersucht. Zunächst wird jeweils erör-

tert, welche genaue Auswirkung das Fremdbestimmungsinstrument hat (§ 2 I. 

und § 4 I.). Im Anschluss daran wird erläutert, welche Gründe sich für die Be-

schränkung der Rechtsstellung des Betreuten ergeben (§ 2 II. und § 4 II.). Aus 

den gewonnenen Erkenntnissen soll das sich aus dem Wortlaut des § 1901 III, 1 

ergebende Spannungsverhältnis zwischen Wunsch und Wohl betreuungsrecht-

lich untersucht werden (§ 2 III. und § 4 III.). Dazu werden die bisher von Litera-

tur und Rechtsprechung entwickelten Lösungsansätze zum Verhältnis von 
                                                

33 RGRK-Dickescheid, § 1837 Rn. 9; Damrau/Zimmermann, § 1837 Rn. 7; BayObLG, FamRZ 2000, 
S. 565; LG Chemnitz, FamRZ 2000, S. 1312, 1313. 
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Wunsch und Wohl dargestellt und jeweils auf die besondere Situation von Ein-

willigungsvorbehalt und Aufenthaltsbestimmungsrecht angewendet. Es erfolgt 

eine kritische Auseinandersetzung. In diesem Zusammenhang wird die Bedeu-

tung der Eigenverantwortlichkeit des Betreuten aufgegriffen. Ferner wird der 

Vorrang des Wunsches anhand des verfassungsrechtlichen Selbstbestimmungs-

rechts und des Gleichheitssatzes einer weiteren Überprüfung unterzogen und 

abschließend der Beurteilung des Verhältnismäßigkeitgrundsatzes unterstellt. 

Eine zusätzliche zentrale Rolle der Bearbeitung spielt die Überwachung und die 

Haftung des Betreuers auf der Basis der gewonnenen Ergebnisse (§ 3 und § 5). 

Hierbei wird zwischen der Aufsicht durch das Vormundschaftsgericht, der zivil-

rechtlichen Haftung sowie der strafrechtlichen Verantwortlichkeit unterschie-

den. Zum Schluss werden die Ergebnisse der Arbeit im Rahmen einer Zusam-

menfassung aufgezeigt (§ 6).  
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§ 2 Der Wunsch des Betreuten im Rahmen des Einwilligungsvorbe-

halts  

Wenn die Bedeutung des Wunsches des Betreuten untersucht wird, ist zunächst 

darauf hin zuweisen, dass als Folge des Einwilligungsvorbehalts, die Hand-

lungsfähigkeit des Betreuten beschränkt wird. Er kann damit seine Wünsche 

nicht mehr selbst im Rechtsverkehr umsetzen. Dies wird dadurch erreicht, dass 

der Betreute für einen durch das Vormundschaftsgericht festgelegten Kreis an 

Willenserklärungen die Einwilligung des Betreuers benötigt.34 Ohne eine Ein-

willigung oder Genehmigung durch den Betreuer ist die Willenserklärung des 

Betreuten wirkungslos, die sich auf diesen festgelegten Kreis erstreckt. Diese 

Rechtsfolge weckt Erinnerungen an die frühere Entmündigung wegen Geistes-

schwäche.35 Die „Entrechtung“ des Betroffenen scheint vorgenommen zu sein. 

Es steht in der Entscheidungsmacht des Betreuers, ob er der Willenserklärung 

des Betreuten die Zustimmung erteilt und damit die Wirksamkeit der Willenser-

klärung herstellt. Für Selbstbestimmung des Betreuten scheint kein Raum mehr. 

Die durch den Einwilligungsvorbehalt vorgenommene Einschränkung der 

rechtsgeschäftlichen Gestaltungsmöglichkeit kann nur durch die Betreuerhand-

lung wieder aufgehoben werden. Wann der Betreuer aber verpflichtet ist die Zu-

stimmung zu der Willenserklärung des Betreuten zu erteilen, um die Handlungs-

fähigkeit herzustellen, ist eine der zentralen Fragestellungen dieser Arbeit.  

Zunächst wird herausgearbeitet, wie sich der Einwilligungsvorbehalt für den 

Betreuten auswirkt und welche Beschränkungen sich als Folge dieser Anord-

nung ergeben, um deutlich zu machen, inwieweit dem Betreuten ein selbstbe-

stimmtes Handeln durch den Einwilligungsvorbehalt genommen wird.  

                                                

34 § 1903 I BGB.  
35 § 6 BGB a.F.  
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I. Inhalt und Wirkung des Einwilligungsvorbehalts  

Der Inhalt des Einwilligungsvorbehalts hängt immer davon ab, auf welchen 

Aufgabenkreis er sich bezieht. Der Einwilligungsvorbehalt ist streng akzesso-

risch, da er eine Betreuung - also einen Aufgabekreis- voraussetzt.36  

Der entscheidende Unterscheid zu einer Betreuung ohne Einwilligungsvorbehalt 

ist, dass der Einwilligungsvorbehalt bereits mit seiner Anordnung eine be-

schränkende Rechtswirkung für den Betroffenen entfaltet. Der Betreute bedarf 

infolge dieser Anordnung zu seiner Willenserklärung die Einwilligung des Be-

treuers.37 Im Folgenden wird zunächst die Rechtswirkung des Einwilligungsvor-

behalts dargestellt. Im Anschluss daran wird weiter aufgriffen, welche darüber 

hinausgehende tatsächliche Wirkung der Einwilligungsvorbehalt entfaltet.  

Der Einwilligungsvorbehalt bezieht sich auf einen durch das Vormundschaftsge-

richt festgelegten Kreis an einwilligungsbedürftigen Willenserklärungen.38 Un-

terfällt eine Willenserklärung dem Einwilligungsvorbehalt, so sind die Regelun-

gen über die beschränkte Geschäftsfähigkeit bei Minderjährigen entsprechend 

anzuwenden.39  

In diesem Bereich, der einen bestehenden Aufgabenkreis des Betreuers betrifft, 

entfaltet der Einwilligungsvorbehalt seine Wirkung für die Zukunft konstitutiv.40 

Das bedeutet, dass Willenserklärungen des Betreuten (schwebend) unwirksam 

sind und zwar unabhängig von dem tatsächlichen Zustand des Betreuten, seiner 

Motivation, seiner vorhandenen Fähigkeiten und der Schädlichkeit der Erklä-

rung. Dies ist gerade das Wesen des Einwilligungsvorbehalts. Die Wirksamkeit 

aller dem Einwilligungsvorbehalt unterliegenden Willenserklärungen hängt von 

                                                

36 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald § 1903 Rn. 9.  
37 § 1903 I BGB.  
38 § 69 I Nr. 2 und Nr. 4 FGG.  
39 § 1903 I, 2 i.V.m. §§ 108 ff., 131 II, 210 BGB.  
40 OLG Celle, NJW 2006, S. 3501.  
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der Zustimmung des Betreuers ab. Die Zustimmung des Betreuers bedarf aber 

teilweise der Genehmigung durch das Vormundschaftsgericht, um ihrerseits 

wirksam zu werden.  

Der Einwilligungsvorbehalt bewirkt damit eine Änderung des rechtlichen Status 

des Betreuten.41 Dies ist zwar nicht der Status eines in der Geschäftsfähigkeit 

beschränkten Minderjährigen, es ist aber eine Abweichung von der Regel, nach 

der Volljährige mündig sind und ohne Begrenzung im Rahmen der Rechtsord-

nung handeln können.42 

§ 1903 II BGB sieht vor, dass bestimmte höchstpersönliche Angelegenheiten 

von dem Einwilligungsvorbehalt ausgeschlossen sind.43 Nach § 1903 III, 2 BGB 

bleiben geringwertige Geschäfte des täglichen Lebens von dem Einwilligungser-

fordernis unerfasst, es sei denn, das Gericht trifft eine abweichende Entschei-

dung und erstreckt den Einwilligungsvorbehalt auch auf diese Geschäfte. 

Daneben sind lediglich rechtlich vorteilhafte Willenserklärungen von dem Ein-

willigungsvorbehalt ausgenommen. Alle anderen Willenserklärungen unterlie-

gen damit dem Einwilligungsvorbehalt. Bei der Beurteilung, ob eine Willenser-

klärung rechtlich vorteilhaft ist, kommt es allein auf die rechtlichen Folgen der 

Erklärung an, ohne das eine wirtschaftliche Betrachtung vorgenommen wird.44 

Da ausschließlich rechtlich vorteilhafte Willenserklärungen die Ausnahme sind, 

z.B. die Annahme eines Schenkungsangebots, wird deutlich, dass andere Wil-

lenserklärungen, unabhängig von einer wirtschaftlichen Betrachtung, zunächst 

als rechtlich „nachteilhaft“ anzusehen sind. Dies ist auch richtig, da z.B. ein ob-

jektiv wirtschaftlich günstiger Kauf wegen der eingegangenen Verpflichtung zur 
                                                

41 MünchKomm-Schwab, § 1903 Rn. 5; HK-BUR-Bauer, § 1903 Rn 61; Staudinger-Bienwald, § 1903 
Rn. 3; Mitko, S. 27 ff.  

42 Lipp, S. 90.  
43 Davon umfasst sind Willenserklärungen, die auf die Eingehung einer Ehe oder Begründung einer 

Lebenspartnerschaft gerichtet sind, auf Verfügungen von Todes wegen und auf Willenserklärungen, 
zu denen ein beschränkt Geschäftsfähiger nach den Vorschriften des Buches IV und V des BGB 
nicht der Zustimmung seiner gesetzlichen Vertreter bedarf.  

44 Palandt-Heinrichs, § 107, Rn. 2.  
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Zahlung des Kaufpreises für den Betreuten nachteilhaft sein kann. Der Betreute 

ist vor potentiellen Gefahren zu schützen. Diesen Schutz bewirkt das Einwilli-

gungserfordernis. Ob der Schutz des Einwilligungsvorbehalts notwendig ist, 

hängt vom Einzelfall ab. Hierin liegt die Aufgabe bei der Betreuung mit Einwil-

ligungsvorbehalt. Ob ein konkretes Schutzbedürfnis des Betreuten besteht, hat 

der Betreuer zu prüfen. 

Auch die Betreuung mit Einwilligungsvorbehalt umfasst nach § 1901 I BGB 

zunächst alle Tätigkeiten, die erforderlich sind, um die Angelegenheiten des Be-

treuten rechtlich zu besorgen. Sobald der Betreute eine Willenserklärung abgibt, 

die dem Einwilligungsvorbehalt unterfällt, wird der Umgang mit dieser Erklä-

rung – also der Frage ob die Einwilligung erteilt - zu den Tätigkeiten des Be-

treuers, die im Rahmen der Rechtsfürsorge erforderlich sind.  

1. Erteilen der Einwilligung 

Die Zustimmung durch den Betreuer kann bei zweiseitigen Rechtsgeschäften 

sowohl als Einwilligung45 im Sinne einer vorherigen Zustimmung als auch als 

nachträgliche Genehmigung46 erteilt werden. Die Zustimmung ist die Einver-

ständniserklärung zu dem von einem anderen - hier dem Betreuten - vorgenom-

menen Rechtsgeschäft.47 Von ihrer Rechtsnatur her handelt es sich um eine ein-

seitige empfangsbedürftige Willenserklärung.48 Diese kann sowohl gegenüber 

dem Betreuten als auch gegenüber dem anderen Teil erteilt werden.49 Ebenso 

möglich ist auch eine konkludente Einwilligung.50 Der Betreuer kann dem Be-

treuten aber auch Geldmittel zur freien Verfügung oder für einen bestimmten 

Zweck zur Verfügung stellen. Bewirkt der Betreute daraufhin eine vertragsge-

                                                

45 § 1903 I 1 BGB. 
46 § 1903 I 2, 108 I BGB.  
47 Palandt-Heinrichs, § 182 Rn. 1.  
48 Palandt-Heinrichs, § 182 Rn. 2.  
49 § 182 BGB.  
50 Palandt-Heinrichs, § 182 Rn. 3.  
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mäße Leistung, so wird der durch ihn geschlossene Vertrag wirksam.51 Daneben 

ist auch eine (beschränkte) Generaleinwilligung zu einem zunächst noch nicht 

individualisierten Geschäft grundsätzlich möglich.52 Bei einseitigen Rechtsge-

schäften ist die vorherige Einwilligung stets notwendig.53  

2. Folge des Erteilens der Einwilligung bei einem geschäftsunfähi-

gen Betreuten  

Fraglich ist, welche Folgen die Zustimmung des Betreuers hat, wenn der ge-

schäftsunfähige Betreute eine Willenserklärung abgibt, denn aus der Beantwor-

tung dieser Frage, zeigt sich Reichweite des Einwilligungsvorbehalts gegenüber 

den Regeln der Geschäftsunfähigkeit. Das Verhältnis von natürlicher Geschäfts-

unfähigkeit im Sinne des § 104 Nr. 2 BGB und dem Einwilligungsvorbehalt ist 

nämlich strittig. Dieser Streit um die Wirkung des Einwilligungsvorbehalts of-

fenbart, dass der Funktion des Einwilligungsvorbehalts unterschiedliche Bedeu-

tung beigemessen wird, die sich wiederum in den Pflichten des Betreuers nie-

derschlagen könnte, was zu einem späteren Zeitpunkt erörtert wird.54 

Willenserklärungen eines Geschäftsunfähigen sind nach § 105 I BGB nichtig. 

Sind aber die Erklärungen eines Geschäftsunfähigen im Sinne von § 104 Nr. 2 

BGB, für den ein Einwilligungsvorbehalt besteht, ebenfalls nach § 105 I BGB 

nichtig oder sind diese hingegen schwebend unwirksam nach §§ 1903 I, 2, 108 I 

BGB? In beiden Fällen wäre der Betroffene vor der Abgabe oder Entgegennah-

me der Willenserklärung geschützt.  

                                                

51 §§ 1903 I 1, 110 BGB. 
52 Palandt-Heinrichs, § 107 Rn. 9; MünchKomm-Schmitt, § 107 Rn. 13.  
53 §§ 1903 I 2, 111 BGB.  
54 Vgl. unten § 2 II zur Funktion des Einwilligungsvorbehalts.  
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Nach einer Auffassung55 ist § 1903 BGB gegenüber § 105 I BGB als Spezialre-

gelung zu verstehen mit der Folge, dass die Willenserklärung des Betreuten mit 

der Zustimmung wirksam wird.  

Nach anderer Auffassung sollen die Rechtswirkungen der §§ 108 ff. nicht eintre-

ten, wenn der unter Einwilligungsvorbehalt stehende Betreute im Zeitpunkt der 

Abgabe oder des Empfangs einer Willenserklärung geschäftsunfähig war.56 Dies 

entspricht der Lage, die im früheren Vormundschaftsrecht bestand, wenn ein 

gemäß § 114 BGB a.F. Entmündigter beschränkt geschäftsfähig war.57 Die Wil-

lenserklärungen des nach § 114 BGB a.F. Entmündigten, aber gleichzeitig Ge-

schäftsunfähigen, waren nicht schwebend unwirksam, sondern nach § 105 I 

BGB nichtig. Ist der Betreute demnach geschäftsunfähig, treten nach dieser Auf-

fassung die Wirkungen des § 1903 III, 2 BGB nicht ein.  

Letztlich ist der Betroffene, um die Wirksamkeit eines Rechtsgeschäfts zu errei-

chen, in beiden Fällen auf die Handlung seines Betreuers angewiesen. Allge-

mein als sachdienlich anerkannt ist, dass die Zustimmung des Betreuers die 

Wirksamkeit des Rechtsgeschäfts zu Folge haben soll.58 

Der Regierungsentwurf verweist im Falle der Einwilligung des Betreuers auf die 

Möglichkeit der Umdeutung nach § 140 BGB. Danach könne die Einwilligung 

in eine Eigenvornahme des Betreuers umgedeutet werden oder der Betreute als 

Bote gelten, der die fremde Willenserklärung des Betreuers überbringt.59 Diede-

richsen wendet demgegenüber ein, dass eine Umdeutung nach § 140 BGB eine 

Konversion in ein weiteres Rechtsgeschäft nicht gestatte.60 

                                                

55 Jürgens-Jürgens, 1. Auflage § 1903 Rn. 15, hat diese Auffassung mittlerweile aufgeben; Enderlein, 
JR 1998, S. 485 ff.; Knieper, S. 102. 

56 MünchKomm-Schwab, § 1903 Rn. 54. 
57 MünchKomm-Schwab, 2. Aufl. § 104 Rn. 11, § 114 Rn. 4. 
58 Lipp, FamRZ 2003, S. 721, 723 m.w.N. 
59 BT-Drs. 11/4528 S. 137, Damrau/Zimmermann, § 1903 Rn. 14; Erman-Holzhauer (11. Auflage), 

§ 1903 Rn. 21.   
60 Palandt-Diederichsen (65. Auflage), § 1903 Rn. 19; folgend Henn-Baier, S. 141 f.  
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Eine weitere Sichtweise ergibt sich wiederum, wenn aus dem Verhältnismäßig-

keitsgrundsatz heraus verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Regelung des 

§ 105 BGB erhoben werden.61 Andere sehen § 1903 BGB als lex specialis zu 

§ 105 BGB an.62 Nach diesen beiden Auffassungen wäre die Willenserklärung 

des Geschäftsunfähigen nach den §§ 107 ff. BGB zu behandeln. Diese Sichtwei-

se trägt dem Vorhaben selbstbestimmten Handelns der Betreuten eher Rechnung 

als eine Umdeutung der Einwilligungserklärung des Betreuers in eine Eigenvor-

nahme des in der Person des Geschäftsunfähigen getätigten Rechtsgeschäfts 

durch den Betreuer.63  

Dagegen könnte eingewandt werden, dass wenn der Einwilligungsvorbehalt die 

Regelung des § 105 I BGB komplett verdrängt, der Betroffene in den Fällen, in 

denen der Einwilligungsvorbehalt nicht greift, schutzlos gestellt wäre.64 Zudem 

widerspricht eine solche Vorgehensweise den Vorstellungen des Gesetzgebers 

eindeutig.65 

Ein Problem stellt sich nur in dem Fall, in dem der Betreuer bereits seine Zu-

stimmung erteilt hat. Der Verweis auf die Möglichkeit einer Umdeutung in eine 

Eigenvornahme nach § 140 BGB oder nachträglichen Bestätigung nach § 141 

BGB, die der Betreuer als Bote überbringen könnte, führt nicht zu einem Mehr 

an Rechtssicherheit und wird daher als untauglich kritisiert.66 Diese Lösung fin-

det vor allem ihre Grenze bei formbedürftigen Rechtsgeschäften, die nur dann 

                                                

61 Canaris, JZ 1987, 993, 996 ff., der für eine analoge Anwendung der §§ 107 ff. BGB eintritt. 
62 Enderlein, JR 1998, S. 485 ff.; Knieper, S. 102.  
63 Veit, FamRZ 1996, S. 1309, 1317.  
64 So Lipp, FamRZ 2003, S. 721, 723.  
65 BT-Drs. 11/4528 S. 137, darauf hinweisend Lipp, FamRZ 2003, S. 721, 713; ebenso Veit, FamRZ 

1996 S. 1308, 1317.  
66 Knittel, § 1903 Rn. 15; Palandt-Diederichsen (65. Auflage), § 1903 Rn. 19; Staudinger-Bienwald, 

§ 1903 Rn. 33; Lipp, FamRZ 2003, S. 721, 723 m.w.N. 
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Wirksamkeit erreichen, wenn auch die Erklärung des Betreuers in der entspre-

chenden Form abgegeben wird.67 

Durch diese Mitwirkungspflicht des Betreuers im Falle eines bestehenden Ein-

willigungsvorbehalts bedarf der Betroffene letztlich nicht mehr des Schutzes des 

§ 105 BGB.68 Dann hat der Betreuer aber als handlungsfähige Person den Schutz 

des Betroffenen verwirklicht, indem er von seiner präventiven Kontrollmöglich-

keit zum Wohl des Betroffenen Gebrauch gemacht hat. Es bedarf keines weite-

ren Schutzes durch das Gesetz mehr. Hinzu kommt, dass der Betreute gegenüber 

anderen Rechtspersonen ungleich behandelt wird,69 wenn seiner Erklärung die 

Wirksamkeit aberkannt würde, wofür sich keine sachlichen Gründe ergeben. 

Insofern ist es konsequent, allein aus der Zustimmung des Betreuers die Wirk-

samkeit des Rechtsgeschäfts zu folgern.70 Es widerspricht darüber hinaus dem 

Reformziel des Betreuungsrechts, dass der Betroffene stärker als nach früherem 

Recht am Rechtsleben teilhaben und aus der rechtlichen Abhängigkeit vom Be-

treuer gelöst werden soll.71 Ein rechtlicher Fortschritt kann nur erreicht werden, 

wenn dem Betroffenen ein rechtliches Handeln ermöglicht wird.72 Außerdem 

darf nicht außer Acht gelassen werden, dass der Betreute gemäß seinen ihm ver-

bliebenen Fähigkeiten am Rechtsleben teilhaben soll. Dies wird aber nicht da-

durch erreicht, dass die rechtswirksame Handlung allein auf den Betreuer zu-

rückzuführen ist.73 Es bringt für den Betroffenen keinen Vorteil, wenn seine Er-

klärung als nichtig angesehen wird und diese Erklärung anschließend allein auf-

grund der Erklärung des Betreuers zur Geltung im Rechtsverkehr gelangt. Letzt-

lich schafft allein das Zustimmungserfordernis durch den Betreuer die für den 

                                                

67 BT-Drs. 11/4528 S. 140; Knittel, § 1903 Rn. 15.  
68 Lipp, S. 174 f.  
69 Lipp, S. 175 mit weiterer Begründung. 
70 Lipp, S. 174 f.; ders., FamRZ 2003, S. 721, 723; ähnlich Staudinger-Bienwald, § 1903 Rn. 34ff. 
71 BT-Drs. 11/4528 S. 59 ff; Staudinger-Bienwald, § 1903 Rn. 34.  
72 Staudinger-Bienwald, § 1903 Rn. 34. 
73 Staudinger-Bienwald, § 1903 Rn. 36. 
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Rechtsverkehr erforderliche Rechtssicherheit.74 Es bedarf insofern auch nicht 

der Hilfskonstruktion der Umdeutung, denn insgesamt ist es offenkundig sach-

gerecht, die Zustimmung des Betreuers mit der Wirksamkeit des Rechtsge-

schäfts zu verknüpfen.75 Dadurch erhält der Betreuer die Möglichkeit, die recht-

liche Handlungsfähigkeit des Betreuten allein dadurch herzustellen, dass er der 

Erklärung des Betreuten zustimmt. Im Sinne des Gebots des geringst möglichen 

Eingriffs wäre diese Vorgehensweise bereits aus Gründen der Verhältnismäßig-

keit geboten. Die Geschäftsunfähigkeit des Betreuten hat damit keinen Einfluss 

darauf, ob die Willenserklärung des Betreuten durch die Einwilligung des Be-

treuers wirksam wird oder nicht.  

3. Die Bedeutung der vormundschaftsgerichtlichen Genehmi-

gungspflicht 

Die Willenserklärungen des Betreuers selbst unterliegen in einer Vielzahl von 

Fällen der Genehmigungspflicht durch das Vormundschaftsgericht. Genehmi-

gungspflichten bestehen für Maßnahmen des Betreuers, die der Gesetzgeber für 

den Betreuten für besonders bedeutsam hält, weil durch diese Maßnahmen Ge-

fahren für den Betreuten ausgehen. So ergeben sich im vermögensrechtlichen 

Bereich aus den §§ 1908 i, 1809 ff. BGB Genehmigungspflichten sowie z.B. 

bezüglich der Kündigung des Mietverhältnisses des Betreuten aus § 1907 I, III 

BGB. Die Genehmigungspflichten haben den Zweck, die Entscheidung des Be-

treuers, die sich auf den Betreuten auswirkt, präventiv zu überprüfen.76 Dadurch 

hat das Vormundschaftsgericht die Möglichkeit, das Handeln des Betreuers auf 

seine Pflichtmäßigkeit hin zu prüfen. Auch die Zustimmungserklärungen des 

Betreuers, die eine Willenserklärung des Betreuten betreffen, werden von den 

                                                

74 Lipp, S. 175.  
75 Damrau/Zimmermann, § 1903 Rn. 8, HK-BUR-Bauer, § 1903 Rn. 80; Jürgens-Jürgens, § 1903 Rn. 

15; Staudinger-Bienwald, § 1903 Rn. 36; Lipp, S. 176. 
76 Lipp, S. 159; OLG Schleswig, FamRZ 1996, S. 1368, 1369.  
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Genehmigungserfordernissen erfasst.77 Die Zustimmung des Betreuers steht im 

Hinblick auf die Genehmigungspflicht einem Eigenhandeln durch den Betreuer 

gleich. Die Genehmigungspflichten haben den Zweck, den Betreuten vor fehler-

haftem Handeln durch den Betreuer zu schützen. Die Notwendigkeit einer vor-

mundschaftsgerichtlichen Genehmigung stellt eine Beschränkung der Vertre-

tungsmacht des Betreuers dar. Der Betreute, der dem Einwilligungsvorbehalt 

untersteht, unterliegt dem Schutz des Betreuers und ist gleichzeitig vor fehler-

haftem Handeln des Betreuers durch das Vormundschaftsgericht geschützt. Die 

Anwendung der Vorschriften über die Genehmigungspflichten ist im Rahmen 

des Einwilligungsvorbehalts daher vorzunehmen.  

Erteilt das Gericht keine Genehmigung, so ist die betreffende Willenserklärung 

des Betreuers unwirksam, sofern die Genehmigungspflicht über den Zweck ei-

ner reinen Ordnungsvorschrift hinausgeht. Die Versagung der Genehmigung 

wird überdies als Handlungsverbot verstanden.78 Aus dem Bestehen einer Ge-

nehmigungspflicht folgt für den Betreuer die Verpflichtung, diese Genehmigung 

auch einholen zu müssen, da er ohne diese Genehmigung keine wirksame Zu-

stimmung zu der Willenserklärung des Betreuten erteilen kann.  

4. Versagen der Zustimmung durch den Betreuer  

Um die endgültige Nichtigkeitsfolge herbeizuführen, darf der Betreuer der Wil-

lenserklärung des Betreuten nicht zustimmen. Eine ablehnende Erklärung ist nur 

nach Aufforderung durch den anderen Vertragsteil notwendig.79 Sind zu diesem 

Zeitpunkt noch keine Leistungen durch den Betreuten erbracht worden, reicht 

die Versagung der Zustimmung aus, um den Betreuten hinreichend zu schützen. 

Es ist dann die Aufgabe des Betreuers, geltend gemachte Forderungen abzuweh-

                                                

77 Jürgens-Jürgens, § 1903 Rn. 18, Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, § 1903 Rn. 74; 
BtKomm/Roth, Kap. E Rn. 38.  

78 HK-BUR-Bauer/Deinert, § 1837 Rn. 92.  
79 §§ 1903 I, 2, 108 II BGB. 
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ren. In vielen Fällen wird das bloße Versagen der Zustimmung nicht ausreichen, 

um die Schädigung des Betreuten zu verhindern. Ist die Schädigung bereits ein-

getreten, so hat der Betreuer die rechtlichen Möglichkeiten auszuschöpfen, um 

dies wieder rückgängig zu machen. Er hat dann die erbrachte Leistung des Be-

treuten nach den Regeln über die ungerechtfertigte Bereicherung80 herauszuver-

langen.  

5. Zugang von Willenserklärungen Dritter gegenüber dem Betreuten 

Für die Wirksamkeit einer gegenüber dem Betreuten abgegebenen Willenserklä-

rung gilt nach § 1903 I, 2 BGB die Vorschrift des § 131 II BGB entsprechend. 

Der Einwilligungsvorbehalt schützt den Betreuten daher ebenso vor Willenser-

klärungen, die ihm gegenüber abgegeben werden. Nach § 131 II i.V.m. I BGB 

wird eine Willenserklärung erst wirksam, wenn sie dem gesetzlichen Vertreter 

zugeht. Die Erklärung wird aber bei Zugang bei dem Betreuten wirksam, wenn 

diese lediglich rechtlich vorteilhaft ist oder der Betreuer seine Einwilligung er-

teilt hat.81 Grundsätzlich steht die Genehmigung der Einwilligung in diesem Zu-

sammenhang nicht gleich.82 Wird aber gegenüber dem Betreuten ein Vertrag 

angenommen, so kann der Betreuer neben dem Vertrag auch den Zugang des 

Vertragsangebotes genehmigen, da sonst die Wirkung des § 108 BGB leer lau-

fen würde.83 Die Entgegennahme von Willenserklärungen wird im Verlauf der 

Arbeit nicht weiter problematisiert, sondern die durch den Einwilligungsvorbe-

halt unterbundene Wirksamkeit aktiven Handelns des Betreuers wird in den Mit-

telpunkt gestellt.  

                                                

80 §§ 812 ff. BGB.  
81 Jürgens-Jürgens, § 1903 Rn. 19.  
82 Palandt-Ellenberger, § 131 Rn. 3.  
83 So für Minderjährige BGHZ 47, S. 352, 358. 
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6. Praktische Auswirkung des Einwilligungsvorbehalts  

Der Einwilligungsvorbehalt bewirkt also das vorherige bzw. nachträgliche Zu-

stimmungserfordernis durch den Betreuer. Ist die Erklärung des Betreuten un-

wirksam, so erwachsen für den Betreuten daraus keine Rechtspflichten. Ebenso 

verhält es sich im Hinblick auf Willenserklärungen, die dem Betreuten nicht 

wirksam zugegangen sind.  

In der Praxis hat der Einwilligungsvorbehalt aber noch weitergehende Auswir-

kungen auf den Betreuten. In der Praxis besteht die Gefahr, dass der Einwilli-

gungsvorbehalt bewirkt, dass der Betreute wie ein Geschäftsunfähiger behandelt 

wird. Wird bei angeordnetem Einwilligungsvorbehalt nach dem Willen des Be-

treuten gefragt, so entgegnen in der Praxis Betreuer, aber auch Gerichte, der Be-

troffene habe doch einen Einwilligungsvorbehalt und könne nicht mehr selbst 

entscheiden.84 Dies wirkt sich folgendermaßen aus: 

Der Betreute wird von der Verfügung über sein Vermögen insofern ausgeschlos-

sen, als dass ihm Taschengeld nach Ermessen des Betreuers in bar zugeteilt 

wird. Für den Betreuer hat dies den Vorteil, dass er dem Betreuten Mittel zur 

freien Verfügung überlässt und damit bewirkte Rechtsgeschäfte nicht mehr dem 

Zustimmungserfordernis unterstehen. Es hat aber auch den Nachteil, dass er im 

Rahmen der Rechnungslegung dem Gericht gegenüber mittels Belegen sämtli-

che Ausgaben nachweisen muss. Die Ausgaben des Betreuten wird der Betreuer 

aber regelmäßig nicht belegen können. Ob eine Quittung des Betreuten über den 

Erhalt von Bargeld aber mit dem Schutzinteresse des Einwilligungsvorbehalts 

vereinbar ist, könnte zweifelhaft sein. Der Betreuer könnte die Bargeldübergabe 

an den Betreuten missbrauchen, indem er das Unvermögen des Betreuten aus-

nutzt und diesem z.B. weniger Geld auszahlt, als der Betreute quittierte.  

                                                

84 Hierbei handelt es sich um eine Vermutung, die aus den Anordnungsvoraussetzungen und der 
Rechtsfolge des Einwilligungsvorbehalts naheliegend angenommen werden könnte. 



 25 

Eine weitere wesentliche praktische Folge der Anordnung des Einwilligungs-

vorbehalts ist es aber, dass zu befürchten ist, dass dem Wunsch des Betreuten 

weniger Verbindlichkeit beigemessen wird als bei einem Betreuten ohne Einwil-

ligungsvorbehalt. Dies könnte daran liegen, dass davon ausgegangen wird, dass 

der Betreute durch die Anordnung des Einwilligungsvorbehalts geschäftsunfähig 

wird. Einwilligungsvorbehalt und Geschäftsunfähigkeit werden damit gleichge-

setzt und mit einer Handlungsunfähigkeit verbunden. Das wirkt sich insofern 

aus, dass der Betreute Beschränkungen unterworfen ist. Dies will der Einwilli-

gungsvorbehalt gerade erreichen, doch ist dabei die Selbstbestimmung des Be-

treuten und das Erforderlichkeitsprinzip zu achten. Andernfalls wäre der Einwil-

ligungsvorbehalt nicht nur das Überbleibsel der Entmündigung, sondern hätte 

gerade entmündigende Wirkung. Das Hauptaugenmerk dieser Arbeit liegt in der 

Herausarbeitung der Bedeutung des Wunschs des Betreuten im Rahmen der 

Betreuung mit Einwilligungsvorbehalt. Da die Beschreibung der Wirkung des 

Einwilligungsvorbehalts gezeigt hat, dass der Betreute seine Wünsche nicht 

mehr eigenständig in eine rechtliche Handlungsform bringen kann, kommt es in 

besonderem Maß darauf an, dass der Betreuer diesen Wünschen entspricht. Auf 

der anderen Seite hat es einen Grund, dass der Einwilligungsvorbehalt die Wir-

kung des Willens für den Rechtsverkehr beschränkt. Insofern ist die Bedeutung 

der Beschränkung im nächsten Schritt herauszuarbeiten.  

II. Funktion des Einwilligungsvorbehalts 

Die Wirkung des Einwilligungsvorbehalts lässt die  Funktion hinterfragen. Wo-

zu dient die Beschränkung der Handlungsfähigkeit des Betreuten?  

Hinter dem Einwilligungsvorbehalt steht der Gedanke, dass Menschen, die sich 

durch ihr eigenes Handeln selbst schädigen, des Schutzes vor sich selbst bedür-

fen.85 Der Schutzgedanke ergibt sich erkennbar § 1903 I BGB. Danach ordnet 

                                                

85 BT-Drs. 11/4528, S. 61.  
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das Vormundschaftsgericht einen Einwilligungsvorbehalt an, soweit dieser zur 

Abwendung einer erheblichen Gefahr für die Person oder das Vermögen des Be-

treuten erforderlich ist. Der Gesetzgeber des Betreuungsrechts verzichtete dar-

auf, die Betreuerbestellung mit der Einschränkung der rechtlichen Handlungsfä-

higkeit zu verknüpfen.86 Die Anordnung der Betreuung hat damit keine Auswir-

kung auf die Handlungsfähigkeit des Betroffenen. Durch das Betreuungsrecht 

soll in die Fähigkeiten des Betroffenen nur eingegriffen werden, soweit dies er-

forderlich ist.87 Der Gesetzgeber ging davon aus, dass weder ein Rechtsinstitut, 

welches die Teilnahme des Betreuten am Rechtsverkehr generell ausschließt o-

der einschränkt - wie es nach früherer Entmündigung der Fall war -, noch eines, 

das keinerlei Einschränkungen ermöglicht, zu angemessenen Lösungen führt.88 

Was eine angemessene Lösung ist, bleibt dabei offen. Dass der Gesetzgeber mit 

der Einführung des Betreuungsrechts die Entmündigung abgeschafft hat und den 

Betroffenen mehr Selbstbestimmung ermöglichen wollte, sollte aber stets bei der 

Betrachtung betreuungsrechtlicher Vorschriften bedacht werden.89 Das Entmün-

digungs- und das Pflegschaftsrecht wurden wegen ihrer entrechtenden Auswir-

kungen auf die Betroffenen durch das Rechtsinstitut der Betreuung ersetzt.90 

1. Ersatz für die Feststellung der Geschäftsunfähigkeit  

An die Stelle einer konstitutiven Feststellung der Geschäftsunfähigkeit ist der 

Einwilligungsvorbehalt getreten.91 Der Entzug der Geschäftsfähigkeit ist zum 

Schutz des Betroffenen nicht erforderlich.92 Dem Schutz des Betroffenen wird 

dadurch Rechnung getragen, indem seine Rechtshandlungen von der Zustim-

                                                

86 Jurgeleit, Rpfleger 1995, S. 282.  
87 Palandt-Diederichsen, § 1903 Rn. 1.  
88 BT-Drs. 11/4528, S. 63. 
89 Schwab, FamRZ 1992, S. 497, 505.  
90 BT-Drs. 11/4528, S. 61.  
91 Palandt-Diederichsen, § 1903 Rn. 1. 
92 BT-Drs. 11/4528 S. 61. 
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mung des Betreuers abhängig gemacht werden und zwar unabhängig von der 

Frage, ob der Betroffene tatsächlich geschäftsunfähig ist oder nicht. Dies ist aber 

nur dann eine Verbesserung gegenüber der alten Rechtslage, wenn der Betreuer 

Wünsche des Betreuten zu beachten hat. Der vollständige Ausschluss eines Be-

troffenen von der Teilnahmemöglichkeit am Rechtsverkehr führt zu unangemes-

senen Ergebnissen und ist mit dem Erforderlichkeitsprinzip unvereinbar.93 Der 

Einwilligungsvorbehalt bewirkt keine Geschäftsunfähigkeit. Genau hierin liegt 

ein großes Missverständnis des Einwilligungsvorbehalts. Der Einwilligungsvor-

behalt bewirkt lediglich eine bereichsspezifische Beschränkung der Fähigkeit, 

wirksame Willenserklärungen ohne die Einwilligung des Betreuers abzugeben 

und entgegen zu nehmen. Wird aber die Einwilligung durch den Betreuer erteilt, 

so wird das Wirksamkeitsdefizit kompensiert. Die Erklärung des Betreuten ist 

dann wirksam, so als würde der Einwilligungsvorbehalt nicht bestehen.94 Der 

Betreuer stellt dann die rechtliche Handlungsfähigkeit wieder her.  

2. Schutz des Betreuten 

Der Einwilligungsvorbehalt führt gerade das Einwilligungserfordernis herbei. 

Die Erklärungen des Betreuten stehen unter dem Vorbehalt der Einwilligung des 

Betreuers. Dies ermöglicht dem Betreuer die Überprüfung und Kontrolle der 

Erklärung des Betreuten. Die Zustimmung ist Mittel der Aufsicht des Betreuers 

über den Betreuten,95 denn dadurch erklärt der Betreuer sein Einverständnis zu 

dem durch den Betreuten vorgenommenen Rechtsgeschäft. Genau darin liegt die 

wesentliche Funktion des Einwilligungsvorbehalts. Die Willenserklärungen des 

Betroffenen sind im Gegensatz zu der Willenserklärung eines Geschäftsunfähi-

gen nicht per se nichtig, sondern sie können wirksam sein, sofern die kontrollie-

rende Einwilligung vorliegt. Zentrale Folge des Einwilligungsvorbehalts ist es, 
                                                

93 BT-Drs. 11/4528, S. 63. 
94 Nach der hier in C.I.1.b. vertretenen Auffassung unabhängig von der Geschäftsunfähigkeit des Be-

treuten.  
95 Allgemein zum Sinn und Zweck einer Einwilligung: Palandt-Heinrichs, § 182 Rn. 5.  
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dass die Mitwirkung des Betreuers erforderlich wird. Dem Betreuten ist die Al-

leinentscheidungsbefugnis genommen.  

Da die Anordnung der Betreuung keinen Einfluss auf die Geschäftsfähigkeit des 

Betreuten hat, kann ein Betreuter ohne Einwilligungsvorbehalt im Rechtsver-

kehr selbstständig handeln. Es besteht sodann die Möglichkeit, dass er sich an 

seinem Vermögen oder seiner Person schädigt. Die Anordnung eines Einwilli-

gungsvorbehalts schützt den Betreuten nicht nur davor, sich durch eigene Akti-

vitäten, z.B. den Kauf unnötiger oder überteuerter Gegenstände oder Widerruf 

von Erklärungen des Betreuers, einen erheblichen Schaden zu zufügen. Sie 

schützt den Betreuten auch vor rechtsgeschäftlichen Aktivitäten anderer, soweit 

diese ihm gegenüber vorgenommen werden, z.B. der Kündigung des Mietver-

trags der Wohnung des Betreuten. Sinn und Zweck der Betreuung ist es, nicht 

nur selbstschädigende Handlungen des Betreuten zu verhindern, sondern auch 

dafür Sorge zu tragen, dass der Betreute, weil unvermögend, sich gegenüber 

Anbietern und Werbern zur Wehr setzen kann und nicht durch Passivität Scha-

den erleidet.96 Zu denken ist hier etwa an Fälle extrem leichter Beeinflussbarkeit 

trotz intellektueller Einsichtsfähigkeit, die eine Geschäftsunfähigkeit nach h. M. 

noch nicht zu begründen vermögen, oder an Fälle der Verschwendungssucht, 

Trunksucht oder Rauschgiftsucht.97 Der Einwilligungsvorbehalt ist daher in ers-

ter Linie ein Schutzinstrument.  

Die rechtliche Anerkennung der Rechtshandlung des Betreuten wird durch das 

Einwilligungserfordernis auf den Betreuer verlagert.98 Diese Verlagerung auf 

den Betreuer bedeutet, dass der Erklärung des Betreuten eine rechtliche Bedeu-

tung beigemessen wird. Der Schutzinhalt des Einwilligungsvorbehalts erstreckt 

sich daher nicht darauf, den Erklärungen des Betreuten generell die Wirkung zu 

                                                

96 Staudinger-Bienwald, § 1903 Rn. 5. 
97 Cypionka, NJW 1992, S. 207, 210. 
98 Lipp, S. 172.  
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versagen. Der Betroffene soll durch die Mitwirkungshandlung seines Betreuers 

vor den Folgen seiner Willenserklärung geschützt werden. Der Betreuer erhält 

die Möglichkeit zu überprüfen, ob die entsprechende Willenserklärung dem 

Wunsch bzw. dem Wohl des Betreuten entspricht.  

Die Kontrolle wirkt sich zum einen als Hilfsmaßnahme aus, zum anderen als 

Eingriff in das Selbstbestimmungsrecht, im Hinblick auf letzteres, weil dem 

Willen des Betreuten die Anerkennung versagt werden kann.  

Die Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts schränkt die Privatautonomie ein 

und ebenso das darin verbürgte Selbstbestimmungsrecht.99 Auch wenn der Be-

treuer die Selbstbestimmung wiederherstellen kann, so liegt darin lediglich eine 

nachträgliche Heilung einer vorausgegangenen Verletzung. Die Zustimmung 

durch den Betreuer reduziert dadurch die Wirkung des Einwilligungsvorbehalts 

auf das erforderliche Maß. Unter welchen Voraussetzungen muss der Betreuer 

aber die Zustimmung erteilen und damit die Selbstbestimmung des Betreuten 

verwirklichen? Die Antwort kann nur lauten, immer dann, wenn kein Schutzbe-

darf vorliegt.  

III. Die materiellen Voraussetzungen der Einwilligung durch den Be-

treuer  

Im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts wird der Betreuer tätig, indem er seine 

Einwilligung zu einer Willenserklärung des Betreuten erteilt oder versagt. Die 

Angelegenheitenbesorgung zielt daher unter dem Blickwinkel des Einwilli-

gungsvorbehalts allein auf diese Frage ab und gestaltet sich als ein Handeln oder 

ein Unterlassen. Der Einwilligungsvorbehalt hat die Wirkung, dass der Betreute 

nicht mehr selbstständig handeln kann, sondern im Rahmen des Wirkbereichs 

auf die Zustimmung des Betreuers angewiesen ist. Diese Zustimmung führt zur 

Wirksamkeit der Willenserklärung. Die Wirksamkeit der Erklärung des Betreu-

                                                

99 v. Sachsen-Gessaphe , S. 439. 
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ers unterliegt allerdings auch gegebenenfalls der Genehmigung durch das Vor-

mundschaftsgericht. Die Funktion des Einwilligungsvorbehalts ergibt,100 dass 

der Betreute durch die Kontrolle des Betreuers vor sich selbst zu schützen ist. 

Wie diese Kontrolle rechtmäßig ausgeübt wird, wird im Folgenden erörtert.  

Nach § 1901 III, 1 BGB hat der Betreuer den Wünschen des Betreuten zu ent-

sprechen, soweit dies dessen Wohl nicht zuwiderläuft und dem Betreuer zuzu-

muten ist. Vorrangig hat der Betreuer daher zu prüfen, ob die zustimmungsbe-

dürftige Willenserklärung des Betreuten dem Wunsch des Betreuten entspricht. 

Das Innenverhältnis zwischen Betreuer und Betreutem wird maßgeblich durch 

die Vorschrift des § 1901 BGB gestaltet. Da der Betreuer dem Wunsch des Be-

treuten grundsätzlich zu entsprechen hat, bildet der Wunsch zunächst die Grund-

lage seiner Überlegungen, ob er eine Zustimmung erteilt oder nicht. Die Pflicht, 

einem Wunsch zu entsprechen, spielt bei der Verwirklichung der Selbstbestim-

mung des Betroffenen die zentrale Rolle.  

1. Der Einfluss des Wunschs des Betreuten  

Fraglich erscheint, ob der Wunsch dem Betreuten einen Anspruch gegenüber 

dem Betreuer auf Erteilung einer Einwilligung gibt. Die Regelung des § 1903 

verweist auf das Minderjährigenrecht. Für einen Minderjährigen ergibt sich ge-

genüber den Sorgeberechtigten kein Anspruch auf Genehmigung eines Vertra-

ges.101 Im Betreuungsrecht dürfte diese generelle Negierung des Anspruchs auf 

Zustimmungserteilung wegen der Bindung an die Wünsche unzutreffend sein. 

Es muss sich vielmehr eine Verpflichtung für den Betreuer auf Erteilen der Ein-

willigung ergeben.102 Dagegen könnte eingewendet werden, dass es dem Sinn 

und Zweck des Einwilligungsvorbehalts widerspricht, wenn der Betreute einen 

                                                

100 Vgl. oben § 2 II.  
101 MünchKomm-Gitter, § 108 Rn. 9; Palandt-Ellenberger, § 107 Rn. 11.  
102 Jürgens-Jürgens, § 108 Rn. 3.  
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Anspruch auf Erteilung einer Einwilligung gegenüber dem Betreuer hätte,103 

weil der Wille des Betreuten gerade zurückgedrängt werden soll. Im Übrigen 

wird davon ausgegangen, dass § 1901 BGB Handlungsanweisung für den Be-

treuer begründet und keinen einklagbaren und vollstreckbaren Anspruch des Be-

treuten beinhaltet.104 § 1901 BGB regelt allein das Innenverhältnis zwischen Be-

treuer und Betreuten, ohne dass dieser Regelung Außenwirkung zukommt.105 

Dass § 1901 BGB Pflichten des Betreuers begründet, die wiederum keinen ein-

klagbaren Anspruch des Betreuten zu Folge haben, mag paradox sein. Auf der 

einen Seite würde eine Rechtspflicht für den Betreuer bestehen den Wunsch zu 

entsprechen, der Betreute hätte aber keinen Anspruch darauf, dass diese Rechts-

pflicht auf eingehalten wird. Der Betreute könnte auf indirektem Weg aber Hilfe 

erhalten. Es ist dann letztlich Aufgabe des Vormundschaftsgerichts als Auf-

sichtorgan, den Betreuer zur Erfüllung seiner Pflichten gegenüber dem Betreu-

ten anzuhalten, indem es Weisungen erteilt, die wiederum zwangsweise durch-

gesetzt werden können.106 Auch wenn der Betreute daher keinen direkten An-

spruch gegen den Betreuer hat, dann ist die Frage, wann eine Verpflichtung des 

Betreuers zur Erteilung einer Zustimmung besteht, doch von rechtlicher Rele-

vanz, denn eine Verletzung der Pflichten gegenüber dem Betreuten kann neben 

den Mitteln der Aufsicht auch eine persönliche Haftung des Betreuers nach sich 

ziehen.107 

Die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen der Betreuter die Pflicht hat, 

die Einwilligung zu seiner Willenserklärung des Betreuten zu erteilen, ist daher 

erörterungswürdig. Basiert die zustimmungsbedürftige Willenserklärung des 

                                                

103 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, § 1903 Rn. 73.  
104 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, § 1901 Rn. 43.  
105 HK-BUR-Bauer, § 1901 Rn. 10.  
106 §§ 1908 i , 1837 BGB.  
107 §§ 1908i, 1833 BGB.  
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Betreuten auf einem Wunsch, so ergibt sich aus § 1901 III, 1 BGB, dass der Be-

treuer einem Wunsch grundsätzlich zu entsprechen hat.  

a. Die Bedeutung des Wunschs  

Der Rechtsbegriff des Wunsches ist ein Novum des Betreuungsrechts. Neben 

der Willenserklärung, der geschäftsähnlichen Handlung, der Einwilligung in ei-

ne tatsächliche Handlung und den so genannten Realakten, hat der Gesetzgeber 

durch den Wunsch eine neue, rechtlich bedeutsame Begrifflichkeit eingeführt.108 

Im Unterschied zu Willenserklärungen sind Wünsche nicht auf eine Rechtsfolge 

gerichtet, sondern verfolgen ein Ziel.109 Dieses Ziel gibt aber einen Rahmen vor, 

der für die Umsetzung des Wunsches von Bedeutung ist. Es reicht aus, dass dem 

Betreuer bestimmte Neigungen des Betreuten durch dessen Äußerung erkennbar 

werden.110 Die rechtliche Verbindlichkeit des Wunschs ergibt sich für den Be-

treuer aus der Formulierung „hat ... zu entsprechen“. Die Verbindung von 

Wunsch und Entsprechungspflicht verleiht der Norm des § 1901 III, 1 BGB 

letztlich unzweifelhaft einen eigenständigen Forderungscharakter für die betreu-

te Person, die sich als objektive Pflicht für den Betreuer darstellt.111 Die Be-

gründung zum Regierungsentwurf spricht von einem grundsätzlichen Vorrang 

des natürlichen Willens des Betreuten.112 Wunsch und natürlicher Wille werden 

damit gleichgesetzt.  

Der Wunsch setzt voraus, dass der Betroffene ein Ziel verfolgt, er also eine be-

stimmte Handlung vornehmen oder unterlassen möchte. Damit muss der Betrof-

fene zur Willensbildung fähig sein. Der Wunsch ist ein Ausdruck individueller 

Bedürfnisse des Betroffenen ist.113 

                                                

108 Kollmer, S. 129. 
109 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, § 1901 Rn. 31.  
110 MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn 11.  
111 Kollmer, S. 129; MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 11.  
112 BT-Drs. 11/4528 S. 67, 142.  
113 HK-BUR-Bauer, § 1901 Rn. 31.  
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Der Wunsch kann auch Ausdruck von einer gewissen Selbststeuerung sein, so 

dass ein Bewusstsein einer Äußerung bei dem Betreuten vorliegen muss.114 Auf 

eine freie Willensbildungsfähigkeit kommt es nicht an, so dass auch der auf eine 

Erkrankung zurückzuführende Wille ein natürlicher in diesem Sinne ist und da-

mit als beachtlicher Wunsch eingeordnet werden kann. Erklärt z.B. ein Betreu-

ter, dass er seinen Mietvertrag kündigen möchte, weil er glaubt, der Vermieter 

sei vom Teufel besessen, so liegt darin ein Wunsch. Dieser Wunsch beruht zwar 

auf einer krankheitsbedingten Wahnvorstellung, ist aber als Wunsch zunächst 

rechtlich beachtlich.  

Ein Wunsch muss folglich auf einer Willensäußerung beruhen. Führt eine Er-

krankung oder Behinderung dazu, dass der Betreute nur noch reflexartige Hand-

lungen ausführt, die nicht aus einem eigenen geistigen Entschluss herrühren, so 

liegt kein Wunsch vor. Dabei kommt es nicht darauf an, ob dieser Willensent-

schluss das Ergebnis eines Abwägungsvorgangs ist. Denn Wünsche stellen eben 

gerade keine Willenserklärungen im Sinne der §§ 116 ff. BGB dar,115 so dass ein 

Geschäftsunfähiger Wünsche äußern kann, die beachtlich sind.116  

Kann aber ein Geschäftsunfähiger Wünsche äußern, die für den Betreuer beacht-

lich sind, so sind auch im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts die Wünsche des 

Betreuten nach Maßgabe des § 1901 III, 1 BGB verbindlich.  

b. Wunschentsprechung im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts  

Der Einwilligungsvorbehalt bewirkt zum Schutz des Betroffenen lediglich die 

Einschränkung der Relevanz des Willens des Betreuten im Rechtsverkehr und 

nicht im Innenverhältnis zwischen Betreuer und Betreutem. Da selbst ein Ge-

schäftsunfähiger beachtliche Wünsche äußern kann,117 muss auch ein dem Ein-

                                                

114 v. Looz, Betrifft: Betreuung extra, S. 27.  
115 Knittel, § 1901 Rn. 7. 
116 BT-Drs. 11/4528 S. S. 53, 133. 
117 BT-Drs. 11/4528 S. 133.  
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willigungsvorbehalt unterstehender Betroffener beachtliche Wünsche äußern 

können. Im Gegensatz zum heutigen Betreuungsrecht spielte die Frage der Ge-

schäftsfähigkeit im früheren Entmündigungs- und Pflegschaftsrecht eine bedeut-

same Rolle. Nach dem alten Recht waren Wünsche und Anträge des Geschäfts-

unfähigen nicht beachtlich.118 Dies wurde in der amtlichen Begründung des 

Betreuungsgesetzes kritisiert:  

„Auch ein Geschäftsunfähiger kann im Einzelfall durchaus vernünftige Wünsche 

äußern, die Berücksichtigung solcher Wünsche ist rehabilitationsfördernd. Den-

noch hat der Wille des Vormunds den Vorrang vor dem Willen des Mündels; 

entsprechendes gilt für die Pflegschaft über einen geschäftsunfähigen Pfleg-

ling.“119 

Jeder Wunsch, sei es, er wurde von einem Geschäftsunfähigen getroffen oder er 

basiert nicht auf einer rationalen Grundlage, ist von § 1901 III, 1 BGB um-

fasst.120 Die durch den Einwilligungsvorbehalt beschränkte Handlungsfähigkeit 

spielt für die Beachtlichkeit eines geäußerten Wunsches daher keine Rolle, so 

dass der Betreuer grundsätzlich dem Wunsch des Betreuten zu entsprechen hat. 

Eine Versagung des Wunschs kann nicht darauf zurückgeführt werden, dass es 

sich um einen Wunsch handelt, der sich auf den Bereich des Einwilligungsvor-

behalts bezieht. Der Betreuer hat sich vielmehr an der für das Innenverhältnis 

geltenden Vorschrift des § 1901 III, 1 BGB zu achten. Danach ist aber die Be-

achtung des Wunsches die Regel. Maßgeblich für die Übergehung des Wun-

sches ist daher allein, dass der Wunsch dem Wohl des Betreuten zuwiderläuft. 

Das muss aber das Ergebnis einer eigenständigen Prüfung sein.  

                                                

118 BGH, NJW 1967, S. 2404, 2406; BGHZ 46, S. 147, 159 f.; 70, S. 252, 258 ff.; ausführlich Kollmer, 
S. 108 ff. 

119 BT-Drs. 11/4528, S. 50.  
120 OLG Schleswig, BtPrax 2001, S. 210, 212.  
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2. Liegt eine „gewünschte“ Willenserklärung des Betreuten vor? 

Die Willenserklärung des Betreuten muss zunächst dem Wunsch des Betreuten 

entsprechen. Handelt es sich um eine einseitige Willenserklärung, die der Be-

treute abgeben will, so ist die Einwilligung des Betreuers vorab zu erteilen.121 

Wünscht sich der Betreute z.B., aus seiner Wohnung auszuziehen und das Miet-

verhältnis zu kündigen, so ist sein Wunsch darauf gerichtet, das Mietverhältnis 

zu beenden. In die Kündigung muss als einseitige Willenserklärung vorab ein-

gewilligt werden, sowohl durch den Betreuer als auch durch das Vormund-

schaftsgericht,122 da die Genehmigung für die Erklärung des Betreuers erforder-

lich ist. Der Betreuer kann daher vorab überprüfen, ob der Wunsch des Betreu-

ten und die beabsichtigte Willenserklärung deckungsgleich sind. Ist dies der 

Fall, hat er dem Wunsch des Betreuten grundsätzlich zu entsprechen und muss 

die Zustimmung erteilen und gegebenenfalls die erforderliche gerichtliche Ge-

nehmigung einholen.  

Darüber hinaus kann ein schwebend unwirksamer Vertrag nachträglich durch 

den Betreuer genehmigt werden.123 Der Betreuer hat dann die Möglichkeit zu 

überprüfen, ob die Willenserklärung tatsächlich noch dem aktuellen Wunsch des 

Betreuten entspricht. Wünscht sich der Betreute weiterhin das Festhalten an die-

sem Vertrag, so ist grundsätzlich die Genehmigung durch den Betreuer zu ertei-

len.  

Möglicherweise hat der Betreute eine Willenserklärung abgeben, an der er in der 

Folgezeit nicht mehr festhalten will. Der Wunsch des Betreuten wäre in diesem 

Fall darauf gerichtet, die Wirksamkeit des Vertrages nicht herzustellen. Eine 

Genehmigung des Vertrages durch den Betreuer scheidet in diesem Fall aus, es 

sei denn, dieser Wunsch läuft dem Wohl zuwider. Der Betreute darf grundsätz-

                                                

121 §§ 1903 I, 111 BGB. 
122 §§ 1907 I; 1908 i, 1831 BGB.  
123 §§ 1903 I, 108 I BGB.  
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lich nicht entgegen seinem späteren Wunsch an der zeitlich vorher abgegebenen 

Willenerklärung festgehalten werden. Der Betreuer darf dem Betreuten nicht aus 

erzieherischen Gründen den Vertragschluss aufdrängen. 

 

Beispiel:  

Der Betreute hat die Annahme zu einem Handyvertrag erklärt. Dies ist 

der vierte Handyvertrag innerhalb eines Monats. Der Betreute hat, nach-

dem er ein kostenloses Handy des Vertragspartners bekommen hat, kein 

Interesse mehr an dem Vertrag, insbesondere der Zahlung der monatli-

chen Grundgebühr. Der Betreuer ist aber der Auffassung, der Betreute 

müsse finanziell spüren, dass so etwas nicht geht. Er will den Vertrag ge-

nehmigen und die Grundgebühr monatlich vom Taschengeld des Betreu-

ten abziehen und an den Vertragspartner überweisen. Der Betreute lehnt 

dies ab.  

 

Will der Betreute hingegen an einem schwebend unwirksamen Vertrag weiter-

hin festhalten, so liegt ein Wunsch vor, dem der Betreuer zunächst grundsätzlich 

zu entsprechen hat, es sei denn dieser Wunsch läuft dem Wohl des Betreuten 

zuwider.  

3. Wunsch und Wohl des Betreuten  

Ist dem Betreuer ein Wunsch des Betreuten bekannt, so hat er diesem zu ent-

sprechen. Hat er Zweifel daran, ob der Betreute an diesem Wunsch festhalten 

will, so hat er dies mit dem Betreuten zu erörtern. Will er einen Wunsch versa-

gen, so ist positiv festzustellen, dass der Wunsch dem Wohl des Betreuten zuwi-

derläuft. Die Wünsche des Betreuten sind daher die erste Richtschnur für das 

Betreuerhandeln. Das ergibt sich stets aus § 1901 III, 1 BGB. Der Wille des Be-

treuten soll nur mit Wirkung für den Rechtsverkehr eingeschränkt sein, aber 
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nicht gegenüber dem Betreuer, denn dieser übt ja die Kontrolle aus und kann 

feststellen, ob der Betreute des Schutzes des Einwilligungsvorbehalts tatsächlich 

bedarf.  

a. Das Wohl des Betreuten  

Wenn der Wunsch des Betreuten dessen Wohl zuwiderläuft, ist der Betreuer 

nicht verpflichtet, dem Wunsch zu folgen. Er ist vielmehr verpflichtet, diesem 

Wunsch nicht zu folgen.124 Was unter dem Vorrang des Wohls zu verstehen sei, 

wisse, stellt Pardey zutreffend fest,125 eigentlich niemand. Als unbestimmter 

Rechtsbegriff ausgestaltet ist er sehr allgemein und kaum in fassbare Kriterien 

zu bringen.126 Bei einer solchen Ausgangslage wird die Bestimmung des Wohls 

und damit die Versagung oder Befolgung der Wünsche in das Belieben des Be-

treuers gestellt.127  

Im Hinblick auf die Folge des Einwilligungsvorbehalts für den Betreuten ist eine 

solche Unbestimmtheit rechtlich nicht tragbar und kann zu unverhältnismäßigen 

Ergebnissen führen. Diese Unbestimmtheit führt gerade nicht zu einer Verbesse-

rung zur früheren Rechtslage für die Selbstbestimmung des Betroffenen. Der 

Betreute selbst kann keine rechtlich wirksame Handlung erreichen. Seine recht-

liche Selbstbestimmung wird in das Belieben des Betreuers gestellt, wenn das 

betreuungsrechtliche Wohl rechtlich nicht näher bestimmt wird. § 1901 III, 1 

BGB lässt es auf den ersten Blick zu, dass der Wunsch des Betreuten nur einge-

schränkt Beachtung findet. Das Wohl, welches dem Wunsch zuwiderläuft, ist 

daher näher zu definieren. Ohne eine Definition bzw. bestimmte Kriterien wird 

nicht hinreichend sichergestellt, dass die eigenen Interessen des Betreuten wirk-

                                                

124 Zur Erinnerung: genau hier liegt für den Betreuer das Haftungsproblem, entweder der Betreuer 
handelt pflichtgemäß oder pflichtwidrig, nur eine Entscheidung entspricht der betreuungsrechtlichen 
Pflicht einem Wunsch zu entsprechen oder nicht.  

125 Pardey, Betreuungs- und Unterbringungsrecht in der Praxis, Rn. 141. 
126 Kollmer, S. 125.  
127 Lipp, S. 156.  
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lich gewahrt werden, insbesondere, dass sein Selbstbestimmungsrecht im gebo-

tenen Maß berücksichtigt wird. Die frühere Entmündigung würde so weiter fort-

gesetzt.  

In Rechtsprechung und Literatur sind Versuche unternommen worden, das Wohl 

des Betreuten zu konkretisieren.  

Grundsätzlich besteht im Schrifttum Einigkeit darüber, dass das Wohl nicht al-

lein nach objektiven Kriterien bestimmt werden darf.128 Durch die Regelung des 

§ 1901 II, 2 BGB ist eine andere Sichtweise nicht begründbar.129 Danach gehört 

zum Wohl des Betreuten auch die Möglichkeit, im Rahmen seiner Fähigkeiten 

sein Leben nach eigenen Wünschen und Vorstellungen zu gestalten. Das Wohl 

ist nicht objektiv an der sogenannten Normalität oder dem objektiv Vernünftigen 

zu messen.130 Die Formulierung des § 1901 II und III BGB führt dazu, dass die 

Wünsche des Betreuten regelmäßig mit seinem Wohl übereinstimmen.131 

Gleichzeitig stellt das Wohl des Betreuten auch die Grenze für die Berücksichti-

gung seiner Wünsche dar.132  

Neben dem Interesse an der Bewahrung von Leben, Gesundheit und Vermögen 

des Betreuten, auch als Bewahrungs- und Integritätsinteresse beschrieben,133 

umfasst das Wohl als Rechtsbegriff gleichzeitig auch die Entfaltungsinteressen 

der Person, also die Entfaltung der Persönlichkeit.134 Das Wohl des Betreuten ist 

daher aus der Sicht des Betroffenen zu bestimmen.  

Jeder Mensch bestimmt zunächst selbst, was das eigene Wohl ausmacht, andern-

falls würde die verfassungsrechtlich gewährleistete Selbstbestimmung missach-
                                                

128 MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 9; Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald § 1901 Rn. 25 ff. , 
HK-BUR-Bauer, § 1901 Rn. 10; Palandt-Diederichsen, § 1901 Rn. 3.  

129 BT-Drs. 11/4528, S. 67, 133.  
130 HK-BUR-Bauer, § 1901 Rn. 30. 
131 HK-BUR-Bauer, § 1901 Rn. 31; MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 5.  
132 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, § 1901 Rn. 18.  
133 MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 4.  
134 Erman-Holzhauer (11. Auflage), § 1901 Rn. 3 ff; HK-BUR-Bauer, § 1901 Rn. 23. 
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tet. Die Wünsche und Vorstellungen des Betreuers spielen hingegen keine Rol-

le.135 Der persönliche Lebensentwurf des zu Betreuenden ist der feste Bestand-

teil seines Wohls.136 Seine Vorstellung und seine Lebensweise sind zu respektie-

ren und es ist dem Betreuten zu ermöglichen, diese weiter zu führen. Die eige-

nen Wünsche des Betreuten sind bestehende Elemente seines Wohls. Wünsche 

und Wohl des Betreuten stehen daher grundsätzlich im Einklang, weil diese die 

eigenen Lebensvorstellungen wiedergeben.  

In § 1901 III, 1 BGB stellt das Wohl aber die Begrenzung für die Beachtlichkeit 

der Wünsche dar. Wohl und Wünsche können daher offenbar Gegensätze bilden. 

Wann ist dies aber der Fall ist, ist fraglich. Nur diese Ausnahmesituation lässt es 

zu, dass der Betreuer Wünschen des Betreuten nicht entspricht.  

                                                

135 Seitz, BtPrax 2005, S. 170.  
136 HK-BUR-Bauer, § 1901 Rn. 25, Diercks, S. 62 f. 
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b. Wünsche, die dem Wohl zuwiderlaufen 

Verschiedene Lösungsansätze wurden zu der prinzipiellen Frage entwickelt, 

wann der Wunsch dem Wohl des Betreuten zuwiderläuft und damit für den Be-

treuer nicht beachtlich ist, ohne allerdings die Besonderheiten des Einwilli-

gungsvorbehalts mit einzubeziehen. Den Lösungsvorschlägen ist der Gedanke 

gemein, dass der Betreute zu schützen ist, und zwar vor unvernünftigen oder 

schädigenden Wünschen bzw. solchen, die ein wichtiges Rechtsgut des Betreu-

ten betreffen. Die darzustellenden Lösungsansätze beschäftigen sich aber mit der 

grundlegenden Problematik von Wunsch und Wohl und lassen die bestehenden 

Besonderheiten des Einwilligungsvorbehalts außer Betracht. Die Lösungsansät-

ze werden betreuungsrechtlich und verfassungsrechtlich überprüft, insbesondere 

im Hinblick darauf, ob das Selbstbestimmungsrecht des Betreuten hinreichend 

beachtet wird. 

aa. Keine Hilfe zur Selbstschädigung 

Die Zielsetzung des Betreuungsgesetzes war mit der Stärkung des Selbstbe-

stimmungsrechts der Betroffenen verbunden.137 Allerdings sollen bereits nach 

dem Regierungsentwurf nur Wünsche beachtlich sein soweit dies verantwortet 

werden könne.138 Dem Betreuten soll kein Schaden entstehen und dem Betreuer 

nicht Unzumutbares abverlangt werden.139 Das Betreuungsgesetz hat, nach eige-

nem Verständnis, einen Mittelweg vorgenommen. Einer engeren Lösung nach 

sollten die Wünsche des Betreuten nur bei wichtigen Angelegenheiten berück-

sichtigt werden, und nach der weitergehenden Lösung sollten Wünsche des Be-

treuten lediglich bei der Gefahr einer schweren Selbstschädigung unbeachtlich 

sein. Zu der letztgenannten führen Diskussionsentwurf und Regierungsentwurf 

Folgendes an: 

                                                

137 BT-Drs., 11/4528 S. 133 ff. 
138 BT-Drs., 11/4528 S. 52. 
139 BT-Drs., 11/4528 S. 53.  
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„Allerdings erscheint es auch nicht angezeigt, Wünsche des Betroffenen nur 

dann außer Acht zu lassen, wenn die Gefahr einer schweren Selbstbeschädigung 

besteht. Der Betreuer wäre dann nämlich nicht nur berechtigt, sondern sogar 

verpflichtet, dem Betreuten zu einer Selbstschädigung die Hand zu reichen, 

wenn sich der zu erwartende Schaden in Grenzen hält. Dies kann nicht Sinn der 

mit der Betreuerbestellung verbundenen staatlichen Hilfe sein.“.140 

Der Grund für die weitgehende Zurückdrängung des Willensvorrangs liege auch 

darin, dass der Betreute keinen Anspruch darauf haben soll, dass ihm der (ggf. 

aus öffentlichen Mitteln finanzierte) Betreuer bei einer klaren Selbstschädigung 

hilft.141 Eine Erläuterung des Kriteriums der Selbstschädigung blieb aber aus. Es 

wurde lediglich darauf verwiesen, dass der Betreuer unter Hinweis auf einen 

Wunsch die Haftung leicht unterlaufen könne.142 Der Betreuer, der dem Wohl 

des Betreuten nachweisbar – möglicherweise sogar vorsätzlich – zuwider han-

delt, könne einem Schadensersatzanspruch des Betreuten (meist widerlegbar) 

entgegenhalten, er habe lediglich den Wünschen des Betreuten entsprochen und 

der eingetretene Schaden sei nicht schwer.143  

Ein Teil der Literatur stützt sich auf die Formulierungen des Regierungsent-

wurfs.144 

Der Wunsch läuft nach Diederichsen145 dem Wohl nicht nur dann entgegen, 

wenn eine Gefahr einer schweren Selbstschädigung droht, sondern auch, wenn 

sich der Schaden durch die Berücksichtigung der Wünsche in Grenzen hält. 

Auch hier erfolgt wiederum der Hinweis darauf, dass der Betreuer die Haftung 

                                                

140 BT-Drs., 11/4528 S. 133 f. 
141 BT-Drs., 11/4528 S. 137. 
142 BT-Drs., 11/4528 S. 134.  
143 BT-Drs., 11/4528 S. 134.  
144 Palandt-Diederichsen, § 1901 Rn. 6; Jürgens in Jürgens/Kröger/Marschner/Winterstein, Rn. 161.  
145 Palandt-Diederichsen, § 1901 Rn. 6. 
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nicht unterlaufen soll, indem er sich darauf beruft, der Betreute habe die schädi-

gende Maßnahme gewünscht.146 

Andere verweisen darauf, dass der Betreuer nur solche Wünsche nicht befolgen 

muss, die eine Selbstschädigung zur Folge haben, der Betreuer sei also nicht 

verpflichtet, sich an einer Selbstschädigung des Betreuten zu beteiligen.147 Den 

Betreuer soll keine Pflicht treffen, ein Verhalten des Betreuten zu unterstützen 

und zu fördern, mit dem sich dieser selbst gefährdet oder schädigt.148 Holzhauer 

geht zwar davon aus, dass das Wohl grundsätzlich der Entfaltung der Persön-

lichkeit diene und Wünsche daher Berücksichtung erfahren müssten.149 Aller-

dings soll das objektive Wohl die Grenze für die Beachtlichkeit von Wünschen 

bilden.150 

(1) Folge für die Entscheidung des Betreuers   

Zunächst ist die Frage aufzuwerfen, ob die Zustimmung des Betreuers, die die 

Wirksamkeit der Willenserklärung des Betreuten herbeiführt, eine Hilfe zur 

Selbstschädigung darstellt. Als Hilfe zur Selbstschädigung kann nur jeder Bei-

trag des Betreuers zu verstehen sein, der kausal zu der Schädigung führt. Ohne 

die Zustimmung entfaltet die Willenserklärung des Betreuten keine Rechtswir-

kung, so dass der Betreuer den ursächlichen Beitrag zu der Schädigung leistet 

und die Zustimmung im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts eine Hilfe zur 

Selbstschädigung ist.  

Für die Entscheidung des Betreuers würde die Anwendung der dargelegten 

Grundsätze bedeuten, dass der Betreuer einer solchen Willenserklärung des Be-

treuten immer die Zustimmung versagen müsste, die eine Schädigung des Be-

                                                

146 LG Berlin, NJW FER 2001, 210 = BtPrax 2001, S. 83; KG, ZMR 2002, S. 265, 268.  
147 Jürgens in Jürgens/Kröger/Marschner/Winterstein, Rn. 167; Jurgeleit-Deusing, § 1901 Rn. 49.  
148 Jurgeleit-Deusing, § 1901 Rn. 49. 
149 Erman-Holzhauer (11. Auflage), § 1901 Rn. 7.  
150 Erman-Holzhauer(11. Auflage), § 1901 Rn. 10, ebenso Erman-Roth § 1901 Rn. 12. 
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treuten zur Folge hätte, weil in diesem Fall der Wunsch dem Wohl des Betreuten 

dann zuwiderläuft. Dabei ist aber unbestimmt, was eine Selbstschädigung über-

haupt ist. Es würden auch solche Wünsche außer Acht bleiben, bei denen sich 

der Schaden in Grenzen hält,151 weil auch solche Wünsche dem Wohl zuwider-

laufen sollen. Eine solche Interpretation des zuwiderlaufenden Wohls führt da-

zu, dass jedes objektiv nachteilige Geschäft des Betreuten als Schädigung ange-

sehen wird.  

Eine Ausnahme wird nur dort erlaubt, wo es sich um vertretbaren Luxus handelt. 

Der Wunsch nach vertretbarem Luxus wird einem Betreuten zugebilligt.152 Jede 

eingegangene Verpflichtung, die nicht für die Versorgung notwendig ist, könnte 

eine Selbstschädigung begründen, es sei denn, sie würde unter den Begriff des 

vertretbaren Luxus fallen. Die Vertretbarkeit ist aber ein objektives Kriterium, 

was die Selbstbestimmung und Individualität des Betreuten nicht hinreichend 

berücksichtigt, sondern ausschließlich auf die wirtschaftlichen Verhältnisse ab-

stellt. Es besteht die Gefahr, dass ein Betreuer allein aus Angst vor einer mögli-

chen Haftung die Zustimmung verweigern wird, denn die Erteilung der Zustim-

mung wird immer zu einem Haftungsrisiko, wenn die Willenserklärung des Be-

treuten objektiv unvernünftig erscheint. In diesem Fall kann der Betreuer sich 

nicht darauf berufen, er hätte pflichtgemäß einem Wunsch des Betreuten ent-

sprochen, denn nach der dargestellten Auffassung liefe der Wunsch dem Wohl 

zuwider.  

 

Beispiel:  

Ein 80-jähriger, demenzerkrankter Betreuter bestellt aus einem Katalog 

eine Münzsammlung zu einem Preis von 200,00 €. Diesen Betrag weist 

                                                

151 BT-Drs. 11/4528 S. 133. 
152 BT-Drs. 11/4528 S. 67.  
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sein Konto gerade noch auf, für die sonstige Lebenssituation ist gesorgt. 

Der Wert der Münzsammlung liegt aber deutlich unter dem Kaufpreis. 

Dennoch will der Betreute diese Münzsammlung unbedingt haben. Letzt-

lich stellt der Kaufvertrag eine Selbstschädigung dar, weil der Betreute 

keine adäquate Gegenleistung erhält, insofern könnte es als fraglich er-

achtet werden, ob dies im Rahmen der Möglichkeiten des Betreuten als 

vertretbarer Luxus anzusehen ist. Da der Betrag aber sein gesamtes Ver-

mögen ausmacht, wird das Vermögen in seiner Substanz vermindert. Dies 

wäre nicht als vertretbarer Luxus  anzusehen. Der Betreuer müsste nach 

dieser Auffassung die Genehmigung zum Vertragsabschluss versagen.  

 

(2) Kritische Würdigung 

Wird der Wunsch versagt, weil er nach der Einschätzung des Betreuers eine 

Schädigung zur Folge hat, führt dies dazu, dass sich das Wohl des Betreuten an 

einem objektiven Maßstab orientiert. Das Vorliegen einer Schädigung würde 

dem zuwiderlaufenden Wohl des Betreuten gleichgesetzt werden und ist in das 

Belieben des Betreuers gestellt. Die Fähigkeiten des Betroffenen werden bei 

dieser Sichtweise entgegen der Vorschrift des § 1901 II, 2 BGB nicht berück-

sichtigt. Nach § 1901 II, 2 BGB gehört zum Wohl des Betreuten auch die Mög-

lichkeit, im Rahmen seiner Fähigkeiten sein Leben nach seinen eigenen Wün-

schen und Vorstellungen zu gestalten. Würde aber einem Wunsch allein auf-

grund einer befürchteten Schädigung nicht entsprochen werden, so bliebe kein 

Raum für die Fähigkeiten des Betreuten, sein Leben selbst zu gestalten. Proble-

matisch ist, dass die Selbstschädigung nicht näher definiert wird. Der unbe-

stimmte Rechtsbegriff wohl wird durch einen weiteren unbestimmten Begriff 

der Selbstschädigung erläutert. Werden aber schon geringe Schädigungen bzw. 

die Gefahr einer Schädigung zum Anlass genommen, einem Wunsch nicht zu 

entsprechen, so ist dies eine nicht erforderliche Beschneidung der Handlungs-
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möglichkeit des Betreuten, weil er sich selbst nicht schädigen kann. Der Einwil-

ligungsvorbehalt wurde zwar angeordnet, um Gefahren für die Person oder das 

Vermögens des Betreuten zu verhindern, er kann aber nicht dazu führen, dass 

jede Gefahr auch dem subjektiven Wohl zuwiderläuft. Positive Auswirkungen 

auf das seelische Wohlbefinden des Betreuten durch die Verwirklichung seines 

Wunschs werden ebenso wenig berücksichtigt wie die konkrete Motivation des 

Betreuten, die seinem Wunsch zugrunde liegt. Die vorhandenen Fähigkeiten des 

Betreuten müssten in die Entscheidungsfindung des Betreuers nicht miteinbezo-

gen werden. Bei der Feststellung einer Selbstschädigung ist es zwar denkbar, 

dass die finanziellen Fähigkeiten des Betreuten in den Entscheidungsprozess mit 

einfließen, wenn vertretbarer Luxus akzeptabel ist und nicht unter eine Selbst-

schädigung fallen würde. Die Fähigkeit zu einer selbstbestimmten Entscheidung 

des Betroffenen würde aber von vornherein nicht hinterfragt und spielt offenbar 

keine Rolle. Wird aber die Fähigkeit des Betreuten, eigenverantwortliche Ent-

scheidungen zu treffen, vollkommen außer Betracht gelassen, so wird dies dem 

Selbstbestimmungsrecht des Betreuten nicht gerecht. Zudem kann ein Wunsch 

des Betreuten nachteilhaft und damit schädlich sein, aber trotzdem Ausdruck 

von dessen Lebensentwurf oder Persönlichkeit.  

Eine Bestimmung des dem Wunsch entgegenstehenden Wohls allein mit Hilfe 

des Merkmals Selbstschädigung, würde, wie auch Bienwald153 anmerkt, das ge-

setzgeberische Anliegen eines Willensvorranges ins Leere laufen lassen.154 

Die Begründung dieser Auffassung, der Betreuer dürfe keine Hilfe zur Selbst-

schädigung leisten, geht offenbar auf die Annahme zurück, dass im Zweifel die 

Bewahrungsinteressen über den Entfaltungsinteressen des Betroffenen stehen. 

Es handelt sich hierbei um ein Vereinfachungskriterium, welches zulasten des 

Selbstbestimmungsrechts des Betreuten geht, dieses sogar außer Betracht lässt. 

                                                

153 Bienwald, FamRZ 1992, S. 1125, 1128; Staudinger-Bienwald, § 1901 Rn. 25 ff.  
154 Das erkennt auch Soergel-Zimmermann, § 1901 Rn. 10 ohne daraus Konsequenzen zu ziehen.  
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Die Entfaltungsinteressen stehen aber im Hinblick auf das verfassungsrechtlich 

geschützte Selbstbestimmungsrecht mit den Bewahrungsinteressen auf einer E-

bene. Eine vorweggenommene Höherstellung der Bewahrungsinteressen würde 

aber die Selbstbestimmungsfähigkeit des Betreuten vollkommen außer Acht las-

sen.  

Dies könnte ebenso einen Verstoß gegen den allgemeinen Gleichheitsgrundsatz 

aus Art. 3 I GG sowie das Diskriminierungsverbot aus Art. 3 III GG zur Folge 

haben. Jeder hat das Recht, sich selbst zu gefährden.155 Ein Verbot des Betreu-

ers, Hilfe zur Selbstschädigung zu leisten, würde dieses Recht des Betreuten un-

terlaufen. Im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts ist der Betreute auf die Hilfe 

des Betreuers angewiesen. Ohne die Zustimmung des Betreuers zur Willenser-

klärung entfaltet diese keine Wirksamkeit. Das Merkmal der Selbstschädigung 

allein führt zu einer Ungleichbehandlung, denn der Betreute mit Einwilligungs-

vorbehalt hat aus Rechtsgründen, die auf der Anordnung des Einwilligungsvor-

behalts beruhen, keine Möglichkeit sich selbst zu gefährden. Die Selbstschädi-

gung als alleiniges Merkmal stellt keinen hinreichenden sachlichen Grund für 

diese Ungleichbehandlung dar.  

Ein weiteres Argument für die Zurückdrängung des Wunschs, das sich aus dem 

Regierungsentwurf ergibt, nämlich der Betreute habe keinen Anspruch darauf, 

dass ihm ein (ggf. aus öffentlichen Mitteln finanzierter) Betreuer bei klarer 

Selbstschädigung helfe,156 überzeugt nicht. Gerade bei einem Einwilligungsvor-

behalt ist es zwingend, dass der Betreuer durch aktives Handeln - die Zustim-

mung zu der Willenserklärung des Betreuten - den Wunsch des Betreuten um-

setzt. Anders kommt dem Willen des Betreuten im Rechtsverkehr keine Wir-

kung zu. Würde dem Betreuer ein wunschgemäßes Handeln in allen Fällen der 

                                                

155 BVerfGE 90, S. 145, 170; 59, S. 175, 278 f.; 58, S. 20, 189, 219; Jarass/Pieroth-Jarass, Art. 2, Rn. 
27.  

156 BT-Drs., 11/4528 S. 137. 
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Gefahr einer Schädigung des Betreuten versagt, so käme dem Wunsch des Be-

treuten maximal die Bedeutung eines Abwehrrechts gegen eine Betreuerent-

scheidung zu. Der Einwilligungsvorbehalt nimmt dem Betreuten aber gerade die 

Möglichkeit einer Selbstschädigung. Liegen die Voraussetzungen nicht vor, die 

die Verhinderung einer Selbstschädigung legitimieren, führt eine Beschränkung 

der Wunschbefolgungspflicht zu einem unverhältnismäßigem Eingriff in die 

Selbstbestimmung des Betreuten. Der Betreuer hilft dem Betroffenen zwar ob-

jektiv bei einer Selbstschädigung, er stellt aber gleichzeitig die Selbstbestim-

mung des Betroffenen her. Dies erscheint für einen ggf. aus öffentlichen Mitteln 

bezahlten Betreuer nicht illegitim zu sein.  

Führt eine einfache Selbstschädigung dazu, dass der Betreuer dem Wunsch des 

Betreuten nicht entspricht, so würde zudem der sich aus dem Wortlaut des 

§ 1903 I BGB ergebende Schutzweck außer Acht gelassen, der eine erhebliche 

Gefahr für die Person oder das Vermögen voraussetzt.  

bb. Wünsche, die erhebliche Schädigungen herbeiführen 

Die Gleichsetzung von Gefahr einer Selbstschädigung und dem zuwiderlaufen-

den Wohl des Betreuten überzeugt nicht und könnte dem Erforderlichkeitsprin-

zip widersprechen. So wird vertreten, dass im Bereich der Vermögenssorge es 

nicht ausreicht, dass ein Wunsch sich auf die wirtschaftlichen Verhältnisse 

nachteilig auswirke.157 Es sei immer zu berücksichtigen, ob ein Wunsch die 

Substanz des Vermögens angreift und dadurch die künftige Versorgung und so-

ziale Sicherung des Betreuten gefährdet wird.158  

Diese Auslegung kann im Bereich des Einwilligungsvorbehalts konkretisiert 

werden, indem die Voraussetzungen des Einwilligungsvorbehalts miteinbezogen 

werden. Für die Anordnung des Einwilligungsvorbehalts setzt § 1903 I BGB 

                                                

157 Jurgeleit-Deusing, § 1901 Rn. 47.  
158 Jurgeleit-Deusing, § 1901 Rn. 47. 
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eine erhebliche Gefahr für die Person oder das Vermögen des Betreuten voraus. 

Werden aber erhebliche Gefahren bei der Anordnung vorausgesetzt, so ist zu 

bedenken, dass der Betreute durch das Zustimmungserfordernis daran gehindert 

ist, selbstständig nicht erhebliche Gefahren für seine Person oder sein Vermögen 

herbeizuführen. Dies erscheint mit dem Erforderlichkeitsprinzip unvereinbar zu 

sein. Mit dem Erforderlichkeitsprinzip wird verbunden, dass nur solche Be-

schränkungen des Betreuten zuzulassen sind, die betreuungsrechtlich geboten 

sind, um den Betreuten zu schützen. Wenn aber das Instrument nur erhebliche 

Gefahren ausschließen soll, so dürfen nicht erhebliche Gefahren im Rahmen der 

Führung der Betreuung nicht dazu führen, dass der Betreute gehindert wird, 

rechtsgeschäftlich zu handeln. Der Betreute würde dann über den in dem Einwil-

ligungsvorbehalt liegenden Schutzzweck hinaus durch den Betreuer gehindert. 

Die Hinderung läge in der Versagung der Zustimmung zu der Willenserklärung. 

Was ist aber die erhebliche Gefahr für die Person oder das Vermögen des Be-

treuten, die einen Einwilligungsvorbehalt begründen kann? 

(1) Die erhebliche Gefahr für die Person oder das Vermögen 

Die Anordnung des Einwilligungsvorbehalts setzt voraus, dass dem Betroffenen 

durch sein eigenes Handeln eine erhebliche Gefahr für seine Person oder sein 

Vermögen droht. Der Gefahreintritt muss mit hinreichender Wahrscheinlichkeit 

feststehen. Die bloße Möglichkeit der Selbstschädigung reicht daher nicht aus.159  

Eine erhebliche Gefahr ist gegeben, wenn eine Selbstschädigung des Betroffe-

nen an personalen oder wirtschaftlichen Gütern droht.160 Eine Gefahr für die 

Person liegt vor, wenn durch die vom Betroffenen abgegebenen Willenserklä-

rungen negative Auswirkungen auf wichtige personenbezogene Rechtsgüter wie 

                                                

159 BayObLG, FamRZ 1993, S. 851; OLG Zweibrücken, FamRZ 1999, S. 1171; LG Köln, BtPrax 
1992, S. 109; Jürgens-Jürgens, § 1903 Rn. 2.  

160 MünchKomm-Schwab, § 1903 Rn. 9; Müller, S. 183.  
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Leben, Gesundheit oder Freiheit zu befürchten sind,161 beispielsweise durch die 

Kündigung von Mietverträgen oder psychische Belastungen durch abgeschlos-

sene nachteilige Geschäfte.  

Eine Gefahr für das Vermögen liegt vor, wenn wirtschaftlich nachteilige Ge-

schäfte abgeschlossen werden,162 das Vermögen verschleudert oder für Dinge 

eingesetzt wird, die nach den Lebensverhältnissen des Betroffenen keine Vortei-

le bringen.163 Eine Gefahr für das Vermögen tritt dann ein, wenn der Vermö-

gensstand entweder durch die Minderung des Aktivbestandes oder durch die 

Mehrung des Passivbestandes verringert wird.164 Ferner liegt eine Vermögensge-

fahr in einer weiteren Verschuldung des Betroffenen.165  

Der Einwilligungsvorbehalt soll hingegen nicht dem Zweck dienen, den Betreu-

ten entgegen seinen Wünschen vom Genuss seiner Einkünfte und seines Vermö-

gens auszuschließen; er soll seinen gewohnten Lebenszuschnitt beibehalten 

können, soweit dies nach den Vermögensverhältnissen vertretbar ist.166 Nicht 

zulässig ist, die Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts als Disziplinierungs-

instrument bei bloßen Meinungsverschiedenheiten zwischen Betreuer und Be-

treutem einzusetzen, um die Beachtlichkeit des Willens des Betreuten einzu-

schränken.167  

Die Erheblichkeit bemisst sich in erster Linie nach den persönlichen und den das 

Vermögen betreffenden Umständen des konkreten Einzelfalls.168 Eine Gefähr-

dung geringfügiger Vermögensinteressen reicht nicht aus, um den Einwilli-

                                                

161 MünchKomm-Schwab, § 1903 Rn. 4.  
162 BayObLG, FamRZ 2000, S. 1327 = BtPrax 2000, S. 123.  
163 BayObLGR 1997, S. 60 = BayObLG, FamRZ 1997, S. 902 = BtPrax 1997, S. 160.  
164 Henn-Baier, S. 133.  
165 BayObLGR 1997, S. 60 = BayObLG, FamRZ 1997, S. 902 = BtPrax 1997, S. 160.  
166 BayObLG, FamRZ 1993, S. 851, 852.  
167 v. Sachsen-Gessaphe, S. 461. 
168 Staudinger-Bienwald, § 1903 Rn. 29.  
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gungsvorbehalt zu rechtfertigen.169 Die Frage nach der Erheblichkeit der Gefahr 

betrifft sowohl den Umfang des drohenden Schadens als auch die Wahrschein-

lichkeit seines Eintritts.170  

(2) Folge für die Betreuerentscheidung  

Die Miteinbeziehung der Tatbestandsmerkmale des § 1903 I BGB führt dazu, 

dass der Betreuer in eine Willenserklärung des Betreuten einwilligen muss, die 

dem Wunsch des Betreuten entspricht und die lediglich unerhebliche Gefahren 

zur Folge hat. Der Betreuer muss sich daher stets fragen, ob die Willenserklä-

rung des Betreuten eine erhebliche Gefahr für die Person oder das Vermögen zur 

Folge hat, die sich in einer erheblichen Selbstschädigung realisiert. Damit sind 

dem Betreuten mehr Gestaltungsraum und ein größeres Maß an Selbstbestim-

mung ermöglicht. Die erhebliche Gefahr, die sich als Anordnungsvoraussetzung 

für den Einwilligungsvorbehalt ergibt, spiegelt sich im Rahmen der Frage wel-

chen Kriterien die Zustimmungsentscheidung durch den Betreuer unterliegt 

wieder. Nur die Erheblichkeit einer Selbstschädigung darf den Wunsch des Be-

treuten beschränken. Damit besteht für den Betreuten die Möglichkeit, dass sei-

nen Wünschen bei bloßer Gefährdung geringfügiger Vermögensinteressen ent-

sprochen wird. Die rechtliche Handlungsfähigkeit wird dann durch die Zustim-

mung hergestellt.  

Für die Verwirklichung der Selbstbestimmung genügt dies aber nicht, denn die 

Fähigkeiten des Betreuten und die Motivation, die diesen Wunsch begründen, 

blieben auch bei einer erheblichen Selbstschädigung unberücksichtigt.171  

                                                

169 BT-Drs. 11/4528 S. 136.  
170 Erman-Holzhauer (11. Auflage), § 1903 Rn 9.  
171 Vgl oben § 2 III 3.b.aa. (2).  
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cc. Abwägung zwischen Schädigung und Selbstbestimmung 

Einige Stimmen in der Literatur und einige Gerichte gehen davon aus, dass die 

Frage nach der Beachtlichkeit von Wünschen das Ergebnis eines Abwägungs-

vorganges ist.172 Dabei soll der Betreuer durch eine Güterabwägung herausfin-

den, ob die Wünsche dem Wohl zuwiderlaufen.  

Einen Teil der immer vorzunehmenden Abwägung nimmt das Gesetz dem Be-

treuer ab. Nach § 1901 II, 1 BGB ist der Betreuer dem Wohl des Betroffenen 

verpflichtet. Seinen Wünschen braucht er nach § 1901 III, 1 BGB jedoch nur zu 

entsprechen, wenn sie seinem Wohl nicht zuwiderlaufen. Dem Wohl soll damit 

der Vorrang vor den Wünschen des Betreuten gebühren.  

Eine Selbstschädigung drohe dann, wenn aus der Sicht des Betreuers das objek-

tive Interesse des Betroffenen an der Nichterfüllung seines Wunsches dessen 

subjektives Interesse auf Erfüllung des Wunschs wesentlich überwiegt.173 

Schwab nimmt ebenfalls eine Güterabwägung vor. Im Gegensatz zu Kollmer 

nimmt er bereits eine Abwägung vor, indem er der abstrakten Wertigkeit be-

stimmter „höherrangiger“ Rechtsgüter einen Vorrang gewährt.174 Der Wunsch 

soll danach vor allem dann dem Wohl des Betreuten widersprechen, wenn seine 

Verwirklichung höherrangige Rechtsgüter gefährden würde als die mit dem 

Wunsch angestrebten.175 Dies soll vor allem der Fall sein, wenn Rechtsgüter des 

Betreuten gefährdet werden, die im Rang über den vom Wunsch verfolgten Inte-

ressen stehen (Leben, Gesundheit, sonstige fundamentale Persönlichkeitsrechte 

etwa gegenüber Freizeitwünschen des Betreuten).176 So soll beispielsweise die 

                                                

172 Marschner/Volckart-Marschner, § 1901 Rn. 3; v. Sachsen-Gessaphe,  S. 212; MünchKomm-
Schwab, § 1901 Rn. 8; Kollmer, S. 142; BayObLG, NJW-RR 1997, S. 71 f = FamRZ 1996, S. 1374 
f. zu § 1897 IV 1 BGB; OLG Schleswig, MDR 2001, S. 1299, 1300 = BtPrax 2001, S. 211, 212. 

173 Kollmer, S. 142.  
174 MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 14; ähnlich auch Müller in Bamberger/Roth § 1901 Rn. 5.  
175 Schwab, FamRZ 1992, S. 493, 503; MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 14.  
176 MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 14; ähnlich Knittel, § 1901 Rn. 9, der eine erhebliche Gefähr-

dung verlangt.   



 52 

Gefährdung der Gesundheit auch den Wunsch entkräften, in der eigenen, von 

Vermüllung bedrohten Wohnung „in Ruhe gelassen“ zu werden. In der FamRZ 

1992 hatte Schwab noch die Ansicht vertreten, dass der Betreuer schädliche 

Wünsche des Betreuten ablehnen muss, selbst wenn der Betreute geschäftsfä-

hig177 und damit selbstbestimmungsfähig sei. Zwischenzeitlich kommt er zu der 

Erkenntnis, dass die Abwägung zwischen den zu berücksichtigenden Wünschen 

und den entgegenstehenden objektiven Kriterien des Wohlergehens schwierig 

sei, weil riskantes Tun keineswegs auf psychisch Kranke beschränkt ist, man 

denke nur an das Rauchen oder die Ausübung lebensgefährlicher Sportarten 

(„no risk no fun“!).178 Das Betreuungsrecht habe nicht den Sinn, kranke Men-

schen in besonderem Maße zu disziplinieren. Bei der Frage, ob der Betreuer die 

Wünsche des Betreuten erfüllen muss, dürfe er deshalb berücksichtigen, inwie-

weit eine Gefährdung der eigenen Rechtsgüter des Betroffenen als Ausdruck 

von dessen Krankheit erscheint.179 Den Grundsatz, im Zweifel habe der Betreuer 

davon auszugehen, dass der geäußerte Wille dem Wohl des Betreuten zuwider-

laufe,180 kenne das Betreuungsrecht nicht.181 

Weiter geht Schwab davon aus, dass dem Wohl des Betreuten ebenso solche 

Wünsche zuwiderlaufen, deren Erfüllung die gesamte Lebens- und Versor-

gungssituation des Betreuten erheblich verschlechtern würden (z.B. wirtschaft-

lich unvertretbarer Umgang mit dem Vermögen, wenn daraus die Gefahr er-

wächst, dass künftig der angemessene Unterhalt nicht mehr bestritten werden 

kann).182 Bei Zugriff auf die Vermögenssubstanz sei also konkret zu prüfen, 

welche Bedeutung das Vermögen nach seiner Größe und nach der Lebenssitua-

                                                

177 Schwab, FamRZ 1992, S. 493, 503 unter Hinweis auf BT-Drs. 11/4528 S. 133.  
178 MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 14. 
179 Ebenfalls BtKomm/Roth Kap. D. Rn. 5.  
180 so aber Soergel-Zimmermann, § 1910 Rn. 10.  
181 MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 14. 
182 MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 15; ähnlich auch LG Berlin, NJWE-FER 2001, S. 210 = BtPrax 

2001, S. 83; LG Berlin, FamRZ 2000, S. 1527. 
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tion des Betreuten für die künftige Versorgung und soziale Sicherung des Be-

treuten haben werde.183 Andererseits müssten kleinere Nachteile in Kauf ge-

nommen werden, wenn es darum gehe, dem Willen des Betroffenen Geltung zu 

verschaffen.184 Die Grenze für die Beachtlichkeit des Wunschs soll aber auch 

hier bei einer Hilfe zur Selbstschädigung gezogen werden, selbst wenn der Be-

troffene voll geschäftsfähig ist.185 

Die Vornahme einer Abwägungsentscheidung zwischen Wunsch und Wohl des 

Betreuten eröffnet die Möglichkeit, die Selbstbestimmung des Betreuten zu-

rückzudrängen. Ergibt die Abwägung, dass der Wunsch zu Nachteilen führt, die 

nicht hingenommen werden sollen, so ist kein Raum mehr für eine selbstbe-

stimmte Selbstschädigung des Betreuten mit Einwilligungsvorbehalt.  

(1) Folge für die Entscheidung des Betreuers  

Für den Betreuten im Wirkungskreis des Einwilligungsvorbehalts bedeutet dies 

auf den ersten Blick eine verbesserte Berücksichtigung des Willens. Nach einer 

Abwägung aller Gesichtspunkte werden geringfügige Selbstschädigungen als 

unerheblich eingestuft. Die Folge ist dann, dass der Wunsch zu beachten ist. 

Dies ist zunächst ein Ergebnis, welches der Funktion des Einwilligungsvorbe-

halts entspricht, da der Einwilligungsvorbehalt gerade nur vor erheblichen Ge-

fahren schützen soll.186  

Jede Form der erheblichen Selbstschädigung, die hinter den Bewahrungsinteres-

sen zurücktritt, wird aber unabhängig vom gegenwärtigen Geisteszustand des 

Betroffenen im Zweifel zur Versagung des Wunsches führen. Dies gilt insbe-

                                                

183 MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 15. 
184 BayObLG, FamRZ 1994, S. 323, 324; 1995, S. 1232, 1234 zu § 1897 IV S. 1.; BayObLG, BtPrax 

2004, S. 69; MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 15. 
185 MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 17.  
186 Oben § 2 II und § 2 III.3.b.bb.  
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sondere dann, wenn ein Zugriff auf die Vermögenssubstanz erfolgt und die In-

anspruchnahme sozialstaatlicher Leistungen bevorsteht.  

Die Fähigkeiten des Betreuten zum selbstbestimmten Entscheiden und bewuss-

ten Eingehen eines Risikos bleiben dahinter zurück. Die Berücksichtigung des 

Wunsches wird durch die Abwägung in das Ermessen des Betreuers gestellt. 

Trifft der Betreuer aber eine Ermessensentscheidung, so geht dies nicht mit der 

Regelung des § 1901 III, 1 BGB überein. Danach ist es grundsätzlich die Pflicht, 

einem Wunsch des Betreuten zu entsprechen. Der Betreuer erhält vielmehr die 

Möglichkeit, den Wunsch gegen das objektive Wohl, welches durch den 

Wunsch beeinflusst, aber nicht bestimmt wird, abzuwägen. Die Abwägung gibt 

dem Betreuer eine Entscheidungsfreiheit und reduziert den Anspruch des Be-

treuten auf Zustimmung zu einer Willenserklärung im Rahmen des Einwilli-

gungsvorbehalts.  

(2) Kritische Würdigung 

Die Abwägung zwischen der Selbstbestimmung und dem Schutz der betroffenen 

Rechtsgüter des Betreuten führt nicht zu angemessenen Ergebnissen. Im Zweifel 

wird der Betreuer daher davon ausgehen, dass der Wunsch dem Wohl des Be-

treuten zuwiderläuft.187 Der Fähigkeit des Betroffenen zu selbstbestimmtem 

Handeln wird zwar ein Stellenwert beigemessen, dieser Stellenwert wird aber 

dem Selbstbestimmungsrecht des Betreuten nicht ausreichend gerecht. Der Be-

treuer darf berücksichtigen, ob der Wunsch auf der Anlasserkrankung beruht.188 

Er muss es aber nicht. Dadurch wird dem Betreuer hinsichtlich seines Abwä-

gungsvorgangs ein Ermessensspielraum eingeräumt.  

Ob eine solche Güterabwägung im Betreuungsrecht stattfinden darf, ist sehr 

fraglich. § 1901 I, 1 BGB räumt dem Betreuer kein Ermessen ein, Wunsch und 

                                                

187 Damrau/Zimmermann, § 1901 Rn. 4; Lipp, S. 152.  
188 MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 14.  
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Wohl gegeneinander abzuwägen.189 Eine Ermessensausübung darf es auch nicht 

in der Variante bestehen, dass nur höherwertige Rechtsgüter überwiegen. Lipp 

fragt dabei zu Recht: „Denn wer legt fest, was höherwertig ist? – Derjenige, der 

abwägt, also der Betreuer und das Gericht bei bestehender Genehmigungs-

pflicht. Nur der Betreute selbst nicht!“190 Diese Güterabwägung würde zwischen 

den einander gegenüberstehenden Rechtsgütern des Betreuten vollzogen. Wel-

chem Rechtsgut des Betreuten das größere Gewicht zukommt, entscheidet dann 

der Betreuer. Dies erscheint unter dem Blickwinkel der Selbstbestimmung des 

Betreuten problematisch. 

Diese Güterabwägung könnte gerade nur zwischen zwei Rechtsgütern des Be-

treuten stattfinden, das eine Rechtsgut wird dadurch geschützt, indem das andere 

zurückgedrängt wird. Die Entfaltungsinteressen werden dann gegen die Bewah-

rungsinteressen abgewogen. Seine Selbstbestimmung würde gegen sein Interes-

se an seiner Person oder seinem Vermögen abgewogen. Das Selbstbestim-

mungsrecht wird damit durch Abwägung beengt. Dabei stellt sich die Frage, ob 

der objektive Wertgehalt eines Grundrechts gegen die subjektive Selbstbestim-

mung des Grundrechtsträgers ausgespielt werden darf.191 Eine Güterabwägung 

zweier Rechtsgüter eines Rechtssubjekts kann nur zu unangemessenen Ergeb-

nissen führen, weil eine Abstufung von Rechtsgütern nur von dem entsprechen-

den Rechtssubjekt selbst vorgenommen werden darf.192 Ersetzt der Staat jedoch 

die Entscheidung des Einzelnen gegen seine eigene Entscheidung, erkennt er die 

                                                

189 Nach Lipp, Betrifft: Betreuung Nr. 5 2003, S. 83, räumt § 1901 I, 1 BGB dem Betreuer kein Er-
messen ein, Wunsch und Wohl gegeneinander abzuwägen. Auch nicht in der Variante, dass nur hö-
herwertige Rechtsgüter überwiegen. Denn wer legt fest, was höherwertig ist? – Derjenige, der abwägt, 
also der Betreuer und das Gericht bei bestehender Genehmigungspflicht. Nur der Betreute selbst nicht! 
So aber Schwab, FamRZ 1992, S. 503; Marschner/Volckart-Marschner, § 1901 Rn. 3. Zur Abwägung 
zwischen Wunsch und Wohl vgl. § 2 III. b. cc. 
190 Lipp, Betrifft: Betreuung Nr. 5 2003, S. 83. 
191 Dagegen: Sachs-Murswiek, Art. 2 GG Rn. 211. 
192 So auch Sachs-Murswiek, Art. 2 GG Rn. 211f.; Lipp, S. 128. 
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Selbstbestimmung nicht länger an.193 Ebenso verhält es sich, wenn der Betreuer 

dem selbstbestimmten Wunsch des Betreuten nicht entspricht und diesem damit 

nicht zur Rechtswirksamkeit verhilft.  

Wird die Fähigkeit zur Selbstbestimmung des Betreuten außer Acht gelassen, 

findet ein Abwägungsvorgang statt, der sich gegen das Selbstbestimmungsrecht 

des Betroffenen richtet. Dies könnte sowohl betreuungsrechtswidrig als auch 

grundrechtswidrig sein. Es ist daher zu prüfen, welche Rolle die durch die 

Selbstbestimmungsfähigkeit zum Ausdruck kommende Willensäußerung des 

Betreuten auf die Auslegung des Wohls des Betreuten hat.  

dd. Berücksichtigung der Eigenverantwortlichkeit des Betreuten  

Alle bisher dargelegten Auffassungen stellen bei der Frage, ob einem Wunsch 

entsprochen werden darf, auf die Folge des Wunschs für den Betreuten ab. Da-

bei wird nicht berücksichtigt, ob der Wunsch des Betreuten Ausdruck seines in-

dividuellen Lebensentwurfs ist und welche Gründe den Betreuten veranlassen. 

Es sollte handlungsleitend sein, wie der Betreute entscheiden hätte, wenn er zu 

einer Entscheidung in der Lage wäre.194 Was aber, wenn der Betreute noch in 

der Lage ist, selbst eine Entscheidung zu treffen. Es wird nicht hinterfragt, ob 

dieser Wunsch des Betreuten Ausdruck seiner grundrechtlich geschützten 

Selbstbestimmung ist oder ob dieser Ausdruck der Erkrankung oder Behinde-

rung des Betreuten ist, die zur Betreuung bzw. zu dem Einwilligungsvorbehalt 

geführt hat. Gerade auch ein Wunsch, der eine Schädigung zur Folge hat, kann 

Ausdruck des Selbstbestimmungsrechts sein („no risk, no fun!“). Versagt der 

Betreuer die Zustimmung zu der Willenserklärung des Betreuten, so bleibt dem 

Betreuten die selbstbestimmte rechtliche Handlungsfähigkeit genommen, da sei-

ne Erklärung (schwebend) unwirksam ist oder bleibt. Die Fähigkeiten des Be-

treuten zum selbstbestimmten Entscheiden, die sich in seinem Wunsch ausdrü-
                                                

193 Lipp, S. 128. 
194 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, § 1901 Rn. 22.  
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cken, würden nicht beachtet. Das Betreuungsrecht erkennt die Selbstbestim-

mung Betroffener an, allerdings nach dargestellten Auffassungen mit der Ein-

schränkung „nur wenn es nicht schadet“, denn das wäre die Konsequenz der 

dargestellten Ansätze. Damit wird aber im Wirkbereich des Einwilligungsvor-

behalts eine Einbruchstelle für Erziehung, Besserung und Bevormundung be-

treuter Personen geschaffen. Das Recht auf Selbstbestimmung hört aber nicht 

mit der der Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts auf.195 Andernfalls wäre 

das Betreuungsrecht gerade keine Abkehr vom Entmündigungsrecht.  

Zum Teil ergeben sich eindeutige Anhaltspunkte dafür, dass die Selbstbestim-

mungsfähigkeit auch bei der Bestimmung des dem Wunsch entgegenstehenden 

Wohls berücksichtigt wird. Unter Bezugnahme auf den Regierungsentwurf 

schließen zahlreiche Stimmen in der Literatur ausdrücklich die Wünsche ge-

schäftsfähiger Betreuter196 in ihre Überlegungen ein. Der geschäftsfähige Be-

treute soll weiterhin gegen das eigene (objektive) Wohl handeln können und der 

Betreuer soll nicht verpflichtet sein, den Betreuten davon abzuhalten.197 Damit 

würde dem Wunsch des Betreuten eine Abwehrmöglichkeit gegen aufgedräng-

ten Schutz zukommen. Im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts stellt sich die 

Frage, ob die Eigenverantwortlichkeit des Betreuten einen Anspruch auf Einwil-

ligung zu der eigenen Willenserklärung zu begründen vermag. Diese konkrete 

Fragestellung wurde bislang nicht erörtert, sondern lediglich allgemein im Rah-

men der Auslegung des § 1901 III, 1 BGB erwähnt.  

Der Regierungsentwurf trifft die Aussage, dass § 1901 BGB den begrenzten 

Vorrang des natürlichen Willens des Betreuten regelt.198 Daraus könnte der 

Rückschluss gezogen werden, dass der rechtsgeschäftliche Wille gerade nicht 

                                                

195 Schmitz, S. 151 f.  
196 BT-Drs. 11/4528 S.133; MünchKomm- Schwab, § 1901 Rn. 17; 1901, Palandt-Diederichsen, 

§ 1901 Rn. 3. 
197 MünchKomm-Schwab, § 1903 Rn. 17.  
198 BT-Drs. 11/4528 S.133. 
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begrenzt werden soll. Allerdings wird dort ebenfalls davon ausgegangen, dass 

der Wunsch des geschäftsfähigen Betreuten keinen Anspruch auf Hilfe zur 

Selbstschädigung begründet.199 Argumentiert wird damit, dass auch ein nur kör-

perlich behinderter Betreuter keinen Anspruch darauf hat, dass der Betreuer auf 

seinen Wunsch hin sein Eigentum zerstört.200 Ein Anspruch gegenüber dem Be-

treuer auf diese Form der Hilfe zur Selbstschädigung besteht zu Recht nicht. Es 

mangelt bereits daran, dass die Zerstörung von Eigentum nicht in den Aufga-

benkreis der rechtlichen Betreuung fällt. Der Betreuer hat solchen Wünschen zu 

entsprechen, die die Besorgung der Angelegenheiten des Betreuten betreffen. Ist 

der körperlich behinderte Betreute auf Hilfe eines Dritten angewiesen, damit 

sein Wunsch umgesetzt wird, so kann er sich der Hilfe jedes beliebigen Dritten 

bedienen, um diesen Wunsch erfüllen zu lassen.  

Der Betreute, der dem Einwilligungsvorbehalt unterliegt, ist aber allein auf die 

Hilfe des Betreuers angewiesen. Nur der gesetzliche Vertreter kann die rechtli-

che Handlungsfähigkeit durch die Einwilligung u.U. mit Genehmigung des 

Vormundschaftsgerichts herstellen. Eine andere Möglichkeit – mit Ausnahme 

der Aufhebung des Einwilligungsvorbehalts durch das Vormundschaftsgericht – 

gibt es nicht. Da der Einwilligungsvorbehalt gerade auch bei einem Geschäfts-

fähigen angeordnet werden darf,201 kann der geschäftsfähige Betreute entgegen 

der Annahme202 nicht gegen sein eigenes Wohl rechtsverbindlich handeln. Die 

konstitutive Wirkung des Einwilligungsvorbehalts verhindert dies. Ein Umstand, 

der offenbar nicht bedacht worden bzw. unter der Annahme erfolgt ist, der Be-

treute sei nach Anordnung des Einwilligungsvorbehalts nicht geschäftsfähig. Es 

wird deutlich, dass im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts die Grenze für die 

Beachtlichkeit von Wünschen des Betreuten nicht dort gezogen werden darf, wo 

                                                

199 BT-Drs. 11/4528 S.133. 
200 BT-Drs. 11/4528 S.133. 
201 Jurgleit, Rpfleger 1995, S. 282, 283.  
202 So MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 17. 
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die Hilfe zur Selbstschädigung beginnt. Der Betreute hätte andernfalls von 

vornherein keine Möglichkeit sein Selbstbestimmungsrecht auszuüben, wenn er 

den Betreuer nicht dazu verpflichten kann, ihm zu helfen. Der Betreute wäre 

dann ohne Notwendigkeit eingeschränkt.  

Blicken wir erneut auf § 1901 II, 2 BGB. Dieser sieht vor, dass zum Wohl des 

Betreuten auch die Möglichkeit gehört, sein Leben im Rahmen seiner Fähigkei-

ten nach eigenen Wünschen und Vorstellungen zu gestalten. Welche Fähigkeiten 

damit gemeint sind, sagt das Gesetz nicht ausdrücklich. Die Bedeutung der Fä-

higkeit zur Selbstbestimmung in dem Bereich dieser Norm ist zu überprüfen, 

insbesondere, welche Bedeutung dies für die Auslegung des einem Wunsch ent-

gegenstehenden Wohls hat. 

Dazu ist die Frage aufzuwerfen, welche Bedeutung die Fähigkeit zur Selbstbe-

stimmung bereits bei der Anordnung des Einwilligungsvorbehalts hat. Wenn der 

Betreuer durch die Versagung der Zustimmung die Wirkung des Einwilligungs-

vorbehalts perpetuiert, dann müssen die Voraussetzungen, die einen Einwilli-

gungsvorbehalt zulassen, auch bei der Versagung dieser Zustimmung berück-

sichtigt werden. Die Versagung der Zustimmung führt zu einer Verneinung der 

rechtlichen Anerkennung der Handlung des Betreuten. Dies ist nur dann zuläs-

sig, wenn die materiellen Voraussetzungen für den Schutz vorliegen,203 die die 

Handlungsfähigkeit zuvor beschränkten. In allen anderen Fällen hat der Betreuer 

die Zustimmung zu erteilen.204 Dabei ergeben sich bereits aus dem Betreuungs-

recht Beschränkungen im Hinblick auf die Verhinderung einer Selbstschädigung 

durch den Betreuer unter Berufung auf das Wohl des Betreuten. Das Wohl ist 

zwar das Kriterium, welches die Beschränkung des Wunsches erlaubt und sogar 

gebietet. Die Auslegung des Rechtsbegriffs des Wohls hat aber unter Berück-

sichtigung der Maßstäbe zu erfolgen, die das Betreuungsrecht vorgibt. Darüber 

                                                

203 Lipp, S. 90.  
204 Lipp, S. 90.  
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hinaus ist zu überprüfen, welche Bedeutung die Grundrechte des Betreuten auf 

die Auslegung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs haben.  

Die Anordnung des Einwilligungsvorbehalts setzt nach § 1903 I BGB eine er-

hebliche Gefahr für Person oder Vermögen des Betreuten voraus. Eine erhebli-

che Gefahr reicht aber nicht aus, um die Rechte des Betreuten umfassend zu 

wahren. Seine Fähigkeit zum selbstbestimmten Handeln würde unberücksichtigt 

gelassen.  

(1) Die Bedeutung der freien Willensbildungsfähigkeit bei der Anordnung 

des Einwilligungsvorbehalts  

Noch einmal: Der Einwilligungsvorbehalt beschränkt die rechtliche Handlungs-

fähigkeit kraft seiner Anordnung und führt somit zu einer Beschneidung der Pri-

vatautonomie des Betroffenen. Das Selbstbestimmungsrecht des Betreuten ist 

damit durch die Anordnung des Einwilligungsvorbehalts betroffen. Der Betreute 

kann nicht mehr umfassend rechtsgeschäftlich handeln wie er es will. Wird das 

Selbstbestimmungsrecht beschränkt, so ist die Bedeutung dieses Grundrechts bei 

der Anordnung des Einwilligungsvorbehalts als staatlichem Eingriff zu berück-

sichtigen.205  

Bei der Festlegung der Eingriffsschwelle darf nicht außer Acht gelassen werden, 

dass das Rechtssubjekt die Freiheit hat, seine Rechtsgüter und sich selbst zu ge-

fährden.206 Der Einwilligungsvorbehalt dient dem Schutz vor Gefahren der Per-

son oder des Vermögens des Betreuten. Jeder Volljährige darf sich aber auf der 

Grundlage seines verfassungsrechtlichen Selbstbestimmungsrechts Gefahren 

aussetzen.207 Das alleinige Vorliegen eines krankheitsbedingten Unvermögens 

und das Vorliegen einer erheblichen Gefahr berücksichtigt die allgemeine Hand-

                                                

205 Das folgt bereits aus Art. 1 III GG.  
206 Schwab, FamRZ 1992, S. 497, 505.  
207 BT-Drs. 11/4528 S.138. 
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lungsfreiheit Betroffener nur unzureichend.208 Erkrankungen oder Behinderun-

gen, die ein Unvermögen zur Besorgung eigener Angelegenheiten begründen, 

müssen sich nicht notwendigerweise auf die Selbstbestimmungsfähigkeit aus-

wirken. Ebenso wenig lassen sich allein aus Selbstschädigungsgefahren Rück-

schlüsse auf die Auswirkung der Erkrankung ziehen.209 

Der Regierungsentwurf zum Betreuungsgesetz legte bereits zugrunde, dass aus 

dem Erforderlichkeitsgrundsatz folgt, dass der Einwilligungsvorbehalt bei einem 

„nur“ körperlich Behinderten nicht in Betracht komme.210 Der Hintergrund ist, 

dass körperliche Behinderungen keinen Einfluss auf die selbstbestimmte Wil-

lensbildungsfähigkeit haben. Der Regierungsentwurf211 ging ebenfalls davon 

aus, dass in Fällen leichterer psychischer Erkrankung oder seelischer oder geis-

tiger Behinderungen infolge unvernünftiger Willenserklärungen keine Gefahr 

gravierender Selbstschädigung vorkomme. Dann sei der Einwilligungsvorbehalt 

nicht notwendig. Allerdings wird hieraus nicht deutlich, ob letztlich die leichtere 

Erkrankungsform die Unzulässigkeit des Einwilligungsvorbehalts begründet o-

der die Schlussfolgerung, dass der Betroffene keine „unvernünftigen“ Willens-

erklärungen abgibt und sich dadurch Schaden zufügt. Klargestellt wird nicht, ob 

bei leichteren Fällen der Erkrankungen ein Einwilligungsvorbehalt stets unzu-

lässig ist, vielmehr wird vermutet, dass der Betroffene sich nicht selbst schädigt. 

Der Zusammenhang zwischen Erkrankung und Schädigung wird aber nur unzu-

reichend klargestellt und die objektive Schädigungsgefahr in den Mittelpunkt 

gerückt. Eine deutliche Trennung von Schädigungsgefahr und Selbstbestim-

mungsfähigkeit ist aber im Hinblick auf das Selbstbestimmungsrecht geboten.  

Damit die Beschränkung des Selbstbestimmungsrechts überhaupt in Betracht 

kommt, müssen hingegen Defizite bei der Willensbildungsfähigkeit des Betrof-
                                                

208 Bürgle, NJW 1988, S. 1881, 1883. 
209 MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 14.  
210 BT-Drs. 11/4528 S. S. 64.  
211 BT-Drs. 11/4528 S. 137.  
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fenen vorliegen, die Auswirkungen auf dessen Selbstbestimmungsfähigkeit ha-

ben.212 Dahinter steht der Gedanke, dass an die Selbstbestimmung im Rechtssinn 

tatsächliche Voraussetzungen geknüpft werden.213 Selbstbestimmtes Entschei-

den setzt voraus, dass der Betroffene die tatsächlichen Fähigkeiten zur Selbstbe-

stimmung besitzt.214 Eine unbeschränkbare Freiheit zur Selbstschädigung ist für 

solche Menschen bedenklich, die zustandsbedingt bzw. krankheits- oder behin-

derungsbedingt nicht in der Lage sind, die konkrete Gefährlichkeit einer Situati-

on einzuschätzen und Handlungsalternativen zu erkennen, die die Gefahr min-

dern oder abwenden könnten.  

Im Rahmen der Diskussion um die Einführung des Betreuungsrechts hatte sich 

eine Meinung herausgebildet, die der Geschäftsunfähigkeit des Betroffenen bei 

der Anordnung des Einwilligungsvorbehalts eine gewisse Relevanz zusprach.215  

Die Rechtsprechung des BayObLG hat diese Gedanken offenbar aufgegriffen 

und indessen als Voraussetzung determiniert, „dass der Betroffene aufgrund sei-

ner psychischen Erkrankung seinen Willen nicht frei bestimmen kann“.216 Dem 

ist auch überwiegend die Literatur gefolgt.217 Zwar sagt dies das Gesetz in 

§ 1903 BGB nicht ausdrücklich. Der Grundsatz ergibt sich aber aus einer verfas-

sungskonformen Auslegung, denn der Staat habe nicht das Recht, „seine er-

                                                

212 So bereits BT-Drs. 11/4528 S. 137 und Schwab, FamRZ 1992, S. 497, 505. 
213 Lipp, S. 44 ff.; für die Privatautonomie Müller, S. 10. 
214 BverfG, FamRZ 1999, S. 985, 987, Lipp, S. 130, kritisch dazu Schmitz, S. 152 ff.  
215 Bürgle, NJW 1988, S. 1881, 1884.  
216BayObLG, FamRZ 1993, S. 998, 999; BayObLG, FamRZ 1994, S. 320, 321; FamRZ 1994, S. 1551, 

1553 = BtPrax 1994, 209-210; BayObLG, FamRZ 1997, S. 902, 903; FamRZ 2001, S. 1558; FamRZ 
2001, S. 1244; FamRZ 2004, S. 1814; ebenfalls: OLG Hamm, FamRZ 2000, S. 494, 496; OLG 
Köln, FamRZ 2000, S. 908; OLG Frankfurt, BtPrax 1997, S. 123. 

217 MünchKomm-Schwab, § 1903 Rn. 6; Knittel, § 1903 Rn. 17; HK-BUR-Bauer, § 1903 Rn. 65; Pa-
landt-Diederichsen, § 1903 Rn. 5; Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, § 1903 Rn. 38; Jür-
gens-Jürgen,, § 1903 Rn. 2; Knittel/Seitz, BtPrax 2007, S. 18, 20.  
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wachsenen und zur freien Willensbildung fähigen Bürger zu erziehen, zu bes-

sern oder zu hindern, sich selbst zu schädigen“.218  

Wie sich diese mangelnde Fähigkeit der freien Willensbildung zur Geschäftsun-

fähigkeit im Sinne von § 104 Nr. 2 BGB verhält, bleibt dabei offen.219 Die Ent-

scheidung über die Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts ist damit unab-

hängig von der Frage, ob der Betroffene in dem entsprechenden Bereich ge-

schäftsfähig oder geschäftsunfähig ist.220 Durch das begriffliche Aufnehmen des 

Merkmals der Fähigkeit zur freien Willensbestimmung wird die Abgrenzung zur 

Geschäftsunfähigkeit im Sinne von § 104 Nr. 2 BGB erschwert. Geschäftsunfä-

hig ist, wer sich in einem die freie Willensbestimmung ausschließenden Zustand 

krankhafter Störung der Geistestätigkeit befindet, sofern nicht der Zustand sei-

ner Natur nach ein vorübergehender ist. Die freie Willensbestimmung im Sinne 

des § 104 Nr. 2 BGB hat systematisch keinen anderen Sinngehalt als eine feh-

lende freie Willensbestimmung, die zur Anordnung eines Einwilligungsvorbe-

halts führt.221 Hintergrund dieser Argumentation ist, dass die Geschäftsfähigkeit 

für die rechtsgeschäftlich ausgestalteten Aufgabenbereiche der Betreuung einen 

tauglichen Maßstab liefert, weil dadurch festgelegt wird, wann die Rechtsord-

nung eine Entscheidung des Betroffenen als vollwirksam akzeptiert und wann 

nicht.222 Allerdings bezieht sich die Geschäftsunfähigkeit jeweils nur auf einen 

Einzelakt, während der Einwilligungsvorbehalt in der Folgezeit für alle ihm un-

terfallenden Willenerklärungen gilt.223 

                                                

218 BayObLG, FamRZ 1993, S. 851; BayObLG, FamRZ 1995, S. 1518; BayObLG, FamRZ 1996, 
S. 897; 1370, 1371 = BtPrax 1996, S. 106; BayObLG, FamRZ 1997, S. 902, 903; BayObLG, 
FamRZ 2000, S. 1327 = BtPrax 2000, S. 123. 

219 BayObLG, FamRZ 1994, 1135; 1996, 1370, 1371; 1997, 902, 903; MünchKomm-Schwab, § 1903 
Rn. 6.  

220 BayObLGR 1994, S. 38 = BtPrax 1994, S. 136; BayObLG, FamRZ 1998, S. 454; Jürgens-Jürgens, 
§ 1903 Rn.4; MünchKomm-Schwab, § 1903 Rn. 6.  

221 so BtDrs. 15/2594 S. 28 zu § 1896 I a BGB. 
222 so BtDrs. 15/2594 S. 28 zu § 1896 I a BGB 
223 Lipp, S. 64.  
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Das BayObLG hat ausdrücklich das Kriterium der fehlenden freien Willensbe-

stimmung als notwendig erachtet und nicht ausdrücklich die Geschäftsunfähig-

keit als Anordnungsvoraussetzung festgelegt. Vielmehr hat es in einer Vielzahl 

von Entscheidungen erkannt, dass die Geschäftsunfähigkeit der Anordnung ei-

nes Einwilligungsvorbehalts nicht entgegensteht.224 „Die Frage der Geschäfts-

fähigkeit oder Geschäftsunfähigkeit ist für die Entscheidung über die Anordnung 

eines Einwilligungsvorbehalts nicht von unmittelbarer Bedeutung. In der Fest-

stellung der (partiellen) Geschäftsunfähigkeit ist aber die Feststellung enthalten, 

daß der Betr. (ganz oder partiell) seinen Willen nicht frei bestimmen kann.“225  

Eine bestehende (partielle) Geschäftsunfähigkeit des Betroffenen schließt ledig-

lich die Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts nicht aus. Die Geschäftsunfä-

higkeit ist hingegen nicht Anordnungsvoraussetzung. Seinem Sinn und Zweck 

nach ist der Einwilligungsvorbehalt gerade für Geschäftsfähige konzipiert, denn 

die Willenserklärungen Geschäftsunfähiger sind grundsätzlich nach § 105 I 

BGB nichtig.226 Zwar kann bei einem Geschäftsunfähigen auch das Bedürfnis 

bestehen, diesen mit Hilfe des Einwilligungsvorbehalts zu schützen. Das Beru-

fen auf Nichtigkeit wegen Geschäftsunfähigkeit birgt aber verschiedene Risiken 

und Nachteile. So muss derjenige, der sich auf die Geschäftsunfähigkeit beruft, 

beweisen, dass diese bei Abgabe der Erklärung vorlag. Dieser Beweis ist mit der 

erheblichen Belastung einer Begutachtung durch einen Sachverständigen ver-

bunden.227 Gerade bei schubförmig auftretenden Krankheiten lässt sich nur 

schwer feststellen, ob der Betroffene zu dem entsprechenden Zeitpunkt ge-

schäftsunfähig war oder nicht. Der Einwilligungsvorbehalt kann einen Ge-

schäftsunfähigen daher vor diesen tatsächlichen Nachteilen bewahren. Durch 

                                                

224 OLG Düsseldorf, FamRZ 1993, S. 1224 = BtPrax 1993, S. 175; BayObLG = 1994, S. 38 = BtPrax 
1994, S. 136; BayObLG, FamRZ 1995, S. 1518f.; BayObLG, FamRZ 1998, S. 454; BayObLG, 
NJWE-FER, S. 152; BayObLG, FamRZ 2000, S. 1327 = BtPrax 2000, S. 123, 124.  

225 BayObLG, FamRZ 1995, S. 1518, 1519.  
226 Palandt-Diederichsen, § 1903 Rn. 5; Jurgleit, Rpfleger 1995, S. 282, 283.  
227 Lipp, FamRZ 2003, 721, 723; Jurgeleit-Deusing, § 1903 Rn. 3.  
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den Einwilligungsvorbehalt kann er damit im Bedarfsfall effektiver geschützt 

werden als bei der für jeden Einzelfall zu prüfenden Geschäftsunfähigkeit.228 

Insofern hat sich die Auffassung durchgesetzt, dass die Anordnung eines Einwil-

ligungsvorbehalts bei bestehender Geschäftsunfähigkeit des Betreuten zulässig 

ist.229  

Die Geschäftsfähigkeit spielt damit bei der Anordnung des Einwilligungsvorbe-

halts keine Rolle.  

Somit ist aber noch nicht hinreichend konkretisiert, inwieweit die Willensbil-

dungsfähigkeit des Betroffenen eingeschränkt sein muss, damit ein Einwilli-

gungsvorbehalt angeordnet werden darf. Aus den Ausführungen wird aber deut-

lich, dass ein Ausschluss der freien Willensbildungsfähigkeit gerade nicht vor-

liegen muss, sondern dass eine Beschränkung dieser Fähigkeit ausreichend ist.230  

Das Merkmal des freien Willens findet sich nunmehr auch in § 1896 I a BGB. 

Danach darf ein Betreuer nicht gegen den freien Willen des Volljährigen bestellt 

werden. Im Hinblick auf die Betreuerbestellung bedeutet die Fähigkeit zur freien 

Willensbildung, dass der Betroffene die Einsichtsfähigkeit besitzt, die für und 

gegen eine Betreuung sprechenden Gesichtspunkte erkennen und gegeneinander 

abwägen zu können.231 Im Gegensatz zur Geschäftsunfähigkeit i.S.v. § 104 Nr. 2 

BGB genügt daher eine Beschränkung der freien Willensbildungsfähigkeit, ein 

Ausschluss ist nicht notwendig.  

Einsichtsfähigkeit, und die Fähigkeit nach dieser Einsicht zu handeln, kann sich 

aber nicht auf die Notwendigkeit der Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts 

beziehen. Im Gegensatz zur Betreuung kann der Einwilligungsvorbehalt nur von 
                                                

228 Lipp, FamRZ 2003, S. 721, 723.  
229 BT-Drs. 11/4528, S. 137; OLG Düsseldorf, FamRZ 1993, S. 1224 = BtPrax 1993, S. 175; Bay-

ObLG, FamRZ 1994 S. 1135 = BtPrax 1994, S. 136; MünchKomm-Schwab, § 1903 Rn. 12; Klüse-
ner/Rausch, NJW 1993, S. 617, 619; Knittel, § 1903 Rn. 14; aA Jurgeleit, Rpfleger 1995, S. 282, 
283. 

230 So auch Lipp, S. 147.  
231 BT-Drs. 15/2494, S. 28.  
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Amts wegen angeordnet werden.232 Selbst wenn ein Betroffener grundsätzlich 

selbst einen Einwilligungsvorbehalt für notwendig erachten würde, gäbe ihm das 

Gesetz nicht die Möglichkeit, den Einwilligungsvorbehalt selbst zu beantragen. 

Die Einsicht und die Einsichtsfähigkeit dürfen sich daher nicht auf die Notwen-

digkeit eines Einwilligungsvorbehalts selbst erstrecken. Die mangelnde Ein-

sichtsfähigkeit muss sich daher darauf beziehen, was der Einwilligungsvorbehalt 

bezweckt. Dies sind die Gefahren für Person oder Vermögen durch eigenes 

Handeln, denn vor diesen Gefahren soll der Betreute geschützt werden.233 Kann 

der Betroffene krankheits- oder behinderungsbedingt nicht erkennen, dass er 

seine Person oder sein Vermögen gefährdet und kann er keine Handlungsalter-

nativen erfassen, so ist die Selbstbestimmungsfähigkeit im Hinblick auf eine ei-

genverantwortliche Selbstgefährdung ausgeschlossen.234 Er besitzt dann keine 

Einsichtsfähigkeit in die Gefahrenlage. Er kann nicht beurteilen, dass die Folge 

seiner Handlung auch Nachteile mit sich bringt. Daneben ist keine Fähigkeit 

vorhanden, nach einer Einsicht in die Gefahrenlage zu handeln, also mögliche 

Handlungsalternativen erfassen. Der Betroffene kann es auf Grund seiner Er-

krankung oder Behinderung nicht begreifen, dass er sich selbst schädigt. Nur ein 

solcher Ausschluss der Selbstbestimmungsfähigkeit rechtfertigt einen aufge-

drängten Schutz, wenn tatsächlich erhebliche Gefahren festgestellt werden. Da-

mit kommen die Voraussetzungen der umstrittenen Rechtsfigur der relativen 

Geschäftsunfähigkeit235 nahe.236 Die relative Beeinträchtigung im Hinblick auf 

das Erkennen der Gefahrenlage wird damit unabhängig von der Geschäftsfähig-

keit zum Schutz des Betreuten bedeutsam.  

                                                

232 BT-Drs. 11/4528 S. 137.  
233 Vgl. oben § 2 II.  
234 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, § 1903 Rn. 40.  
235 Dazu Palandt-Heinrichs, § 104 Rn. 6. 
236 Knittel/Seitz, BtPrax 2007, S. 18, 20. 
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Für die Anordnung des Einwilligungsvorbehalts ist es daher neben einer erhebli-

chen Gefahr für die Person oder das Vermögen des Betreuten erforderlich, dass 

der Betreute in seiner Fähigkeit zur freien Willensbildung und damit zum 

selbstbestimmten Handeln eingeschränkt ist. Diese Kombination aus einge-

schränkter Eigenverantwortlichkeit und der Gefahr für die Person oder das Ver-

mögen begründen die Schutzbedürftigkeit des Betreuten und rechtfertigen damit 

die Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts.  

(2) Die Beachtlichkeit des eigenverantwortlichen Wunschs  

Aus den beschriebenen Voraussetzungen wurde dargelegt, dass mit der Anord-

nung des Einwilligungsvorbehalts keine Entscheidung über die Geschäftsfähig-

keit des Betreuten getroffen wurde.237 Die Geschäftsfähigkeit im Sinne einer 

dauerhaften, aber einzelfallbezogenen rechtsgeschäftlichen Handlungsunfähig-

keit spielt damit keine Rolle. Die Geschäftsfähigkeit liefert einen Maßstab dafür, 

wann die Rechtsordnung eine rechtsgeschäftliche Entscheidung des Betroffenen 

als vollwirksam akzeptiert und wann nicht.238 Der Betroffene wird durch den 

Einwilligungsvorbehalt aber nicht geschäftsunfähig, er wird lediglich in seiner 

Geschäftsfähigkeit - und das auch nur teilweise -beschränkt. Die Entscheidung, 

ob die Rechtsordnung die Erklärung des Betreuten anerkennt oder nicht, ist so 

auf den Betreuer verlagert. Der Einwilligungsvorbehalt wirkt zwar konstitu-

tiv,239 die Wirksamkeit der Willenserklärungen, die dem Einwilligungsvorbehalt 

unterliegen, kann aber durch den Betreuer wieder hergestellt werden.   

Die Voraussetzung der mangelnden Fähigkeit zur freien Willensbestimmung 

könnte zur Folge haben, dass nach der Anordnung des Einwilligungsvorbehalts 

durch Betreuer und Vormundschaftsgericht angenommen wird, der Betreute sei 

gar nicht zur Selbstbestimmung fähig und könnte ohnehin keine eigenverant-

                                                

237 Knittel/Seitz, BtPrax 2007, S. 18, 20.  
238 So BT-Drs. 15/2594 S. 28 zu § 1896 I a BGB. 
239 Vgl. oben § 2 I.  
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wortliche Entscheidung treffen. Wäre durch die Anordnung des Einwilligungs-

vorbehalts festgestellt, der Betroffene sei zur freien Willensbestimmung nicht 

fähig, so hätte dies Auswirkung auf die Auslegung des den Wunsch begrenzen-

den Wohls des Betreuten.  

Zum Wohl des Betreuten gehört nach § 1901 II, 2 BGB die Möglichkeit, im 

Rahmen seiner Fähigkeiten sein Leben nach eigenen Wünschen zu gestalten. Ist 

die Fähigkeit zu einem selbstbestimmten Wunsch aber ausgeschlossen, so kann 

er nicht im Rahmen seiner Fähigkeiten einen rechtlichen Willen äußern, der 

Ausdruck des Wohls ist.  

Würde aus der Anordnung des Einwilligungsvorbehalts generell für die Zukunft 

geschlossen, der Betreute sei selbstbestimmungsunfähig, so bliebe aber unbe-

rücksichtigt, dass der Zustand des Betreuten ständigen Änderungen unterliegen 

und dass sich die Erkrankung oder Behinderung unterschiedlich auswirken kann. 

Würden der tatsächliche Zustand des Betreuten und die Auswirkung der Erkran-

kung oder Behinderung auf den Wunsch außer Betracht gelassen, gäbe es keine 

Möglichkeit der Überprüfung, ob ein Wunsch tatsächlich krankheitsbedingt, o-

der ob dieser Ausdruck des Lebensentwurfs und der Lebensgeschichte des Be-

treuten ist. Es besteht die Möglichkeit, dass ein Betreuter in einer Eigenverant-

wortlichkeit beschränkt ist, sein Wunsch aber nicht auf dieser krankheitsbeding-

ten Uneinsichtigkeit beruht. Die Erkrankung des Betreuten muss sich nicht 

zwingend auf alle Wünsche des Betreuten auswirken, so dass eine Überprüfung 

dieses Zusammenhangs geboten erscheint.240  

Bei der Anordnung des Einwilligungsvorbehalts war durch das Gericht festzu-

stellen, dass der Betroffene im Hinblick auf die Gefahren für seine Person oder 

sein Vermögen241 keine Einsichtsfähigkeit und keine Fähigkeit, nach dieser Ein-

                                                

240 Lipp, S. 157 und BtPrax 2008, S. 51, 55, mit Einschränkungen auch MünchKomm-Schwab, § 1901 
Rn. 14; BtKomm/Roth, D Rn. 4.  

241 § 1903 I BGB.   
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sicht zu handeln, besitzt. Damit wurde aber nicht festgestellt, ob sich hinsicht-

lich sämtlicher Gefahren, die aus einem konkreten rechtsgeschäftlichen Handeln 

des Betreuten folgen, eine krankheitsbedingte Uneinsichtigkeit ergibt. Bei ein-

zelnen Rechtsgeschäften ist es daher möglich, dass die krankheits- oder behinde-

rungsbedingte Uneinsichtigkeit sich nicht auf den Wunsch niederschlägt.  

Würde aus dieser Anordnungsvoraussetzung bereits für die Zukunft geschlos-

sen, dass der Betreute zur eigenverantwortlichen Entscheidung generell außer-

stande ist, so käme der Einwilligungsvorbehalt einer Entmündigung gleich, weil 

für Selbstschädigungen kraft der Anordnung kein Raum wäre, ohne dass der tat-

sächliche Zustand berücksichtigt wird. Der Betroffene hätte keinen Anspruch 

auf Zustimmung zu seiner Willenserklärung und könnte seinen Willen dadurch 

nicht umsetzen. Da der Staat aber nicht das Recht hat, Menschen, die zur freien 

Willensbestimmung fähig sind, zu behindern, zu bessern oder zu erziehen,242 

indem sie vor sich selbst geschützt werden, gilt dies auch für den Betreuer, der 

auf einen staatlichen Beschluss hin tätig werden darf. Würde einem Wunsch 

nicht entsprochen, der nicht auf der krankheitsbedingten Uneinsichtigkeit be-

ruht, so würde der Betreute behindert, ohne dass es diesbezüglich eine Rechtfer-

tigung gäbe. Der Schutz des Einwilligungsvorbehalts wäre in diesem Fall nicht 

erforderlich. Es gäbe lediglich die Möglichkeit, den Einwilligungsvorbehalt auf-

zuheben. Dies ist bei einer grundsätzlichen Gefahr uneinsichtiger Schädigungen 

nicht interessengerecht. Der Betreuer hat gerade die Möglichkeit zu kontrollie-

ren, ob Schutzbedürftigkeit im Einzelfall vorliegt oder nicht. Ferner würde die 

Aufhebung eines Einwilligungsvorbehalts einige Zeit in Anspruch nehmen, in 

der der Betreuer weiterhin an der Vornahme der gewünschten Rechtshandlung 

gehindert wäre.  

                                                

242 BayObLG, FamRZ 1993, S. 851; BayObLG, FamRZ 1995, S. 1518; BayObLG, FamRZ 1996, 
S. 897; BayObLG, BtPrax 2000, S. 123.  
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Eine konstitutive Feststellung der Selbstbestimmungsunfähigkeit hätte den Vor-

teil, dass für die gesamte Dauer des Einwilligungsvorbehalts Klarheit über die 

Fähigkeit des Betroffenen bestehen würde. Demgegenüber steht aber der Nach-

teil für den Betreuten, dass er von einer Teilnahme am Rechtsverkehr ausge-

schlossen würde, ohne dass der jeweilige Stand seiner Erkrankung oder Behin-

derung berücksichtigt würde.243 Ob eine konstitutive Feststellung der Selbstbe-

stimmungsunfähigkeit mit den Regelungen des Betreuungsrechts bzw. mit den 

Grundrechten zu rechtfertigen ist, erscheint sowohl betreuungsrechtlich als auch 

verfassungsrechtlich zweifelhaft.  

(a) Berücksichtigung der Fähigkeiten des Betreuten i.S.d. § 1901 II, 2 BGB  

Maßgeblich für die Beurteilungen der Fähigkeiten des Betreuten im Rahmen 

von § 1901 II, 2 BGB ist nicht der Zeitpunkt des Beschlusses über den Einwilli-

gungsvorbehalt oder das Gutachten, welches dem Einwilligungsvorbehalt 

zugrunde liegt. Maßgeblich muss vielmehr immer der aktuelle Zeitpunkt sein, zu 

dem der Betreute seinen Wunsch äußert. Ob zu diesem Zeitpunkt die Selbstbe-

stimmungsfähigkeit vorliegt, ist maßgeblich. In § 1901 II, 1 BGB heißt es „…im 

Rahmen seiner Fähigkeiten….“; die Fähigkeiten des Betreuten können aber nur 

richtig beurteilt werden, wenn sie zu dem Zeitpunkt, auf den sie sich beziehen, 

vorliegen. Dies ist der Zeitpunkt der Wunschäußerung. Der Betreuer hat daher 

zu prüfen, ob die krankheitsbedingte Uneinsichtigkeit zum Zeitpunkt der 

Wunschäußerung vorliegt. Damit setzt der Betreuer nur das fort, was sich als 

Anordnungsvoraussetzung für den Einwilligungsvorbehalt ergibt.  

Der Einwilligungsvorbehalt hat die Funktion, den Betreuten zu kontrollieren.244 

Diese Kontrolle ermöglicht die Feststellung der Schutzbedürftigkeit des Betreu-

ten. Die Schutzbedürftigkeit muss damit immer vorliegen, damit der schützens-

                                                

243 BT-Drs. 11/4528 S. 60 zur Abschaffung der konstitutiven Wirkung der Geschäftsunfähigkeit.  
244 Vgl. § 2 II.  
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werte Zustand aufrechterhalten wird. Der Betreute mit Einwilligungsvorbehalt 

ist aber im Gegensatz zu Nichtbetreuten, die in ihrer Selbstbestimmungsfähig-

keit eingeschränkt sind und sich zu schädigen drohen, nicht ungeschützt. Er hat 

den Betreuer als ständigen Kontrolleur seiner Schutzbedürftigkeit. Der Betreuer 

hat damit die Möglichkeit zu überprüfen, ob der Betreute vor der entsprechen-

den Willenserklärung zu schützen ist.  

Schutzbedürftigkeit ist aber immer nur dann gegeben, wenn der Betroffene sich 

gerade wegen seiner mangelnden Eigenverantwortlichkeit selbst zu schädigen 

droht.245 Dann hat der Betreute nicht mehr die Fähigkeit, sein Wohl durch seine 

eigenen Wünsche selbst zu bestimmen. Der selbstbestimmte Wunsch ist hinge-

gen Ausdruck des Betreutenwohls.  

Systematisch ergibt sich dies ebenfalls aus § 1896 I a BGB. Danach ist eine 

Betreuerbestellung gegen den freien Willen des zu Betreuenden unzulässig. 

Demgemäß kommt zum Ausdruck, dass der freie Wille absoluten Vorrang ge-

nießt.246 Die Betreuerbestellung selbst führt dazu, dass der Betreuer durch die 

Einräumung der Vertretungsmacht nach § 1902 BGB, potentiell die Wünsche 

des Betreuten übergehen kann. Diese Gefahr wird durch das Ablehnungsrecht 

des Betreuten nach § 1896 I a BGB ausgeschlossen. Wenn aber gegen den freien 

Willen des Betreuten kein Betreuer bestellt werden darf, so muss es auch unzu-

lässig sein, wenn der Betreuer gegen den freien Willen des Betreuten Rechts-

handlungen vornimmt, die diesen rechtlich treffen. Eine Bestellung gegen den 

freien Willen des Betroffenen stellt einen Eingriff in die Würde des Betroffenen 

dar, der zu unterlassen oder zu beseitigen ist.247 Aber auch ein Handeln gegen en 

freien Willen muss seitens des Betreuers unterlassen oder wieder beseitigt wer-

den. Dies ist ein Grundsatz, der sich aus § 1896 I a BGB ableiten lässt. Dieser 

                                                

245 Lipp, S. 161; Lipp, BtPrax 2005 S. 6, 8. 
246 BT-Drs. 15/2494 S. 28.  
247 BT-Drs. 15/2494 S. 28. 
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Grundsatz hat aber nicht nur für die Betreuerbestellung, sondern auch für die 

Auslegung betreuungsrechtlicher Vorschriften Bedeutung.  

Hinzu kommt, dass auch der an einem Gebrechen im Sinne des § 1896 I BGB 

leidende Betroffene in der Lage sein kann, einen freien Willen zu bilden und zu 

äußern.248 Selbst wenn bei der Anordnung des Einwilligungsvorbehalts festge-

stellt worden ist, dass der Betroffene nicht mehr zur freien Willensbildung fähig 

ist, darf daraus nicht der Schluss für die gesamte Dauer des Einwilligungsvorbe-

halts gezogen werden, er sei uneinsichtig. Aber selbst wenn eine allgemeine Un-

einsichtigkeit besteht, so ist nicht festgestellt, wie sich die Uneinsichtigkeit im 

konkreten Fall auswirkt. Bereits aus den betreuungsrechtlichen Regelungen er-

gibt sich, dass die Fähigkeit zum eigenverantwortlichen Entscheiden bei der 

Auslegung des einem Wunsch zuwiderlaufenden Wohls zu berücksichtigen ist. 

Überdies könnte dies auch verfassungsrechtlich geboten sein.  

(b) Die Bedeutung des Selbstbestimmungsrechts  

Die Stärkung der Selbstbestimmung war ein wesentliches Ziel der Reform des 

Betreuungsrechts.249 Es darf nicht vergessen werden, dass ein Betreuter von 

Verfassungswegen keinen anderen Begrenzungen und Einschränkungen unter-

liegt als jeder Nichtbetreute. Der Betreute darf daher im Rahmen der Begren-

zungen des Art. 2 I GG - der verfassungsgemäßen Ordnung und des Sittengeset-

zes - alle Entscheidungen zum Zwecke selbstbestimmter Lebensgestaltung tref-

fen, die nicht unbedingt vernünftig sein müssen. Der Betreute, der einem Einwil-

ligungsvorbehalt unterliegt, ist der Beschränkung des Einwilligungserfordernis-

ses unterstellt. Im Rahmen der Anordnung dieses Einwilligungsvorbehalts war 

das Selbstbestimmungsrecht bzw. die Fähigkeit des Betreuten zum selbstbe-

stimmten Entscheiden bereits zu berücksichtigen. Für das Innenverhältnis zwi-

                                                

248 BT-Drs. 15/2494 S. 28. 
249 BT-Drs. 11/4528, S. 40.  
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schen Betreuer und Betreutem im Rahmen der Auslegung des § 1901 III, 1 BGB 

ist die Bedeutung des Selbstbestimmungsrechts ein weiteres Mal zu untersu-

chen.  

Unabhängig von der umstrittenen Frage,250 ob der Betreuer dem Staat zuzuord-

nen ist oder als Privater handelt, wirken die Grundrechte, und damit auch das 

Selbstbestimmungsrecht, in das Verhältnis zwischen Betreuer und Betreuten 

hinein.251 Da auch die Auslegung und Anwendung von Privatgesetzen dazu ver-

pflichtet, die Schutzpflichten des Staates und die Ausstrahlung der Grundrechte 

als objektive Wertordnung zu beachten, sind die Grundrechte im Rahmen von 

unbestimmten Rechtsbegriffen und Generalklauseln in die Gesetzesauslegung 

und -anwendung mit einzubeziehen.252 Bei dem Wohl des Betreuten handelt es 

sich um einen unbestimmten Rechtsbegriff, der einer Auslegung bedarf. Die Be-

deutung und die generelle Reichweite des Selbstbestimmungsrechts bilden den 

verfassungsrechtlich zu beachtenden Rahmen für alle betreuungsrechtlichen 

Maßnahmen, die sich gegen den Willen richten. Dies gilt auch für alle Formen 

des aufgedrängten Schutzes, also auch für die Folge des Einwilligungsvorbe-

halts.   

Das Grundgesetz gewährleistet durch Art. 1 I GG die Untastbarkeit der Würde 

des Menschen. Wesentliches Element der Menschenwürde ist es, das eigene Le-

ben selbstbestimmt gestalten zu können.253 Die Selbstbestimmung oder Auto-

nomie des Menschen ist das „Herzstück“ der Menschenwürde und erfasst grund-

sätzlich die gesamte Rechtssphäre des Einzelnen. Dabei ist zunächst ohne Be-

lang, ob der Betroffene konkrete Fähigkeiten besitzt, um die zur Selbstbestim-

                                                

250 Zur Rechtsnatur des Betreuerhandelns, Tietze, S. 60 ff.  
251 BVerfGE 90, S. 145, 172; 59, S. 275, 278; 59, S. 208, 225; Schwabe, JZ 1998, S. 70ff.; grundle-

gend zur Unterbringung im Rahmen des Vormundschaftsrecht: BVerfGE 10, S. 302, 327 mit der 
Begründung, dass das Vormundschaftsrecht einen öffentlich-rechtlichen Einschlag habe. 

252 st. Rspr. seit BVerfGE 7, 198 ff.  
253 BGH, NJW 1961, S. 1397, 1398 (Beschwerderecht eines Geschäftsunfähigen gegen die Anordnung 

einer Gebrechlichkeitspflegschaft); Schmidt-Bleibtreu/Klein, Art. 1 GG Rn. 1. 
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mung erforderlichen Kenntnisse zu gewinnen oder sich entsprechend verhalten 

zu können, da Menschenwürde jedem Menschen zukommt.254 Art. 3 I und III 

GG machen darüber hinaus deutlich, dass auch Kranken und Behinderten das 

Selbstbestimmungsrecht zusteht.255  Geschützt wird ihr natürlicher, und damit 

der von seinen Motiven und seiner Zielsetzung ausgelöste, klare Wille.256 Hier-

aus wird bereits deutlich, dass die Norm des § 1901 III, 1 BGB, nach der der 

Betreuer den Wunsch grundsätzlich beachten muss, bereits verfassungsrechtlich 

geboten ist. Wann steht es aber mit dem Selbstbestimmungsrecht im Einklang, 

dass der Wunsch des Betreuten nicht beachtet wird?  

Jedermann hat grundsätzlich die Freiheit, sich zu gefährden, so dass es auch je-

dem freisteht, Hilfe zurückzuweisen.257 Sobald ein Einwilligungsvorbehalt be-

steht, geht es nun nicht um Zurückweisung von Hilfe, sondern um einen An-

spruch auf Hilfe zur Gefährdung. Es geht dabei um etwas anderes als ein Ab-

wehrrecht gegen aufgedrängte Handlungen zum Schutz des Betroffenen, wie es 

z.B. bei der Ablehnung einer Heilbehandlung der Fall wäre. Vielmehr geht es 

um die Frage, ob das Selbstbestimmungsrecht einen Anspruch auf eine Hilfe 

begründen kann. Neben der Schutzfunktion ist es aber auch die Aufgabe der 

Betreuung, die rechtliche Handlungsfähigkeit herzustellen.258 Die rechtliche 

Handlungsfähigkeit ist dem Betreuten durch die Anordnung des Einwilligungs-

vorbehalts jedoch genommen. Würde ihm ein Anspruch auf die Zustimmung zu 

seiner Willenserklärung versagt, würde dies einen Eingriff in das Selbstbestim-

mungsrecht fortsetzen, obwohl die Möglichkeit besteht, diesen Eingriff zu hei-

                                                

254  

255 Lipp, S. 156 unter Verweis auf Voigt, S. 79 f.; Diercks, S. 63 ff.  
256 BVerfGE 10, S. 302, 309f.; 59, S. 160, 382; Buschmann, NJW 1970, S. 2081, 2083; Lipp, S. 138.  
257 BVerfGE 10, 302, 327 f.; BVerfGE 22, 180, 218 f.; BVerfGE 30, 47, 53; BVerfGE 58, 208, 225 f.; 

BVerwGE 20, 188; BVerwGE 26, 182, 183; BayObLG, FamRZ 1994, S. 998, 999;      LG Frankfurt, 
NJW 1977, 1924, 1925; weitere Nachweise bei Littwin, S. 10 ff. 

258 Lipp, BtPrax 2005, S. 6, 7. 

Jarras/Pieroth-Jarras Art. 1 Rn. 5; Mangoldt/Klein/Starck-Starck Art. 1 Rn. 17; Schmidt-Bleibtreu/

nigen zukommen könne, die sie selbst herstellen können, so z. B. Luhmann, Grundrechte S. 68ff. 

Klein
Art. 1 GG Rn. 2. Insofern ist es abzulehnen, wenn vertreten wurde, dass die Menschenwürde nur denje-
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len. Die rechtliche Handlungsfähigkeit des Betreuten würde nicht hergestellt. 

Wird die Selbstbestimmung durch einen hoheitlichen Akt beschränkt, muss der 

Staat Vorsorge dafür treffen, dass dieser Eingriff sich im Rahmen des Erforder-

lichen hält. Das bedeutet aber für die Fälle, in denen eine Beschränkung der 

Selbstbestimmung nicht erforderlich ist, ist die Selbstbestimmung wieder herzu-

stellen. Kann dies nur mittels einer Handlung erfolgen, so hat der Betroffene 

Anspruch auf diese Handlung.  

Das Selbstbestimmungsrecht und die Freiheitsrechte insgesamt schützen die Au-

tonomie des Einzelnen, so dass eine staatliche Schutzpflicht sich nicht gegen 

den Grundrechtsträger richten darf.259 Ein Eingriff in die Freiheitsrechte liegt 

vor dann vor, wenn die eigenverantwortliche Entscheidung des Grundrechtsträ-

gers ignoriert wird.260 Würde aber der durch den Einwilligungsvorbehalt ge-

schaffene Zustand aufrechterhalten, ohne dass die Fähigkeit zur selbstbestimm-

ten Entscheidung Berücksichtigung findet, würde sich die staatliche Schutz-

pflicht ohne Notwendigkeit gegen den Betreuten richten. Rechtlich ist die Mit-

hilfe des Betreuers bei vorliegendem Einwilligungsvorbehalt stets erforderlich, 

da das Rechtsgeschäft von seiner aktiven Handlung, nämlich der Zustimmung 

zu dem Rechtsgeschäft, abhängt. Dies ist geboten, wenn der Betreute eine ei-

genverantwortliche Entscheidung getroffen hat. Die fehlende Umsetzung des 

Wunsches führt damit faktisch dazu, dass der Betreuer die Entscheidung des Be-

treuten durch seine eigene ersetzt.261 Damit bleibt der Zustand der Handlungsun-

fähigkeit bestehen, obwohl keine Schutzbedürftigkeit des Betreuten existiert. 

Das Selbstbestimmungsrecht des Betreuten bestimmt daher die Auslegung des 

Wohls des Betreuten.  

                                                

259 Sachs-Murswiek, Art 2 GG Rn. 209. 
260 Dietlein, S. 220, Lipp, S. 131.  
261 Praktisch könnte der Betreuer den Wunsch im Rechtsverkehr verwirklichen, indem er zwar die 

Zustimmung unterlässt, ebenso aber auf die Rückabwicklung des Vertrages gegenüber dem Ver-
tragspartner verzichtet und sich diesem gegenüber nicht auf die Nichtigkeit des Vertrages beruft.   
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(c) Bedeutung des Gleichheitssatzes  

Aus Art. 3 I GG könnte ebenfalls folgen, dass der eigenverantwortliche Wunsch 

des Betreuten mit dessen Wohl übereinstimmt. Würde dem Betreuten der An-

spruch auf die Zustimmung durch den Betreuer verweigert, stellt dies eine Un-

gleichbehandlung im Vergleich zu solchen Menschen dar, deren Handlungsfä-

higkeit nicht durch die Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts beschränkt ist. 

Aus Art. 3 I GG folgt der allgemeine Gleichheitsgrundsatz, der es gebietet, we-

sentlich Gleiches gleich und wesentlich Ungleiches ungleich zu behandeln.262 

Nach der neuen Formel des Bundesverfassungsgerichts263 bedarf es für die Un-

gleichbehandlung vergleichbarer Gruppen einen sachlichen Grund.264 Die An-

ordnung eines Einwilligungsvorbehalts mit der Voraussetzung der fehlenden 

Eigenverantwortlichkeit könnte einen hinreichenden sachlichen Grund darstel-

len. Solange aber der Wunsch eines Betreuten mit Einwilligungsvorbehalt zu-

standsbedingt eigenverantwortlich ist, ist kein sachlicher Grund erkennbar, der 

eine Ungleichbehandlung mit einem Betreuten ohne Einwilligungsvorbehalt o-

der einem Nichtbetreuten rechtfertigt. Würde die rechtliche Handlungsfähigkeit 

des Betreuten durch die Zustimmung zu der einwilligungsbedürftigen Willens-

erklärung nicht hergestellt, läge eine nicht zu rechtfertigende Ungleichbehand-

lung vor. Die Rechtfertigung des Schutzes vor uneinsichtiger Selbstschädigung, 

die den Einwilligungsvorbehalt zulässt, wäre weggefallen. Der Betreuer muss 

damit den Zustand herstellen, der ohne den Einwilligungsvorbehalt bestünde. 

Dies ist durch die Erteilung der Zustimmung herbeizuführen.  

                                                

262 BVerfGE 4, S. 144, 155.  
263 BVerfGE 55, S. 72, 88.  
264 Jarass/Pieroth, Art. 3 Rn. 5; Mangoldt/Klein/Starck-Starck, Art. 3 Rn. 10;  

     v. Münch/Kunig-Gubelt Art. 3 Rn. 11.  
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(3) Zwischenergebnis  

Sowohl aus der Gesamtschau betreuungsrechtlicher Normen §§ 1896 I a, 1901 

III, 1 und II, 2 BGB als auch aus dem grundrechtlich geschützten Selbstbestim-

mungsrecht und dem Gleichheitsgrundsatz ergibt sich, dass der Betreuer die Zu-

stimmung zu erteilen hat, wenn die zustimmungsbedürftige Willenserklärung 

Ausdruck eines selbstbestimmten und damit eigenverantwortlichen Wunsches 

ist.  

Die Aufgabe im Rahmen der Entscheidung über die Zustimmung zu einer Wil-

lenserklärung des Betreuten ist es daher, zunächst festzustellen, ob der Wunsch 

Ausdruck eines freien, selbstbestimmten Willens ist. Liegt ein solcher eigenver-

antwortlicher Wunsch vor, so hat der Betreuer diesem zu entsprechen, weil 

Wunsch und Wohl deckungsgleich sind. Ein eigenverantwortlicher Wunsch 

läuft dem Wohl des Betreuten nicht im Sinne des § 1901 III, 1 BGB entgegen. 

Das Vorliegen einer erheblichen Gefahr für die Person oder das Vermögen des 

Betreuten wäre in diesem Fall unerheblich. Die Bindung an Wille und Wunsch 

des Betreuten ist in der Weise zu verstehen, dass das Wohl des Betreuten dem 

entspricht, was er selber im Rahmen der durch das Grundgesetz geprägten und 

geschützten Rechtslage entscheidet, solange er zu einer Entscheidung imstande 

ist.265 

ee. Berücksichtigung der uneinsichtigen erheblichen Selbstschädigung 

Wirkt sich die Erkrankung oder Behinderung auf die Selbstbestimmungsfähig-

keit des Betreuten aus, so bedeutet dies aber noch nicht, dass der Wunsch dem 

Wohl zuwiderläuft.  

Kommt der Betreuer zu dem Ergebnis, dass der Wille nicht frei und unbeein-

flusst von der Krankheit gebildet worden ist und der Betreute nicht nach zutref-

fend gewonnenen Einsichten handeln wird, so liegt „nur“ ein natürlicher Wille 

                                                

265 Hoffmann, BtPrax 2001, S. 60, 63.  
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vor. Grundsätzlich ist auch ein natürlicher, und damit von seinen Motiven und 

seiner Zielsetzung ausgelöster, klarer Wille vom Selbstbestimmungsrecht um-

fasst.266 Art. 2 I GG schützt insbesondere auch die Freiheit der nicht-angepassten 

Kranken und Behinderten in ihrer spezifischen Lebensform,267 insofern kann 

ihnen bei einem solchen Ausdruck der Persönlichkeit nicht ihr eigenes Wohl 

entgegengehalten werden. Die Einschränkungsmöglichkeit des natürlichen Wil-

lens bringt das Gesetz durch § 1901 III, 1 BGB zum Ausdruck. Eine unbe-

schränkbare Freiheit zur Selbstschädigung durch Willenserklärungen im Hin-

blick auf die Person oder das Vermögen erscheint für solche Menschen bedenk-

lich, die zustandsbedingt - also krankheits- oder behinderungsbedingt - nicht in 

der Lage sind, die konkrete Gefährlichkeit einer Situation einzuschätzen und 

Handlungsalternativen zu erkennen, die die Gefahr mindern oder abwenden 

könnten. Eine Differenzierung zwischen dem Selbstbestimmungsrecht und dem 

Recht auf Ausübung der Selbstbestimmung kann daher unter Umständen gebo-

ten sein. Selbstbestimmtes Entscheiden setzt auch voraus, dass der Betroffene 

die tatsächlichen Fähigkeiten zur Selbstbestimmung besitzt.268 Unter diesem As-

pekt können Maßnahmen geboten sein, die ausschließlich den Zweck verfolgen, 

einen Erkrankten vor sich selbst in Schutz zu nehmen und Entscheidungen zu 

treffen, die dessen eigenem Wohl dienen.269 Nur der natürliche Wille darf aber 

bei Vorliegen gewichtiger sachlicher Erwägungen unter Beachtung des Verhält-

nismäßigkeitsgrundsatzes eingeschränkt werden.270  

                                                

266 BVerfGE 10, S. 302, 309 f.; 59, S. 160, 382; Buschmann, NJW 1970, S. 2081, 2083; Lipp, S. 138.  
267 BVerfGE 10, S. 302, 309; OLG Frankfurt, NJW 1998, S. 1527, die kommt auch durch die Aner-

kennung des Rechts auf Freiheit zur Krankheit zum Ausdruck, BVerfGE 58, 208, S. 224 ff., 
BVerfG, NJW 1998, S. 1774.  

268 BVerfG, FamRZ 1999, S. 985, 987; Lipp, S. 130.  
269 So BVerfG, NJW 1998, S. 1774 f. zur Unterbringung eines psychisch Kranken. 
270 Für die Anordnung der Betreuung BT-Drs. 15/2494 S. 28, Schmitz, S. 189 ff.  
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Wie bereits festgestellt, ist jeder Wunsch, unabhängig von der Geschäftsfähig-

keit des Betreuten oder der Rationalität des Wunsches, zu beachten.271  

Der Wunsch muss dem Wohl des Betreuten zuwiderlaufen. Zuwiderlaufendes 

Wohl liegt dann vor, wenn der Wunsch eine Selbstschädigung hervorruft und 

damit „eine erhebliche Gefahr für das Vermögen oder die Person des Betreuten“ 

besteht und der Betreute dies gerade wegen seiner eingeschränkten Eigenver-

antwortlichkeit nicht erkennen kann272 und sich daraus ein Schutzbedürfnis für 

den Betreuten ergibt.  

(1) Bevorstehende erhebliche Selbstschädigung  

Die erheblichen Gefahren für die Person oder das Vermögen, die eine Anord-

nung des Einwilligungsvorbehaltes zulassen, müssen sich in der konkreten Wil-

lenserklärung des Betreuten realisieren. Die Wirksamkeit der Willenserklärung 

muss eine erhebliche Selbstschädigung herbeiführen. Solange die Entsprechung 

des Wunschs nicht mit einer erhebliche Selbstschädigung an der Person oder 

dem Vermögen des Betreuten einhergeht, läuft der Wunsch dem Wohl nicht zu-

wider. Ob aus der Willenserklärung eine erhebliche Selbstschädigung für den 

Betreuten folgt, ist vom Einzelfall abhängig. Dabei sind wiederum die Fähigkei-

ten und Möglichkeiten des Betreuten zu berücksichtigen. Wünsche eines vermö-

genden Betreuten nach einem gewissen Luxus sind zu erfüllen und die Beibehal-

tung seines bisherigen Lebensstils ist zu gewährleisten, selbst wenn es dadurch 

zu einer Verringerung seines Vermögens kommt.273  

Eine besondere Abwägung unter Beachtung des Erforderlichkeitsprinzips ist 

immer geboten, wenn eine Gefahr für das Vermögen deshalb angenommen wird, 

weil vom Betreuten wirtschaftlich nachteilige Geschäfte abgeschlossen wer-

                                                

271 Vgl. oben § 2 III. 1.a.  
272 Lipp, BtPrax 2005, S. 6, 7. 
273 Jürgens-Jürgens, § 1901 Rn. 7.  
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den,274 das Vermögen verschleudert275 oder für Dinge eingesetzt wird, die nach 

den Lebensverhältnissen des Betroffenen keine Vorteile bringen.276 Eine Gefahr 

für das Vermögen ist im Rahmen der Anordnung des Einwilligungsvorbehaltes 

dann gegeben, wenn der Vermögensstand entweder durch die Minderung des 

Aktivbestandes oder durch die Mehrung des Passivbestandes verringert wird.277 

Ob dann immer eine erhebliche Schädigung vorliegt, erscheint zweifelhaft. Fol-

gendes Beispiel soll die Problematik verdeutlichen:  

 

Beispiel:278 

Bei der Betreuten besteht hinsichtlich des Aufgabenkreises Vermögens-

sorge ein Einwilligungsvorbehalt. Diese hat infolge einer Operation einen 

Hirnschaden erlitten, der möglicherweise auf einen Behandlungsfehler 

der Ärzte zurückzuführen ist.  

Sie verklagt, vertreten durch die Betreuerin, das Krankenhaus und den 

behandelnden Arzt auf eine hohe Summe an Schadensersatz. Im erstin-

stanzlichen Urteil wird festgestellt, dass ein Behandlungsfehler vorliegt. 

Die Kausalität von Behandlungsfehler für den Schaden der Betreuten 

wird aufgrund des Sachverständigengutachtens verneint und die Klage 

abgewiesen. Die Betreute verfügt noch über ein Vermögen, um die Kosten 

der Berufung tragen zu können. Die beauftragte Rechtsanwältin sieht die 

Berufungsaussichten als gut an. Würde die Berufung abgewiesen, so wäre 

die Betreute infolge der Kosten vermögenslos. Dies hat das Vormund-

schaftsgericht veranlasst, der Betreuerin deutlich zu machen, dass dem 

                                                

274 BayObLG, BtPrax 2000, S. 123.  
275 BayObLG FamRZ 1994, S. 1061, 1062 = BtPrax 1994, S. 135, 136.  
276 BayObLG FamRZ 1997, S. 902 = BtPrax 1997, S. 160.  
277 Henn-Baier, S. 133.  
278 Der Beispielfall war Gegenstand eines Beratungsgesprächs, welches ich im Rahmen meiner Tätig-

keit beim BdB e.V. führte. 
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Wunsch der Betreuten nicht gefolgt werden dürfe, weil er eine Selbstschä-

digung darstelle, die gerade der Einwilligungsvorbehalt verhindern wolle.  

 

Ob in solchen Fällen eine erhebliche Selbstschädigung vorliegt, ist bereits frag-

lich. Für den Fall, dass die Berufung zurückgewiesen wird, ist eine Minderung 

des Vermögens die Folge. Im Falle der Begründetheit der Berufung wäre durch 

die Nichteinlegung der Berufung ein Vermögensschaden eingetreten. Im Rah-

men der Frage, ob der Wunsch dem Wohl zuwiderläuft, ist das Vorliegen einer 

erheblichen Selbstschädigung nur ein Teilaspekt, denn die Fähigkeiten und 

Möglichkeiten des Betreuten sind bei der rechtlichen Bewertung zu berücksich-

tigen. Zunächst ist der Kausalzusammenhang zwischen dem Wunsch, z.B. ein 

unvorteilhaftes Geschäft abzuschließen, und der Erkrankung oder Behinderung 

des Betreuten zu erörtern.   

(2) Kausalität zwischen Wunsch und Erkrankung 

 

Beispiel: 

Die Betreute leidet an Demenz. Es besteht ein Einwilligungsvorbehalt in 

der Vermögenssorge. Die Betreute nimmt seit vielen Jahren an kosten-

pflichtigen Gewinnspielen teil. Seit der Demenzerkrankung haben sich die 

Spielteilnahmen anzahlmäßig erhöht, da sie vergisst, dass sie bereits an 

einem Gewinnspiel teilgenommen hat. Das kostenpflichtige Gewinnspiel 

selbst könnte eine Schädigung beinhalten und damit dem Wohl der Be-

treuten zuwiderlaufen. Da sie aber auch schon vor der Erkrankung an 

solchen Gewinnspielen teilgenommen hat, beruht die Teilnahme als sol-

che nicht auf der Erkrankung. Lediglich die zusätzliche Teilnahme stellt 

sich gegebenenfalls als krankheitsbedingt dar, da die Betreute aufgrund 

ihrer Erkrankung nicht erkennen kann, dass sie ihren Wunsch bereits er-
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füllt hat. Der Wunsch selbst an einen Gewinnspiel teilzunehmen ist daher 

nicht krankheitsbedingt, sondern Ausdruck ihres Lebensentwurfs. Aber die 

zusätzliche auf Vergesslichkeit beruhende Teilnahme, beruht kausal auf 

der Demenzerkrankung und ist so nicht vom Lebensentwurf erfasst.  

 

Der Wunsch des Betreuten, der eine Selbstschädigung herbeiführt, muss gerade 

Ausdruck der Erkrankung des Betreuten sein.279 Grundsätzlich ist einem von den 

Motiven losgelösten Wunsch des Betreuten zu entsprechen, es sei denn, der 

Wunsch läuft dem Wohl zuwider. Würde der Betreuer es unterlassen, nach der 

Grundlage des Wunsches zu suchen, so käme die Betreuung mit Einwilligungs-

vorbehalt einer Entmündigung gleich und würde den Betreuten außerhalb des 

Erforderlichen beschränken. Die Motive des Betreuten für einen Wunsch sind 

im Rahmen der Feststellung des Wohls mit einzubeziehen. Äußert der Betreute 

Gründe für seinen Wunsch, die ebenso von einem Mündigen erwogen werden 

könnten bzw. dem spezifischen Lebensentwurf des Betreuten entsprechen, so ist 

die Frage einer uneinsichtigen Selbstschädigung immer gesondert zu prüfen.280  

Soziale Auffälligkeiten, die nicht mit den Lebensvorstellungen des Betreuers 

oder der Allgemeinheit übereinstimmen, den Betreuten aber charakterlich prä-

gen und die Form seiner Lebensgestaltung ausmachen, sind hinzunehmen und 

berechtigen nicht zu einer Beschränkung.281 Daher ist z.B. auch der Wunsch be-

achtlich, der darauf abzielt, das dem Betreuten gehörende Einfamilienhaus nicht 

zu vermieten, auch wenn dies mit Einbußen in vermögensrechtlicher Hinsicht 

verbunden ist.282 Erhebliche Selbstschädigung, die aber Teil des Lebensentwurfs 

des Betreuten ist oder Ausdruck seiner Fähigkeiten, darf nicht dazu führen, dass 

                                                

279 OLGR Schleswig 2003, S. 391, 392 = OLG Schleswig, BtPrax 2003, S. 223, 224 zur Unterbrin-
gung; Lipp, BtPrax 2002, S. 47, 49 zur Zwangsbehandlung.  

280 So für die Verweigerung einer ärztlichen Heilbehandlung Tietze, S. 124.  
281 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, § 1901 Rn. 18; HK-BUR-Bauer § 1901 Rn. 27.  
282 OLG Schleswig, MDR 2001, S. 1299 = BtPrax 2001, S. 211.  
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der Wunsch des Betreuten nicht verwirklicht wird und der Betreuer die rechtli-

che Handlungsfähigkeit des Betreuten nicht herstellt.  

Die mangelnde Eigenverantwortlichkeit drückt sich aber nicht in jedem Wunsch 

aus, der Nachteile bedeuten kann. Ein weiteres Beispiel soll dies verdeutlichen:  

 

Beispiel:  

Der Betreute ist geistig behindert und leicht beeinflussbar. Für ihn besteht 

ein Einwilligungsvorbehalt in der Vermögenssorge, weil er viele Ver-

pflichtungen eingeht, ohne dies überblicken zu können und sich so eine 

Gefahr für sein Vermögen ergibt. Er benötigt eine neue Waschmaschine. 

Mit der Betreuerin hat er besprochen, dass er eine Neuware kaufen wird. 

Zu diesem Zweck händigt ihm die Betreuerin 400 € aus. Der Betreute geht 

daraufhin in einen Gebrauchtwarenladen und kauft eine Waschmaschine 

für 150 € und für die restlichen 250 € erwirbt er Computerspiele, weil er 

gerne spielt und mangels Geld sich diese nicht leisten kann.  

 

Unabhängig von der Frage, ob in diesem Beispielfall eine Selbstschädigung vor-

liegt, bestehen an der Kausalität zwischen der geistigen Behinderung und dem 

Wunsch des Betreuten, eine gebrauchte Waschmaschine und Computerspiele zu 

erwerben, erhebliche Zweifel.  

Anders wäre der Fall zu beurteilen, wenn der Betreute unter dem vorherrschen-

den Einfluss eines Freundes stünde, der ihn überredet, Computerspiele zu kau-

fen, obwohl der Betreute gar kein Interesse an solchen Spielen hat, der Betreute 

sich aber wegen seiner Willensschwäche darauf einlässt, die Spiele zu kaufen.  
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ff. Erforderlichkeitsprüfung 

Im Rahmen einer Erforderlichkeitsprüfung können die gegensätzlichen Interes-

sen, die sich aus der Wunschentsprechung ergeben, noch einmal gegeneinander 

abgewogen werden. Die Erforderlichkeitsprüfung ist das letzte Korrektiv vor 

unangemessenen Eingriffen in die Selbstbestimmung und Selbstverwirklichung 

des Betreuten.283 Das Erforderlichkeitsprinzip ist als grundlegendes Prinzip stets 

zu beachten.284 Das Erforderlichkeitsprinzip gewährleistet, die Eigenständigkeit 

und Eigenverantwortlichkeit des Betreuten zu erhalten.285 Grundsätzlich be-

grenzt das Erforderlichkeitsprinzip als Mittel-Zweck-Relation Eingriffe. Im 

Rahmen dieser Erörterung stellt sich die Frage, inwieweit es aus Gründen der 

Erforderlichkeit geboten ist, dass die durch den Einwilligungsvorbehalt vorge-

nommene Einschränkung aufrechterhalten werden muss, oder ob diese Be-

schränkung durch wunschgemäße Zustimmung zu der Willenserklärung des Be-

treuten zu beseitigen ist. Der Grundsatz der Erforderlichkeit erstreckt sich damit 

nicht nur darauf, ob eine konkrete Maßnahme des Betreuers erforderlich ist, 

sondern unter dem Blickwinkel des Herstellens rechtlicher Handlungsfähigkeit 

eben gerade auch darauf, ob die Aufrechterhaltung der Handlungsunfähigkeit 

weiterhin erforderlich ist. Hier ist also zu fragen: Ist die Ablehnung der Zustim-

mung geeignet, erforderlich und angemessen, um die Selbstbestimmung zum 

Schutz der Person oder des Vermögens des Betreuten zu beschränken? Die zu 

überprüfende Maßnahme ist somit nicht eine Handlung des Betreuers, sondern 

eine Unterlassung. 

Die Versagung der Zustimmung muss geeignet sein, die Gefahr für die Person 

oder das Vermögen des Betreuten zu verhindern. Die Willenserklärung bleibt 

unwirksam und dem Betreuten erwachsen keine Rechtspflichten. Für den Fall, 

                                                

283 Jürgens/Kröger/Marschner/Winterstein- Jürgens, Rn. 241.  
284 BT-Drs. 11/4528, S. 58; MünchKomm-Schwab,§ 1896 Rn. 39ff. Jürgens-Jürgens, § 1896 Rn. 15.  
285 Damrau/Zimmermann, § 1896 Rn. 11.  
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dass er schon Leistungen erbracht hat, bleibt dem Betreuten dann ein Rückab-

wicklungsanspruch nach §§ 812 ff. BGB. Im Hinblick auf die Eignung bestehen 

keine Zweifel.  

Ebenso verhält es sich bei der Erforderlichkeit im engeren Sinne als der Wahl 

des mildesten Mittels. Der Betreuer hat zwar zunächst zu versuchen, den Betreu-

ten davon zu überzeugen, dass die Willenserklärung schädlich ist. In diesem Ge-

spräch könnte sich ergeben, dass der Betreute seinen Wunsch nicht mehr darauf 

richtet, an der Willenserklärung festzuhalten. Es bleibt dann zwar bei einer Ver-

sagung der Zustimmung, diese Versagung entspricht jedoch in diesem Fall dem 

Wunsch des Betreuten und stellt ein milderes Mittel dar. Ein solches Vorgehen 

ist auch unter Rehabilitationsgesichtspunkten (§ 1901 IV BGB) erforderlich. Ein 

weiteres milderes Mittel, welches die Selbstschädigung des Betreuten verhin-

dert, ist nicht ersichtlich, außer der Ablehnung der Zustimmung zu der Willens-

erklärung. Die drohende konkrete Selbstschädigung muss zudem zu der Be-

schränkung der Handlungsfähigkeit in einem angemessenen Verhältnis stehen.  

Erst an dieser Stelle kommt es daher zu der oben erörterten Güterabwägung286 

zwischen den gegenüberstehenden Interessen des Betreuten. Der Wunsch soll 

danach vor allem dann dem Wohl des Betreuten widersprechen, wenn seine 

Verwirklichung höherrangige Rechtsgüter gefährden würde als die mit dem 

Wunsch angestrebten.287 Erst wenn der Betreute krankheits- oder behinderungs-

bedingt nicht mehr einsichtig im Hinblick auf die Gefährdung bzw. die Gewich-

tung seiner Rechtsgüter ist, darf ein fürsorglicher Dritter - in Person des Betreu-

ers - eine Güterabwägung vornehmen. Der Wunsch darf daher zurücktreten, 

wenn Rechtsgüter des Betreuten gefährdet werden, die im Rang über den vom 

Wunsch verfolgten Interessen stehen (Leben, Gesundheit, sonstige fundamentale 

                                                

286 Vgl. oben § 2 III. 3.b.cc.  
287 Schwab, FamRZ 1992, S. 493, 503; MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 14.  
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Persönlichkeitsrechte etwa gegenüber Freizeitwünschen des Betreuten).288 Im 

Rahmen des Einwilligungsvorbehalts ist dies konkret die Person des Betreuten 

mit seinen personalen Rechtsgütern, aber auch das Vermögen des Betreuten ist 

schützenswert und kann bei entsprechender Gefährdung über den mit dem 

Wunsch verfolgten Interessen stehen.  

gg. Zwischenergebnis  

Der Betreuer hat, gerade auch im Rahmen des Einwilligungsvorbehaltes, grund-

sätzlich den Wünschen des Betreuten zu entsprechen. Bei der Frage, ob der 

Wunsch dem Wohl des Betreuten zuwiderläuft, hat er nicht nur darauf abzustel-

len, ob der Wunsch eine erhebliche Selbstschädigung verursachen wird, sondern 

er hat zunächst zu überprüfen, ob der Wunsch auf krankheits- oder behinde-

rungsbedingter Uneinsichtigkeit beruht. Ist dies nicht der Fall, hat er dem 

Wunsch zu entsprechen. Erst wenn feststeht, dass der Wunsch auf mangelnder 

Eigenverantwortlichkeit beruht, ist zu überprüfen, ob im Hinblick auf die erheb-

liche Selbstschädigung eine Versagung des Wunsches erforderlich ist. Erst darin 

liegt das zuwiderlaufende Wohl begründet, welches die Bindung an die Wün-

sche des Betreuten einschränkt. 

(1) Bedeutung für den Betreuten 

Für die Entscheidung des Betreuers, ob er einer Willenserklärung des Betreuten 

zustimmt oder nicht, hat die beschriebene Vorgehensweise für die Verwirkli-

chung der Selbstbestimmung große Bedeutung. Der Betreuer hat dem Wunsch 

des Betreuten zu entsprechen, der darauf gerichtet ist, seiner Willenserklärung 

die Zustimmung zu erteilen. Daraus ergibt sich ein Anspruch des Betreuten auf 

die Erteilung der Einwilligung, sofern dies nicht seinem Wohl zuwiderläuft. Der 

Betreuer darf zunächst nicht nach eigenem Ermessen feststellen, ob eine Schä-

digung vorliegt und dieses mit dem zuwiderlaufenden Wohl gleichsetzen. Damit 

                                                

288 MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 14; ähnlich Knittel, § 1901 Rn. 9. 
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verbleibt dem Betreuten ein Recht auf eigenverantwortliche Selbstschädigung, 

wenn der Betreuer den Schwebezustand beendet und der Willenserklärung des 

Betreuten zur Wirksamkeit verhelfen muss. Nur bei der beschriebenen Prüfungs-

folge kann sichergestellt werden, dass der Betreuer seine Aufgabe darauf kon-

kretisiert, den Betreuten vor uneinsichtigen Selbstschädigungen zu schützen und 

den Einwilligungsvorbehalt nicht für erzieherische Maßregeln gebraucht. Für 

den Betreuten wird gewährleistet, dass seine Handlungsfreiheit im rechtsge-

schäftlichen Bereich tatsächlich auf das erforderliche Maß beschränkt wird. 

Damit hat auch der Betreute, für den ein Einwilligungsvorbehalt besteht, die 

Möglichkeit Risiken einzugehen, soweit er diese einsehen kann. Ist er diesbe-

züglich uneinsichtig, so schützt ihn der Betreuer, indem er für den Fall erhebli-

cher Schädigungen die Zustimmung versagt. Er wird dadurch gegenüber Nicht-

betreuten gleichgestellt.289  

(2) Bedeutung für den Betreuer 

Für den Betreuer bedeutet eine solche Vorgehensweise auf den ersten Blick eine 

komplexe Entscheidungsfindung. Für den Betreuer ist es einfacher, bei Zweifeln 

so zu entscheiden, dass das objektiv verstandene Interesse dem Wunsch vorgeht. 

Auch ist eine Abwägung, bei der „höherrangige“ Interessen dem Wunsch vor-

gehen, auf den ersten Blick unproblematischer. Im Rahmen der Betreuung müs-

sen aber die Person des Betreuten und dessen Selbstbestimmungsrecht im Mit-

telpunkt der Überlegungen stehen. Zu Recht weist Hoffman darauf hin, dass 

auch andere Entscheidungsträger Schwierigkeiten bei der Prognose wesentlicher 

Fragen über andere Personen haben.290 Zur Fachlichkeit beim Führen einer 

Betreuung könne auch das bewusste Eingehen eines Risikos für die Rechtsgüter 

des Betreuten gehören.291  

                                                

289 Auf diese Problematik der Ungleichbehandlung weist auch Hoffmann, BtPrax 2001, S. 60, 63 hin.  
290 Hoffmann, BtPrax 2001, S. 60, 63.  
291 Hoffmann, BtPrax 2001, S. 60, 63. 
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c. Früher geäußerte Wünsche des Betreuten 

Das Betreuungsrecht hebt nicht nur Wünsche hervor, die während der Zeit der 

Betreuung von dem Betreuten geäußert werden, sondern bezieht auch vor der 

Betreuerbestellung geäußerte Wünsche nach § 1901 III, 2 BGB in die Pflicht, 

einem Wunsch zu entsprechen, mit ein. Die früheren Wünsche müssen dabei 

nicht schriftlich in einer Betreuungsverfügung niedergelegt worden sein, son-

dern können auch anderweitig geäußert worden sein.292 Sinn und Zweck dieser 

Regelung ist es, Gesunden und Nichtbehinderten die Möglichkeit zu eröffnen, 

für den Fall der Betreuungsbedürftigkeit Vorsorge in Ausübung freier Selbstbe-

stimmung zu treffen.293 Gerade bei schubförmig verlaufenden Krankheitsbildern 

oder auch bei Altersdemenz können frühere Wünsche vorliegen, die auf freier 

Willenbestimmung basieren. Ist ein Wunsch daher im Zustand der Selbstbe-

stimmungsfähigkeit geäußert worden, stellt sich die Frage, inwieweit der Be-

treuer daran gebunden ist. Will der Betreute an dem früheren Wunsch erkennbar 

nicht mehr festhalten, so entfällt seine Beachtlichkeit durch die Entscheidung 

des Betreuten nach § 1901 III, 2 BGB.  

Beispiel: 

Frau M. hat vor ihrer dementiellen Erkrankung festgehalten, dass sie für 

ihren Enkel einen PKW für max. 25 000 € kaufen und ihm diesen zur Ver-

fügung stellen wird, wenn der Enkel 18 Jahre alt wird. Zu diesem Zeit-

punkt war der Enkel 15 Jahre alt. Zwischenzeitlich wurde für Frau M. ein 

Betreuer bestellt und ein Einwilligungsvorbehalt in der Vermögenssorge 

angeordnet. Frau M. lebt im Pflegeheim und verfügt über ein Vermögen 

von 200.000 €. Der Enkel gibt Frau M. den Kaufvertrag über einen PKW 

in Höhe von 25.000 €, den Frau M. unterschreibt. Sie äußert auch, dass 

sie dem Enkel den PKW kaufen will, ohne aber die Bedeutung des Kauf-
                                                

292 BT-Drs. 11/4528 S. 128, die Schriftform ist aus Beweisgründen aber zweckmäßig.   
293 BT-Drs. 11/4528 S. 134. 
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vertrages erkennen zu können. Der Betreuer hat dem Vertrag zuzustim-

men. Es liegt ein früherer, selbstbestimmter Wunsch vor, an dem die Be-

treute weiterhin festhalten will, so dass diesem zu entsprechen ist.  

 

Gerade für den Bereich des Einwilligungsvorbehalts hat § 1901 III, 2 BGB eine 

besondere Bedeutung. Durch die Anordnungsvoraussetzungen des Einwilli-

gungsvorbehalts wird es häufig der Fall sein, dass aktuell geäußerte Wünsche 

des Betreuten nicht auf einem freien Willen beruhen. Hat der Betreute jedoch, 

bevor die Erkrankung oder Behinderung ihn dergestalt beeinträchtigt, dass seine 

Willensfreiheit davon ergriffen wurde, Wünsche geäußert, an denen er festhalten 

will, so ist diesen Wünschen zu entsprechen.  

Für den Betreuer besteht die Schwierigkeit in der Prüfung der Selbstbestim-

mungsfähigkeit zum Zeitpunkt der Abgabe der Erklärung bzw. des Wunsches. 

Letztlich muss der Betreuer regelmäßig davon ausgehen, dass es sich um einen 

selbstbestimmten Wunsch gehandelt hat, es sei denn, es liegen Gründe vor, die 

gegen eine solche Annahme sprechen.  

4. Entgegenstehende Zumutbarkeit für den Betreuer 

Die Beachtlichkeit von Wünschen des Betreuten ist nach § 1901 III, 1 BGB 

nicht allein durch das zuwiderlaufende Wohl des Betreuten beschränkt, sondern 

ebenfalls durch die Zumutbarkeit für den Betreuer. Der Betreuer kann daher 

auch Wünsche des Betreuten unbeachtet lassen - und damit die Zustimmung zu 

der Willenserklärung versagen -, wenn ihre Umsetzung ihm selbst nicht zuzu-

muten ist. Die Zumutbarkeit als Begrenzung für die Beachtlichkeit von Wün-

schen bezweckt die Abgrenzung der Interessensphäre des Betreuers von der des 

Betreuten.294 Hierdurch soll der Betreuer vor überzogener Inanspruchnahme sei-

tens des Betreuten und vor dadurch bedingtem übermäßigem Betreuungsauf-
                                                

294 Kollmer, S. 144.  
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wand geschützt werden.295 Der Schutz des Betreuers vor einer überzogenen In-

anspruchnahme bezieht sich zunächst auf einen Zeitfaktor.296 Dies darf aber 

nicht dazu führen, dass der Betreuer der Erfüllung seiner Pflichten generell da-

durch entgegentreten kann, indem er behauptet, es koste Zeit.297 

Der Begriff der Zumutbarkeit ist ebenso wie das Wohl des Betreuten ein unbe-

stimmter Rechtsbegriff, der einer Auslegung bedarf. Der Unterschied zu dem 

zuwiderlaufenden Wohl besteht aber darin, dass es sich hier um die Recht zwei-

er Personen handelt, die einander gegenüber gestellt werden. Wird den Wün-

schen des Betreuten nicht entsprochen, wird die Selbstbestimmung des Betreu-

ten eingeschränkt. An die Zumutbarkeit des Betreuers sind daher Maßstäbe zu 

stellen, die der Interessensphäre des Betreuten gerecht werden. Die Interessen 

des Betreuten müssen daher gerechtfertigt hinter den Interessen des Betreuers 

zurücktreten. Die Auslegung dieses unbestimmten Rechtsbegriffs hat sich an 

den betreuungsrechtlichen Vorschriften und dem Sinn und Zweck der Betreuung 

und des Einwilligungsvorbehaltes298 zu orientieren.  

Im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts ist die Aufgabe des Betreuers die Ü-

berprüfung der Willenserklärung des Betreuten und ggf. die Erteilung der Zu-

stimmung. Die Bestimmung der entgegenstehenden Zumutbarkeit unter dem 

Gesichtpunkt der überzogenen Inanspruchnahme durch den Betreuten dürfte im 

Rahmen des Einwilligungsvorbehaltes keine gewichtige Rolle spielen. Die Kon-

trolle der Willenserklärungen und eine diesbezügliche Zustimmung ist unabhän-

gig von der aufzuwendenden Zeit durch den Betreuer zu erfüllen.  

                                                

295 BT-Drs. 11/4528 S. 67, 134; Palandt-Diederichsen, § 1901 Rn. 7.  
296 Näher dazu Kollmer, S. 145 ff., der darin einen Eingriff in die selbstständige Position des Betreuers 

als Privatperson erläutert.  
297 Dies gilt auch für einen Berufsbetreuer, dessen Vergütung durch ein gesetzlich vorgesehenes Stun-

denkontingent abgegolten ist, wenn diese Stundenanzahl überschritten ist. 
298 Vgl. oben § 2 II. 
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Die Unzumutbarkeit für den Betreuer muss sich daher aus anderen Gründen er-

geben. Wie dargelegt,299 darf auch eine Selbstschädigung nicht allein dazu füh-

ren, dass der Betreuer den Wunsch unbeachtet lässt. Dieser Wunsch muss viel-

mehr zusätzlich auf Uneinsichtigkeit beruhen. Das bewusste Eingehen von 

Schädigungen des Betreuten beinhaltet für den Betreuer ein Haftungsrisiko. 

Dem liegt die Überlegung zugrunde, dass der Betreuer sich nach Auffassung 

von Damrau/Zimmermann eben gerade nicht darauf berufen könne, er sei einem 

Wunsch des Betreuten gefolgt, weil er so das Haftungsrisiko unterlaufen würde. 

Fraglich ist, ob das Berufen auf eine eigene Haftungsungewissheit dazu führen 

darf, dass dem Betreuer die Wunschentsprechung unzumutbar ist. Die Entspre-

chung eines Wunschs ist aber Rechtspflicht für den Betreuer.300 Die Ungewiss-

heit, ob durch eigenes Handeln eine Rechtpflicht erfüllt wird oder nicht, kann 

nicht zu einer Unzumutbarkeit zur Erfüllung dieser Rechtspflicht werden. Die 

Problematik für den Betreuer liegt darin, dass er eine Prognose zu treffen hat, 

bei der sich erst im Nachhinein herausstellt, ob diese zutreffend war oder nicht. 

Zu Recht weist Hoffmann darauf hin, dass auch andere Entscheidungsträger 

Schwierigkeiten bei der Prognose wesentlicher Fragen über andere Personen 

haben.301 Im Rahmen der Entscheidung des Betreuers geht es außerdem gerade 

darum, ob die Selbstbestimmung des Betreuten verwirklicht oder eingeschränkt 

wird. Eine Unzumutbarkeit kann die Schwierigkeit einer Prognose mit einem 

einhergehenden Haftungsrisiko daher nicht begründen, wenn es darum geht, 

Entscheidungen über die Verwirklichung der Selbstbestimmung zu treffen, die 

der Funktion der Betreuung302 entsprechen.  

Die Rechtssphäre des Betreuers kann aber bei der Frage der Beachtlichkeit des 

Wunschs des Betreuten betroffen sein. Dies kommt dann in Betracht, wenn die 

                                                

299 Vgl. oben § 2 III.3.b.dd. 
300 Staudinger-Bienwald, § 1901 Rn. 12.   
301 Hoffmann, BtPrax 2001, S. 60, 63.  
302 Lipp, BtPrax 2005, S. 6, 8. 
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Handlung des Betreuers – hier die Zustimmung zu der Willenserklärung des Be-

treuten – eine strafrechtliche Relevanz hat. Macht die Erfüllung der Wünsche 

ein strafbares Verhalten des Betreuers erforderlich, so ist der Wunsch für den 

Betreuer unbeachtlich.303 Will der Betreute z.B. einen Vertrag abschließen und 

will oder kann er seine daraus bestehende Leistungspflicht nicht erfüllen, so 

stellt dies einen Betrug nach § 263 StGB dar.304 Der Betreuer beteiligt sich unter 

Umständen an einem Betrug. Ist die Mitwirkung des Betreuers als Beihilfe im 

Sinne von § 27 StGB zu beurteilen,305 so wird die Erfüllung des Wunsches des 

Betreuten dem Betreuer unzumutbar.  

5. Zwischenergebnis 

Auch im Rahmen der Entscheidung des Betreuers über die Zustimmung zu einer 

Willenserklärung des Betreuten ist dem Wunsch des Betreuten grundsätzlich zu 

entsprechen. Das zuwiderlaufende Wohl des Betreuten lässt sich nicht durch ei-

ne Vernünftigkeits- oder Verwertbarkeitskontrolle des Wunsches ermitteln, e-

benso ist es nicht zulässig, den Wunsch bei einer drohenden erheblichen Selbst-

schädigung zu versagen.306 Der Betreuer hat immer zu berücksichtigen, ob der 

Wunsch auf der mangelnden Eigenverantwortlichkeit des Betreuten beruht. Erst 

dann darf der Wunsch im Falle einer erheblichen Selbstschädigung an Person 

oder Vermögen versagt werden und, es damit bei der Unwirksamkeit der Wil-

lenserklärung des Betreuten bleiben. Ist dies nicht der Fall, so verleiht § 1901 

III, 1 BGB dem Betreuten einen Anspruch auf Zustimmung im Hinblick auf die 

dem Einwilligungsvorbehalt unterliegenden Willenserklärungen. Verletzt der 

Betreuer diese Pflicht, so kann dies sowohl haftungsrechtliche Folgen haben als 

auch Aufsichtsmaßnahmen nach sich ziehen. Gleiches gilt aber eben auch, wenn 

                                                

303 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, § 1901 Rn. 28; Ermann-Roth, § 1901 Rn. 19; Hoff-
mann, BtPrax 2001, S. 60, 63; During, BtPrax 1993, S. 58, 59.  

304 Zum Eingehungsbetrug Schönke/Schröder-Cramer/Perron, § 263 Rn. 16 ff. 
305 Zur strafrechtlichen Bewertung der Zustimmung zu einer Willenserklärung vgl. unten § 3 III.2.  
306 So auch Lipp, S. 161.  
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der Wunsch des Betreuten dessen Wohl zuwiderläuft. Wie sich diese Problema-

tik im Einzelnen darstellt, wird im Folgenden erörtert.  
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§ 3 Überwachung und Haftung des Betreuers im Rahmen des Ein-

willigungsvorbehalts 

Der Überwachung des Betreuers durch das Vormundschaftsgericht bei der Be-

achtung der Wünsche des Betreuten eine besondere Bedeutung zuteil, weil der 

Betreute selbst keinen einklagbaren Anspruch auf Erteilung seiner Einwilligung 

hat.307 Sowohl im Rahmen der Aufsicht durch das Vormundschaftsgericht als 

auch im Rahmen der Prüfung einer Haftung des Betreuers wird aber überprüft, 

ob der Betreuer entsprechend seiner betreuungsrechtlichen Pflichten gehandelt 

hat. Das Vormundschaftsgericht kann den Betreuer im Rahmen der präventiven 

Kontrolle zur Einhaltung betreuungrechtlicher Pflichten anhalten.  

I. Kontrolle durch das Vormundschaftsgericht 

Dem Betreuer obliegt im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts eine besondere 

Verantwortung im Hinblick auf die Herstellung der Selbstbestimmung des Be-

treuten und den Schutz vor uneinsichtigen Selbstschädigungen. Wie weit die 

vormundschaftsgerichtliche Aufsicht reicht, wird im Folgenden erörtert.  

Der Betreute ist wegen der eingeschränkten Eigenverantwortlichkeit und seines 

Unvermögens, die eigenen Angelegenheiten zu besorgen, besonders schutzbe-

dürftig. Diese Schutzbedürftigkeit besteht nicht nur gegenüber dem Rechtsver-

kehr, sondern auch gegenüber seinem gesetzlichen Vertreter, der gerade die 

Aufgabe hat, ihn zu schützen. Dem Betreuer kommt eine Rechtsmacht zu, mit 

der er im Fall pflichtwidrigen Handelns das Selbstbestimmungsrecht des Betreu-

ten übergehen kann. Er kann dadurch ebenso Schäden für die Person oder das 

Vermögen herbeiführen, wenn er Wünschen entspricht, die dem Wohl des Be-

treuten zuwiderlaufen. Bei angeordnetem Einwilligungsvorbehalt liegt es in der 

Handlungshoheit des Betreuers, ob er die Wirksamkeit der Willenserklärung 

herstellt. Der Betreuer kann diese Rechtsmacht missbrauchen, indem er die 
                                                

307 So allgemein Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, § 1901 Rn. 43, vgl. oben § 2 III. 1.  
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mangelnde Eigenverantwortlichkeit des Betreuten ausnutzt. Der Betreute ist da-

her vorsorglich vor dem Betreuer zu schützen, weil der Betreuer in einer überle-

genen Rechtsposition ist und der Betreute krankheits- oder behinderungsbedingt 

ohnehin zur Besorgung seiner Angelegenheiten nicht vermögend ist.  

1. Aufsichtsmittel des Vormundschaftsgerichts  

Das Vormundschaftsgericht hat bereits bei der Bestellung des Betreuers dessen 

Eignung im Hinblick auf die Amtsführung zu prüfen,308 mithin auch darauf, ob 

er geeignet ist, die Kontrollfunktion des Einwilligungsvorbehalts wahrzuneh-

men. Um den Betreuten aber vor Verstößen im Rahmen der Betreuung wirksam 

zu bewahren, bedarf es einer vormundschaftsgerichtlichen Aufsicht. Aufsichts-

mittel hält das Betreuungsrecht in den § 1908 i i.V.m. §§ 1837 ff. BGB vor.  

Das Vormundschaftsgericht übt seine Aufsicht in verschiedenen Formen aus. 

Zum einen dadurch, dass der Betreuer zur jährlichen Rechnungslegung und Be-

richterstattung verpflichtet ist.309 Daneben kann das Gericht von dem Betreuer 

jederzeit Auskunft über die Führung der Betreuung und die persönlichen Ver-

hältnisse des Betreuten verlangen.310 Zum anderen besteht hinsichtlich bestimm-

ter Tätigkeiten des Betreuers ein gerichtliches Genehmigungserfordernis. Da-

durch wird gewährleistet, dass das Gericht über die wichtigsten Vorgänge auto-

matisch informiert wird.  

Die Aufsichtsmittel kommen in Betracht, um den Betreuten vor Pflichtwidrig-

keiten des Betreuers zu schützen.311 Bemerkt das Vormundschaftsgericht eine 

Pflichtwidrigkeit des Betreuers, so kann es dem Betreuer nach §§ 1908 i, 1837 

BGB Ge- und Verbote erteilen. Die Zulässigkeit dieser Weisungen ergibt sich 

                                                

308 § 1897 I BGB.  
309 §§ 1908 i, 1840 BGB. 
310 §§ 1908 i, 1839 BGB.  
311 Jurgeleit- Meier, § 1837 Rn. 8.  
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aus der Pflichtwidrigkeit der Handlung des Betreuers.312 Als ultima ratio313 er-

gibt sich die Entlassung des Betreuers nach § 1908 b I, 1 1. Alt. BGB wegen 

fehlender Eignung. Diese Aufsichtsmittel werden für die Zukunft pflichtwidri-

ges Handeln zulasten des Betreuten verhindern. Pflichtwidrigkeiten liegen darin, 

dass der Betreuer gegen betreuungsrechtliche Bestimmungen verstößt und das 

Gebot treuer und gewissenhafter Amtsführung nicht beachtet.314 Im Rahmen 

dieser Erörterung interessieren vorwiegend die Pflichten, die sich aus § 1901 III 

und II BGB ergeben. Um den Betreuten effektiv zu schützen, ist es notwendig, 

dass die Wirksamkeit der Willenserklärung des Betreuten unter besonderen Um-

ständen nicht ausschließlich von dem Betreuer abhängt bzw. bei missbräuchli-

chem Verhalten nicht zur Wirksamkeit gelangt. Denn grundsätzlich verhält es 

sich so, dass die Willenserklärung des Betreuten durch die Zustimmung wirk-

sam wird.315 

a. Genehmigungsbedürftige Einwilligungen des Betreuers  

Gerade der hier entwickelten Auffassung, dass der Betreuer im Rahmen des 

Einwilligungsvorbehalts im Einzelfall Hilfe zur Selbstschädigung zu leisten hat, 

wird man entgegenhalten, dass die Gefahr für den Betreuten zu groß ist, wenn 

sich der Betreuer damit entlasten kann, er sei einem Wunsch des Betreuten ge-

folgt.316 Dabei würde aber übersehen, dass das Betreuungsrecht für Handlungen 

des Betreuers, die für den Betreuten erhebliche Schädigungen herbeiführen kön-

nen, Genehmigungspflichten vorhält, um den Betreuten vor dem Betreuer zu 

schützen.  

 

                                                

312 OLG Karlsruhe, FBPrax 2005, S. 155.  
313 BayObLG, FamRZ 2003, S. 403, 404; BayObLG, FamRZ 2003, S. 405, 406.  
314 Palandt-Diederichsen, § 1837 Rn. 9. 
315 §§ 182, 184 BGB.  
316 Damrau/Zimmermann, § 1901 Rn. 4.  
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Beispiele:  

Der Betreute besitzt ein Sparbuch über 50.000 EUR. Verfügungen von Be-

treuer und Betreutem mit Zustimmung des Betreuers unterliegen der Ge-

nehmigungspflicht nach §§ 1908 i, 1812 BGB.  

Der Betreute kündigt mit Einwilligung des Betreuers das Mietverhältnis 

über seine Wohnung. Auch hier unterliegt die Zustimmung des Betreuers 

der Genehmigung nach § 1907 I BGB.  

 

Die Wirksamkeit des Rechtsgeschäfts, welches der Betreute mit Einwilligung 

seines Betreuers vornimmt, hängt dann von der Genehmigung des Vormund-

schaftsgerichts ab.317 Die Genehmigungspflichten haben den Zweck, die Ent-

scheidung des Betreuers präventiv durch das Vormundschaftsgericht auf 

Pflichtwidrigkeit zu prüfen.318 Die Genehmigung ist - mit Ausnahme der allge-

meinen Ermächtigung nach §§ 1908 i, 1825 BGB - auf einzelne Rechtshandlun-

gen bezogen, so dass für das Gericht eine konkrete Kontrollmöglichkeit besteht. 

Von ihrer Rechtsnatur her ist die gerichtliche Genehmigung ein Akt der freiwil-

ligen Gerichtsbarkeit, durch den die Vertretungsmacht des Betreuers ergänzt 

wird.319 Diese präventive Kontrolle bewirkt, dass die Entscheidung nach Maß-

gabe der Wünsche des Betreuten zu treffen ist.320  

Diese Kontrollmöglichkeit kommt aber immer nur in Betracht, wenn der Be-

treuer die Zustimmung zu einer Willenserklärung erteilen will. Denn nur in die-

sem Fall wird der Betreuer einen Genehmigungsantrag stellen. Versagt der Be-

treuer die Zustimmung, so kommt ein Genehmigungsverfahren nicht in Be-

                                                

317 Vgl. oben § 2 I.1.c.  
318 Vgl. oben § 2 I.1.c..  
319 Staudinger-Engler, § 1828 Rn. 9; MünchKomm-Wagenitz, § 1828 Rn. 5. Zu den Einzelheiten der 

Genehmigung Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, Anhang zu § 1908 i Rn. 49 ff.  
320 Lipp, S. 160.  
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tracht, weil diese Unterlassung nicht der Genehmigungspflicht unterliegt. Dem 

Betreuer kommt insofern die Verfahrenshoheit zu.  

Kommt es zu dem Genehmigungsverfahren, so kann ein weiteres Mal überprüft 

werden, ob der Betreuer dem Wunsch des Betreuten zu entsprechen hat oder ob 

der Betreute vor einer erheblichen uneinsichtigen Selbstschädigung zu bewahren 

ist. Das Vormundschaftsgericht überprüft daher in den Fällen, in denen eine er-

hebliche Selbstschädigung droht, ob sich die Entscheidung des Betreuers als 

pflichtgemäß darstellt. Dies entspricht der Schutzfunktion des Einwilligungs-

vorbehalts. Der Betreute wird durch den Betreuer beaufsichtigt. In für den Be-

treuten gefährlichen Bereichen wird der Betreuer zusätzlich durch das Vor-

mundschaftsgericht beaufsichtigt, so dass ein präventives Instrument vorhanden 

ist, um den Betreuten vor pflichtwidrigem Handeln des Betreuers zu bewahren.  

b. Besonderheiten bei der Rechnungslegung im Rahmen des Einwilligungs-

vorbehalts 

Ist dem Betreuer der Aufgabenkreis der Vermögenssorge übertragen worden, so 

ist er grundsätzlich verpflichtet, dem Vormundschaftsgericht gegenüber Rech-

nung über die Einnahmen und Ausgaben zu legen.321 Die Rechnungslegung soll 

eine geordnete Zusammenstellung der Einnahmen und Ausgaben über den Ab- 

und Zugang des Vermögens enthalten. Soweit Belege erteilt werden und nach 

der Verkehrssitte üblich sind, sind diese von dem Betreuer beizufügen.322 Unter 

Belegen sind dabei vor allem Konto- und Depotauszüge zu verstehen.323 Letzt-

lich ergibt sich bei angeordnetem Einwilligungsvorbehalt im Hinblick auf die 

                                                

321 §§ 1908 i, 1840, 1841 BGB. Nach §§ 1908 i, 1 i.V.m. §§ 1857a, 1854 sind Betreuungsvereine und 
die Betreuungsbehörde als Betreuer von der Rechnungslegung befreit. Ebenso sind grundsätzlich der 
Vereinbetreuer, der Behördenbetreuer, der Ehegatte, der Lebenspartner(in), die Abkömmlinge und 
die Eltern als Betreuer von der Rechungslegung befreit. Sie sind aber trotz dieser Befreiung ver-
pflichtet, eine Schlussrechnung nach §§ 1908 i, 1890 BGB zu legen.  

322 Palandt-Diederichsen, § 1841 Rn. 1.  
323 Jürgens-Klüsener, § 1841 Rn. 3.  
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Rechnungslegung zunächst keine Besonderheit gegenüber den betreuungsrecht-

lichen Pflichten einer Betreuung ohne Einwilligungsvorbehalt.  

Die Rechnung des Betreuers wird lediglich rechnungsmäßig und sachlich ge-

prüft. Die rechnungsmäßige Überprüfung betrifft die Richtigkeit der Rech-

nungsvorgänge und die äußere Deckung mit den Rechnungsposten und Belegen; 

die sachliche Prüfung bezieht sich auf die Wirtschaftsführung, also die Prüfung, 

ob Art und Umfang der Ausgaben den Grundsätzen einer ordentlichen und 

sachgerechten Wirtschaftsführung entsprechen.324 Damit ist gemeint, ob die zu 

erzielenden Einnahmen erreicht wurden und die geleisteten Ausgaben begründet 

sind.  

Ein Problem könnte im Hinblick auf die Auszahlung von Geld an den Betreuten 

entstehen. Der Betreuer hat die Möglichkeit, für den Betreuten ein Konto anzu-

legen, wenn der Betreute dies wünscht. Der Betreuer kann dem Betreuten darauf 

nach dessen Wunsch, und unter Berücksichtigung der Einkommens- und Ver-

mögensverhältnisse und der Bedarfslage, regelmäßig Geldbeträge überweisen. 

Über dieses Konto kann der Betreute mit Einwilligung des Betreuers verfügen, 

so dass ihm dadurch ermöglicht wird, frei und im Rahmen von § 110 BGB 

rechtsgeschäftlich tätig zu werden. Der Betreuer hat daher nur im Hinblick auf 

die Überweisung von dem von ihm verwalteten Konto auf das Guthabenkonto 

das von dem Betreuten allein genutzt wird, Rechnung zu legen. Das Geld, über 

welches der Betreute dann frei verfügt, unterliegt nicht mehr dem Verantwor-

tungsbereich des Betreuers. Der Betreuer hat die Ausgaben des Betreuten nicht 

zu belegen. Verwendet und verwaltet der Betreute Mittel ausschließlich selbst, 

so muss der Betreuer darüber keine Rechnung legen.325 

                                                

324 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, Anhang zu § 1908 i Rn. 168.  
325 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, Anhang zu § 1908 i, Rn. 9; Jürgens-Klüsener, § 1841 

Rn. 7. 
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Zahlt der Betreuer an den Betreuten Bargeld aus, ergibt sich nichts Abweichen-

des. Der Beleg ist nicht der Kontoauszug, aus dem sich die Überweisung ergibt. 

Als Beleg kann eine Quittung durch den Betreuten dienen. Der Betreute könnte 

den Empfang des erhaltenen Betrags quittieren. Diese Quittung des Betreuten 

wäre dann ein Beleg, der im Rahmen der Rechnungslegung eingereicht wird. 

Eine solche Quittung im Sinne des § 368 BGB ist eine reine Wissenserklärung 

und kein Rechtsgeschäft,326 insofern kann sie unabhängig der Beschränkung in 

der Geschäftsfähigkeit abgegeben werden. Eine Quittung stellt ein schriftliches 

Empfangsbekenntnis dar.327 Sie dient lediglich als Beweis dafür, dass der Be-

treute die Leistung auch tatsächlich empfangen hat. Fraglich ist hierbei, ob der 

bestehende Einwilligungsvorbehalt der Beweiskraft des Empfangs durch den 

Betreuten grundsätzlich entgegensteht. Die ordnungsgemäße Quittung hat die 

formelle Beweiskraft des § 416 ZPO.328 Für das Rechnungslegungsverfahren hat 

eine Quittung die erforderliche Belegwirkung, wenn sie ordnungsgemäß ist. Ist 

das Gericht aber der Überzeugung, dass die quittierte Leistung nicht empfangen 

wurde, dann kann die Beweiskraft erschüttert sein. Dies soll bereits deshalb an-

genommen werden, wenn die Quittung von einem Geschäftsunfähigen ausge-

stellt wurde.329 Der Betreute mit Einwilligungsvorbehalt ist in der Geschäftsun-

fähigkeit beschränkt. Allein diese Tatsache kann aber nicht dazu führen, dass die 

von ihm ausgestellte Quittung keine Belegwirkung im Sinne der §§ 1908 I, 1841 

BGB besitzt. Im Rechnungslegungsverfahren ist es nicht erforderlich, strenge 

Anforderungen zu stellen. Durch die Quittung werden zwar Ausgaben und Ein-

nahme belegt, aber lediglich mit dem Zweck, dass die ordnungsgemäße Ver-

wendung von Mitteln des Betreuten im Rahmen einer Kontrolle dargelegt wird. 

Beweiskraft, wie es § 416 ZPO für Urkunden ergibt, ist hier nicht notwendig. Es 

                                                

326 Palandt-Grüneberg, § 368 Rn. 2. 
327 § 368 BGB.  
328 Palandt-Grüneberg, § 368 Rn. 2. 
329 OLG Karlsruhe, MDR 1978, S. 667.  
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müssen daher weitere Umstände hinzukommen, die Anhaltspunkte dafür liefern, 

dass die quittierte Leistung nicht von dem Betreuten empfangen wurde. Ohne 

diese Möglichkeit der Geldauszahlung gegen einfachen Beleg könnte, der Be-

treuer dem Betreuten kein Bargeld überlassen, wenn dieser wegen des Einwilli-

gungsvorbehalts keine rechtswirksame Quittung ausstellen kann. Dies wider-

spricht aber nicht nur dem Grundsatz der Rehabilitation,330 sondern auch dem 

Erforderlichkeitsprinzip. Dem Betreuten würde ohne besonderen Grund ver-

wehrt Bargeld von dem Betreuer zu erhalten. Dies widerspricht wiederum der 

Bedeutung von Bargeld für den Geschäftsverkehr. Der Betreute kann damit Be-

lege ausstellen, die im Rahmen der Rechnungslegung Berücksichtigung finden, 

es sei denn es ergeben sich besondere Anhaltspunkte dafür, dass der Beleg nicht 

ordnungsgemäß ausgestellt worden ist.  

2. Überprüfbarkeit des Betreuers  

Jede Form der vormundschaftsgerichtlichen Kontrolle hat die Aufgabe, die 

grundsätzliche Bindung an die Wünsche des Betreuten zu sichern.331 Fraglich 

ist, inwieweit sich das Vormundschaftsgericht in die Entscheidung über den 

Konflikt zwischen Wunsch und Wohl bei der konkreten Betreuerentscheidung 

einschalten darf. Damit verbunden ist die darin anschließende Frage inwiefern 

das Vormundschaftsgericht den Betreuer Weisungen im Hinblick die Erteilung 

einer  Einwilligung erteilen darf. 

In Zweckmäßigkeitsfragen soll sich das Vormundschaftsgericht nicht an die 

Stelle des Betreuers setzen dürfen.332 Es darf ihm auch keine bindenden Anord-

nungen erteilen,333 dementsprechend auch nicht eine beantragte Genehmigung 

                                                

330 § 1901 IV BGB.  
331 Staudinger-Bienwald, § 1901 Rn. 12; Lipp, S. 160; Müller, S. 208.  
332 BayObLG, FamRZ 1992, S. 108 f.; LG Köln, NJW 1993, S. 206, 207 = FamRZ 1993, S. 110, 111; 

Damrau/Zimmermann, § 1837 Rn. 8.  
333 BGH, NJW 1968, S. 353; OLG Karlsruhe, NJW-RR 2000, S. 1313; Staudinger-Engler, § 1837 Rn. 

22.  
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verweigern. Findet eine Prüfung der Zweckmäßigkeit nicht statt, so bedeutet 

dies die Eigenständigkeit des Betreuers, die allein durch pflichtwidriges Handeln 

begrenzt wird.334 Zweifelhaft ist, ob es sich bei der Frage nach der gewünschten 

Einwilligung um eine Zweckmäßigkeitsfrage handelt, die nur auf Ermessensfeh-

ler hin überprüft werden darf.  

a. Ermessensspielraum bei der Berücksichtigung des Wunschs  

Dem Betreuer wird bei der Frage, ob die Erfüllung eines Wunsches dem Wohl 

des Betreuten zuwiderläuft, ein Ermessenspielraum beigemessen.335 Der Betreu-

er soll diese Frage selbstständig und eigenverantwortlich nach pflichtgemäßem 

Ermessen entscheiden können.336  

Eine solche Sichtweise ist die Folge des beschriebenen Abwägungsvorgang337 

zwischen Wunsch und Wohl. Das BayObLG geht dabei allerdings davon aus, 

dass die Ablehnung der Erfüllung des Wunsches nicht die Gefahr einer drohen-

den schweren Selbstschädigung voraussetzt.338  

Der Begriff der Ermessensentscheidung scheint aus dem Verwaltungsrecht ent-

liehen zu sein. Dort beschreibt Ermessen (§ 40 VwVfG) einen Entscheidungs-

spielraum der Verwaltung, der seitens der Gerichte nur eingeschränkt auf Er-

messensfehler hin zu überprüfen ist.339 Ermessen bedeutet, dass der Behörde auf 

der Grundlage der maßgeblichen Rechtsvorschrift ein gewisser Spielraum bei 

der Setzung einer bestimmten Rechtsfolge belassen wird, wenn die Tatbestands-

                                                

334 Jürgens-Klüsener, § 1837 Rn. 11.  
335 BayObLG, FamRZ 2000, S. 565; Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, § 1901 Rn. 46. 
336 LG Chemnitz, FamRZ 2000, S. 1312, 1313; OLG Schleswig, FamRZ 1996, S. 1368, 1369; zum 

früheren Recht: OLG Stuttgart, FamRZ 1981, S. 90; LG Bielefeld, FamRZ 1990, S. 664.  
337 Vgl. oben § 2 III. 3. b.cc. 
338 BayObLG, FamRZ 2000, S. 565. Das Gericht sah keinen Pflichtverstoß in der Weigerung des Be-

treuers, dem Betreuten aus dessen Mitteln einen geringfügigen Kostenvorschuss für die anwaltliche 
Prüfung eines vom Betreuer als aussichtslos eingeschätzten Klageerzwingungsverfahrens auszuzah-
len.  

339 BVerwGE 44, S. 159. 
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voraussetzungen der Norm vorliegen.340 Bei genauer Betrachtung eröffnet die 

Vorschrift des § 1901 III, 1 BGB hinsichtlich der Rechtsfolge keine Handlungs-

alternative. Liegen die Voraussetzungen vor, so ist dem Wunsch des Betreuten 

zu entsprechen. Allerdings ist zu berücksichtigen, dass es sich bei dem Tatbe-

standsmerkmal Wohl um einen unbestimmten Rechtsbegriff handelt. Insofern 

stellt sich die Frage, ob es zulässig ist, dem Betreuer bei der Auslegung und 

Ausfüllung des Begriffs des Wohls einen Beurteilungsspielraum einzuräumen. 

Es würde sich damit um eine Vertretbarkeitskontrolle handeln.341 

Die Eigenständigkeit des Betreuers zu akzeptieren, ist grundsätzlich im Rahmen 

der Führung der Betreuung unerlässlich. Es ist auch akzeptabel, dem Betreuer 

einen Entscheidungsspielraum einzuräumen, wenn in einer Angelegenheit ver-

schiedene Maßnahmen mit dem Wohl des Betreuten zu vereinbaren sind und aus 

der Sicht des Gerichts eine Maßnahme als zweckmäßiger oder nützlicher er-

scheint. Eine zu vereinfachte Form der Abgrenzung, dass sich das Vormund-

schaftsgericht in Zweckmäßigkeitsfragen nicht einmischen dürfe, erscheint aber 

zweifelhaft.342  

Die Eigenständigkeit des Betreuers darf nur bis dahin reichen, wo die Grenze 

der Pflichtwidrigkeit beginnt. Dem gesetzlich vorgesehenen Willensvorrang des 

Betreuten als Ausdruck seines Selbstbestimmungsrechts wird eine andere Vor-

gehensweise nicht gerecht.343  

Die Frage, ob ein Wunsch zu beachten ist, ist keine Frage der Zweckmäßigkeit. 

Hierbei handelt es sich um eine Rechtsfrage. Die Berücksichtigung des Wun-

sches ist gesetzlich als Pflicht des Betreuers normiert. Bei Pflichtwidrigkeit 

                                                

340 Kopp/Ramsauer, § 44 VwVfG Rn. 11.  
341 Nachweise zur Vertretbarkeitslehre im Verwaltungsrecht Maurer, § 7 Rn. 31. 
342 Jürgens-Klüsener, § 1837 Rn. 11; Damrau/Zimmermann, § 1837 Rn.8.  
343 So auch Jürgens-Klüsener, § 1837 Rn. 11. 
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muss aber im Interesse des Betreuten eine gerichtliche Überprüfbarkeit möglich 

sein.  

b. Überprüfung der Betreuerentscheidung 

Die Betreuerentscheidung muss durch das Vormundschaftsgericht auf eine 

Pflichtwidrigkeit hin überprüft werden. Hinsichtlich der Frage, wann der Be-

treuer dem Wunsch des Betreuten folgen muss und wann nicht, kommt es allein 

auf den Schutz vor einer uneinsichtigen Selbstschädigung an.344 Der Betreuer 

muss grundsätzlich einem Wunsch des Betreuten entsprechen. Diese Pflicht ist 

im Rahmen der präventiven Aufsicht vollständig überprüfbar, um der Selbstbe-

stimmung des Betreuten maximale Geltung zu verschaffen. Bei der Frage, ob 

der Wunsch dem Wohl zuwiderläuft, handelt es sich nicht um eine Zweckmä-

ßigkeitsfrage, sondern um eine Pflichtenkollision, die nur unter den oben darge-

legten Kriterien345 zu einer pflichtgemäßen Entscheidung führt.  

aa. Plausibilitätsprüfung  

Sowohl die Frage, ob Uneinsichtigkeit vorliegt als auch die Frage, ob die Gefahr 

einer erheblichen Schädigung für die Person oder das Vermögen besteht, ist re-

gelmäßig prognostisch zu treffen. Insofern ist zu diskutieren, ob dem Betreuer 

im Hinblick auf die Prognose bei einer nachträglichen Überprüfung ein Beurtei-

lungsspielraum346 einzuräumen ist.  

Das Gericht hätte dann zu prüfen, ob die Entscheidung des Betreuers, einem 

Wunsch zu entsprechen oder nicht, auf sachlich nachvollziehbaren Erwägungen 

beruht. Die Gründe müssen nachvollziehbar sein, die zu der Annahme geführt 

                                                

344 Vgl. oben § 2 III. 3.b.dd.  
345 Vgl. oben § 2 III. 3.b.dd.  
346 OLG Koblenz, FamRZ 2002, S. 1359, 1360 hinsichtlich der Pflichten eines Pflegeheims; Kollmer, 

S. 123 billigt dem Betreuer einen nur beschränkt überprüfbaren Beurteilungsspielraum hinsichtlich 
der bestehenden unbestimmten Rechtsbegriffe „Wohl, Wünsche, Zumutbarkeit“ zu, und begründet 
dies mit der selbstständigen Stellung des Betreuers. Ein so weitgehender Beurteilungsspielraum wird 
von der Verfasserin abgelehnt.  
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haben, dass der Wunsch Ausdruck einer eigenverantwortlichen Entscheidung ist 

und keine erhebliche Schädigung droht. Will der Betreuer dem Wunsch nicht 

nachkommen, so muss er festgestellt haben, dass der Wunsch auf Erkrankung 

oder Behinderung des Betreuten beruht. Das Gericht hat an dieser Stelle eine 

Plausibilitätsprüfung vorzunehmen.  

Die Plausibilitätsprüfung findet nur statt, wenn die pflichtwidrige Handlung des 

Betreuers in der Vergangenheit liegt und die Willenserklärung des Betreuten 

dadurch Wirksamkeit erlangt hat. Aufsichtsrechtliche Mittel wie die Genehmi-

gungserfordernisse oder auch Beratung und Weisungen nach §§ 1908 i, 1837 

BGB sind aber präventiv. Im Verfahren über die Erteilung einer vormund-

schaftsgerichtlichen Genehmigung kann die Überprüfung nicht auf die Plausibi-

lität beschränkt, weil es sich hierbei um eine präventive Kotrolle durch das Ge-

richt handelt und das Gericht gegen pflichtwidriges Verhalten des Betreuers im 

Interesse des Betroffenen einschreiten kann. Der Genehmigungsvorbehalt dient 

dem Schutz des Betreuten vor pflichtwidrigen Entscheidungen des Betreuers. 

Kann das Gericht im Interesse des Betreuten noch Einfluss auf das pflichtgemä-

ße Verhalten des Betreuers nehmen, so ergibt sich keine Begrenzung der Über-

prüfbarkeit.  

bb. Verhältnismäßigkeitsprüfung  

Kommt der Betreuer zu dem Schluss, dass der Wunsch auf der Uneinsichtigkeit 

des Betreuten beruht, so hat er zu prüfen, ob der Wunsch das Wohl bei seiner 

Verwirklichung gefährdet und dies zu einer Selbstschädigung führt. Denn nicht 

die Selbstschädigung, sondern erst die fehlende Eigenverantwortlichkeit recht-

fertigt die Entscheidung des Betreuers, einem Wunsch nicht nachzukommen.347  

Auch hierbei handelt es sich nicht um eine Zweckmäßigkeitsfrage. Nach der 

Zweckmäßigkeit darf der Betreuer nur fragen, wenn mehrere Maßnahmen in 

                                                

347 Lipp, S. 157.  
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Betracht kommen, die das Wohl des Betreuten verwirklichen bzw. nicht gefähr-

den. Sobald ein Wunsch des Betreuten vorhanden ist, ist die Auswahlkompetenz 

an Maßnahmen für den Betreuer beschränkt. Er ist an den Wunsch gebunden, es 

sei denn, diese Verwirklichung des Wunschs läuft dem Betreutenwohl zuwider.  

 

Beispiel:  

Lehnt der Betreuer mit Aufgabenbereich Vermögenssorge, für den ein  

Einwilligungsvorbehalt besteht, den Wunsch des Betreuten auf Zustim-

mung zu einem Kaufvertrag für einen neuen Wintermantel ab, weil der 

Betreute bereits über einen Wintermantel verfügt und stehen gleichzeitig 

aber ausreichende finanzielle Mittel des Bereuten bereit, so mag das Er-

gebnis eine Zweckmäßigkeitsentscheidung sein, sie verstößt aber gegen 

die Betreuerpflicht aus § 1901 III, 1 BGB.348 

 

Das Vormundschaftsgericht darf die Entscheidung des Betreuers nicht dahinge-

hend überprüfen, was für den Betreuten besser oder schlechter ist. Es muss die 

Entscheidung auf ihre rechtliche Zulässigkeit prüfen.349 

Ist der Betreuer einem Wunsch gefolgt und ist infolgedessen eine Schädigung 

bei dem Betreuten eingetreten, liegt damit nicht automatisch eine Pflichtwidrig-

keit des Betreuers vor. Vielmehr hat das Vormundschaftsgericht die Entschei-

dung unter Berücksichtigung der Gesamtsituation des Betreuten auf deren Ver-

hältnismäßigkeit zu überprüfen. Denn auch das Vormundschaftsgericht ist bei 

seiner Wahrnehmung der Aufsichtspflicht an die Vorgaben des Betreuungs-

                                                

348 Bsp. nach Jürgens-Klüsener, § 1837 Rn. 13.  
349 Lipp, S. 159 m.w.N. 
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rechts, insbesondere an § 1901 BGB gebunden. Das Wohl des Betreuten legiti-

miert wiederum die Intervention durch das Vormundschaftsgericht.350  

3. Praktische Mängel der Aufsicht durch das Vormundschaftsge-

richt 

Die Aufsicht durch das Vormundschaftsgericht greift regelmäßig dann ein, wenn 

der Betreuer eine Handlung vornehmen will oder bereits vorgenommen hat, und 

diese im Rahmen des Jahresberichts oder der Rechnungslegung für das Vor-

mundschaftsgericht offenkundig wird. Dabei wird es sich um Einwilligungen 

handeln, die der Betreuer abgegeben hat und so eine Verpflichtung für den Be-

treuten eingegangen ist. Unterlassene Einwilligungen werden für das Vormund-

schaftsgericht kaum erkennbar werden, da der Betreuer eine unterlassene Ein-

willigung zu einer Willenserklärung des Betreuten gerade nicht genehmigen las-

sen muss.351 Die unterlassene Einwilligung wird auch nicht im Jahresbericht und 

nicht in der Rechnungslegung sichtbar, da auf die unwirksame Erklärung des 

Betreuten keine Zahlung vorgenommen wurde, die dann in der Rechnungsle-

gung als Rechungsposten auftaucht. Die Aufsicht durch das Vormundschaftsge-

richt schützt den Betreuten daher in erster Linie vor einer unzulässigen Hilfe zur 

Selbstschädigung durch den Betreuer. Ein effektiver Schutz vor einer Missach-

tung der entsprechungspflichtigen Wünsche ist nicht gegeben. Dieser Schutz 

kann nur dann geleistet werden, wenn das Vormundschaftsgericht durch den Be-

treuten oder Dritte auf die Verletzung der Wunschbeachtungspflicht aufmerk-

sam gemacht wird. Nur so erlangt das Gericht Kenntnis und kann dem Betreuer 

eine entsprechende Weisung nach §§ 1908 i, 1837 II, 1 BGB erteilen, wenn sich 

die Nichtbeachtung eines Wunschs als pflichtwidrig darstellt.352 

                                                

350 Lipp, S. 160.  
351 Die ist nach BGH nur ausnahmsweise erforderlich, wenn es um die Nichtvornahme lebensverlän-

gernder Maßnahmen geht.  
352 Zu den Kriterien vgl. oben § 2 III. 3.b.dd. 
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II. Kontrolle mit Hilfe des Prozessgerichts  

Die Aufsicht durch das Vormundschaftsgericht schützt den Betroffenen nur lü-

ckenhaft – gerade im Hinblick auf die Berücksichtigung der Selbstbestimmung. 

Greifen präventive Schutzmaßnahmen nicht und kommt es für den Betreuten zu 

einem Nachteil, so ist der Nachteil auszugleichen. Neben den aufsichtsrechtli-

chen Mitteln ergeben sich zum Schutz des Betreuten vor missbräuchlichem oder 

schädlichem Verhalten durch den Betreuer weitere Möglichkeiten. Diese muss 

der Betreute aber selbst vor dem Prozessgericht geltend machen.  

1. Missbrauch der Rechtsstellung durch den Betreuer  

Der Betreuer hat als gesetzlicher Vertreter durch die Vertretungsbefugnis die 

Möglichkeit, seine Rechtsstellung zu missbrauchen. Gleiches gilt für die Einwil-

ligungsbefugnis durch den Einwilligungsvorbehalt. Der Betreuer könnte der Er-

klärung des Betreuten zustimmen und den Betreuten dadurch kraft überlegenem 

Wissen schädigen.  

Ist keine Genehmigung durch das Vormundschaftsgericht notwendig, so wird 

die Willenserklärung des Betreuten allein durch die Einwilligung oder Geneh-

migung durch den Betreuer wirksam.353 Der Betreute ist damit an seine Willens-

erklärung gebunden, auch wenn der Betreuer Pflichten verletzt, die sich aus dem 

Betreuungsverhältnis ergeben.354 Handelt der Betreuer pflichtwidrig, ist der Be-

treute ggf. auf einen Haftungsanspruch angewiesen. Hat der Betreuer seine 

Rechtsstellung hingegen missbraucht und war dies für den Vertragspartner er-

kennbar, könnten sich an der Wirksamkeit der Erklärung zum Schutz des Be-

                                                

353 §§ 182, 185 BGB.  
354 So zur Vertretungsbefugnis § 1902 BGB.  
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treuten aber Zweifel ergeben.355 Allein aus der Nichtbeachtung des Wunschs des 

Betreuten folgt noch kein Missbrauch der Rechtsstellung.356 

a. Gesetzlich vermutete Interessenkollision  

Der Betreute ist zunächst dadurch geschützt, dass die Vertretungsmacht des Be-

treuers bei einer gesetzlich vermuteten Interessenkollision ausgeschlossen ist. 

Sowohl bei Insichgeschäften nach § 181 BGB als auch bei Geschäften zwischen 

Betreutem und Angehörigen des Betreuers im Sinne von §§ 1908 i, 1795 I BGB, 

an denen der Betreuer beteiligt ist, besteht ein Ausschluss der Vertretungsmacht. 

Der Ausschluss der Vertretungsmacht wirkt hier absolut und kann auch nicht 

durch eine Genehmigung durch das Vormundschaftsgericht geheilt werden.357 

Auch eine scheidet eine Genehmigung durch den Betreuten, der nicht geschäfts-

fähig ist358 oder für den ein Einwilligungsvorbehalt besteht aus. Eine entspre-

chende Anwendung auf die Einwilligung des Betreuers ist notwendig. Es liegt 

eine vergleichbare Interessenlage vor. Der Betreuer handelt zwar nicht alleine, 

denn ohne die Willenserklärung des Betreuten ergibt sich kein Einwilligungsbe-

dürfnis, so dass der Betreute mitwirkt. Ebenso wie bei der Ausübung der Vertre-

tungsbefugnis hat es aber der Betreuer in der Hand, ob der Betreute verpflichtet 

wird oder nicht. Der Betreuer übt im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts als 

gesetzlicher Vertreter die Kontrolle des Betreuten aus. Liegt ein Interessenkon-

flikt vor, so ist es zum Schutz des Betreuten geboten, dass eine andere Person, 

die diesem Interessenkonflikt nicht unterliegt, die beschützende Funktion wahr-

nimmt. Durch die Anwendung der Regelung über die Interessenkollision wird 

dem Betreuten nicht die Handlungsmöglichkeit genommen, mit den Angehöri-

gen des Betreuers Rechtsgeschäfte einzugehen. Es ist dann ein Ergänzungsbe-

                                                

355 Ebenso MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 13; Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, § 1901 
Rn. 51. 

356 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, § 1901 49.  
357 Jurgeleit-Deusing, § 1795 Rn. 25.  
358 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald § 1902 Rn. 42.  
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treuer359 zu bestellen, der das rechtliche Hindernis des Ausschlusses der Vertre-

tungsmacht beseitigt und anstelle des Betreuers die Kontrollfunktion des Einwil-

ligungsvorbehalts wahrnimmt.  

b. Tatsächlicher Missbrauch durch den Betreuer  

Darüber hinaus trägt im Rahmen eines Vertretungsverhältnisses grundsätzlich 

der Vertretene das Risiko eines Missbrauchs der Vertretungsmacht.360 Wirken 

aber der Vertragspartner und der Vertreter bewusst zum Nachteil des Vertrete-

nen zusammen, wird der Vertretene nicht verpflichtet.361 Der Vertrag ist dann 

nach § 138 BGB sittenwidrig und damit nichtig.362 Diese Grundsätze gelten 

auch im Rahmen der gesetzlichen Vertretungsmacht nach § 1902 BGB.363  

Im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts handelt der Betreute selbst und wird 

nicht von dem Betreuer vertreten, insofern erscheint es fraglich, ob ein kollusi-

ves Handeln zum Nachteil des Betreuten möglich ist.  

Der Betreute könnte aber wegen seiner eingeschränkten Eigenverantwortlichkeit 

auf ein nachteilhaftes Vertragsangebot eingehen. Weiß der Betreuer, dass dies 

zum Nachteil des Betreuten ist, und will er gleichzeitig dem Vertragspartner die-

sen Vorteil verschaffen, können die Grundsätze der Kollusion mit einhergehen-

der Sittenwidrigkeit des Vertrages angewendet werden, wenn einwilligender Be-

treuer und Vertragspartner bewusst zusammenwirken. Der Betreuer nimmt 

durch seine Einwilligungsbefugnis eine dem Vertreter entsprechende Position 

wahr. Zudem erfordert es das Schutzbedürfnis des Betreuten, dass er vor unein-

sichtiger erheblicher Selbstschädigung zu schützen ist. Wenn der Betreuer diese 

Schutzfunktion bewusst nicht ausübt und der Vertragspartner dies nicht nur bil-

                                                

359 § 1899 IV BGB.  
360 Palandt-Heinrichs, § 164 Rn. 13.  
361 BGH, NJW 1998, S. 26; BGH, WM 2003, S. 2456.  
362 Nach anderer Auffassung ist der hier genannte Kollusion ein Fall des Missbrauchs der Vertretung 

macht mit der Folge, dass die §§ 177 ff BGB zur Anwendung kommen.  
363 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, § 1901 Rn. 51; Jurgeleit-Deusing, § 1902 Rn. 49.  
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ligt, sondern bewusst Vorteile daraus zieht, ist eine Sittenwidrigkeit des Rechts-

geschäfts anzunehmen. Dies ist in allen Fällen erforderlich, in denen der Betreu-

te durch den Betreuer vor uneinsichtigen Selbstschädigungen zu schützen ist. In 

diesen Fällen ist es pflichtwidrig, wenn der Betreuer dem Wunsch des Betreuten 

entspricht, denn dieser läuft dem Wohl des Betreuten zuwider. Grundsätzlich 

wäre der Betreute dennoch an seine Willenserklärung gebunden, denn diese ist 

durch die Zustimmung des Betreuers wirksam geworden. Diese Wirksamkeit 

wäre für den Betreuten unbillig und muss daher bei dieser Interessenlage einen 

Verstoß gegen die guten Sitten im Sinne des § 138 BGB zur Folge haben. Dann 

bliebe die Willenserklärung des Betreuten trotz der Zustimmung des Betreuers 

unwirksam, da die Einwilligung des Betreuers nach § 138 BGB nichtig wäre.  

Liegen die Voraussetzungen kollusiven Zusammenwirkens nicht vor, kann der 

Betreute aber wegen rechtsmissbräuchlichem Verhalten des Betreuers nicht in 

Anspruch genommen werden, wenn dem Vertragspartner die Missbräuchlichkeit 

der Einwilligung bekannt war.364 Allerdings rechtfertigt nur ein offensichtlicher 

Missbrauch der Vertretungsmacht, dass der Betreute von dem Vertrag entbun-

den wird.365 Insofern rechtfertigt auch nur ein offensichtlicher Missbrauch der 

Kontrollfunktion durch den Betreuer die Entbindung des Betreuten von den 

Pflichten. Der Vertragspartner des Betreuten muss daher wissen, dass ein Ein-

willigungsvorbehalt besteht und dass der Betreute sich durch die Willenserklä-

rung, die von der Zustimmung des Betreuers abhängt, uneinsichtig selbst schä-

digt. Die Zustimmung durch den Betreuer muss einem Missbrauch der Vertre-

tungsmacht entsprechen. Andernfalls ist eine Anwendung von § 242 BGB im 

Interesse des Vertragspartners nicht in Betracht zu ziehen.  

                                                

364 Zum offensichtlichen Missbrauch der Vertretungsmacht BGHZ 94, 132; 138; 113, 315, 320; NJW 
1990, S. 384.  

365 Palandt-Heinrichs, § 164 Rn. 14.  
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2. Die Haftung des Betreuers366 

Die Haftungsfrage für den Betreuer hat im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts 

eine besondere Bedeutung, die sich aus der Einschränkung der Selbstbestim-

mungsfähigkeit sowie der festgestellten erheblichen Gefahren für den Betreuten 

ergibt, die sich als Anordnungsvoraussetzungen darstellen.367 

Für den Betreuten ergeben sich vor allem zwei Anspruchsgrundlagen, die einen 

Schadensersatzanspruch gegenüber dem Betreuer begründen: § 823 BGB und 

über die Verweisungsnorm des § 1908 i kommt § 1833 BGB zur Anwendung. 

Die zentrale Haftungsnorm ist hierbei § 1833 BGB. Die Entscheidung über die 

Haftung des Betreuers ist keine Frage der Aufsicht des Vormundschaftsgerichts. 

Der Schadensersatzanspruch ist vor den ordentlichen Zivilgerichten geltend zu 

machen;368 dies kann auch schon bei bestehender Betreuung geschehen.369 Ist 

der Betreute selbst nicht in der Lage, den Schadensersatzanspruch geltend zu 

machen, so ist ein Ergänzungsbetreuer zu bestellen.370  

a. Die Haftung nach §§ 1908 i, 1833 I BGB 

Nach § 1833 I BGB ist der Betreuer dem Betreuten für den aus einer Pflichtver-

letzung entstehenden Schaden verantwortlich, wenn ihm ein Verschulden zur 

Last fällt. Die Haftung des Betreuers für zugefügte Schäden resultiert aus dem 

durch den Bestellungsakt begründeten gesetzlichen Schuldverhältnis familien-

rechtlicher Art.371  

                                                

366 Die Frage der Haftung wird hier aus der Perspektive des Einzelbetreuers erörtert, ohne dass auf die 
Besonderheiten der Betreuung durch einen Betreuungsverein oder der Betreuung durch einen Be-
hördenbetreuer bzw. die Betreuungsbehörde als Betreuer eingegangen wird.  

367 Vgl. oben § 2 III. 3.b.dd. 
368 HK-BUR-Deinert, § 1833 Rn. 1. 
369 §§ 1908 i, 1843 II BGB.  
370 § 1899 IV BGB.  
371 BGHZ 17, 108, 116 = NJW 1955, 867, Palandt-Diederichsen, § 1833 Rn. 1; HK-BUR-Deinert, 

§ 1833 Rn. 3.  
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aa. Pflichtverletzung 

Eine Pflichtverletzung liegt in der Nichtbeachtung gesetzlicher Bestimmungen 

und dem Gebot treuer und gewissenhafter Amtsführung.372 Als Pflichtverletzung 

wird hier die Pflicht nach § 1901 III, 1 BGB, einem Wunsch des Betreuten ent-

sprechen zu müssen, untersucht. Im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts kann 

eine Pflichtverletzung sowohl in einer Handlung - Erteilen der Zustimmung – als 

auch in einem Unterlassen – Verweigerung der Zustimmung - liegen. Der Be-

treuer hat nach § 1901 III, 1 BGB grundsätzlich die Pflicht, den Wünschen des 

Betreuten zu entsprechen. Insofern ergibt sich zunächst die Verpflichtung, fest-

zustellen, ob die zustimmungsbedürftige Willenserklärung des Betreuten auch 

dessen aktuellen Wunsch entspricht.  

Der Betreuer hat aber auch die Pflicht, einem Wunsch nicht zu entsprechen, der 

dem Wohl des Betreuten zuwiderläuft. Nach den hier entwickelten Grundsätzen 

bedeutet dies, dass der Betreuer im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts die 

Zustimmung zu Willenserklärungen des Betreuten nicht erteilen darf, wenn die-

se auf dessen krankheitsbedingter Uneinsichtigkeit beruhen und eine erhebliche 

Selbstschädigung zur Folge haben373 oder für den Betreuer unzumutbar sind. 

Umgekehrt ist der Betreuer aber verpflichtet, die Zustimmung zu erteilen, wenn 

keine krankheitsbedingte Uneinsichtigkeit vorliegt oder eine erhebliche Selbst-

schädigung des Betreuten nicht zu erwarten ist, denn dann hat der Betreuer dem 

Wunsch des Betreuten zu entsprechen. Liegen die Voraussetzungen für die Er-

teilung einer Zustimmung vor, so handelt der Betreuer nicht pflichtwidrig. 

Verletzt der Betreuer diese Grundsätze, so begeht er eine Pflichtverletzung. Dem 

Betreuer steht nach der hier vertretenen Auffassung kein Ermessensspielraum 

zu.374 Er darf Wunsch und Wohl nicht grundsätzlich gegeneinander abwägen. Er 

                                                

372 HK-BUR-Deinert, § 1833 Rn. 20. 
373 Vgl. oben § 2 III. 3.b.ee.  
374 Vgl. oben § 3 I.2.a.  
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hat aber im Hinblick auf die Frage, ob der Wunsch dem Wohl des Betreuten 

zuwiderläuft, einen Beurteilungsspielraum.375 Die Beurteilung des Betreuers 

muss aus der ex ante Betrachtung nachvollziehbar sein. Plausibel muss es daher 

sein, wie der Betreuer zu der Auffassung gelangt ist, dass der Wunsch eigenver-

antwortlich bzw. nicht eigenverantwortlich war, sondern Ausdruck der Erkran-

kung oder Behinderung, die die Betreuung veranlasst hat, und dass eine erhebli-

che Schädigung drohte. Nur bei der Überschreitung des Beurteilungsspielraums 

liegt eine haftungsrelevante Pflichtverletzung vor.   

Das Nichteinholen einer notwendigen gerichtlichen Genehmigung stellt ebenso 

grundsätzlich eine Pflichtverletzung dar, die im Rahmen der Haftung des Be-

treuers im Rahmen des Einwilligungsvorbehaltes relevant werden könnte.  

bb. Verschulden  

Der Betreuer haftet nur für schuldhaftes Handeln oder Unterlassen. Maßgeblich 

sind diesbezüglich Vorsatz und Fahrlässigkeit nach § 276 BGB. Die Haftungs-

beschränkung des § 1664 BGB auf Vorsatz und grobe Fahrlässigkeit ist in Er-

mangelung eines gesetzlichen Verweises für den Betreuer nicht entsprechend 

heranzuziehen.376 Die Haftungserleichterung ergibt sich auch nicht für die Fälle, 

in denen der Betroffene von nahen Angehörigen betreut wird.377 

Vorsatz bedeutet, die Pflichtverletzung mit Wissen und Wollen herbeizufüh-

ren.378 Davon umfasst ist ebenfalls der bedingte Vorsatz, bei dem der Betreuer 

die Pflichtverletzung billigend in Kauf nimmt.379  

Fahrlässigkeit ist nach der Legaldefinition des § 276 I, 2 BGB das Außerachtlas-

sen der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt. Der Betreuer haftet daher für jede 

                                                

375 Vgl. oben § 3 I.2.b.aa. 
376 HK-BUR-Deinert, § 1833 Rn. 37; Palandt-Diederichsen, § 1833 Rn. 8. 
377 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, Anhang zu § 1908 i Rn. 125.  
378 Palandt-Heinrichs, § 276 Rn. 10. 
379 Palandt-Heinrichs, § 276 Rn. 10. 
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Fahrlässigkeit. Dabei gilt der objektivierte Fahrlässigkeitsbegriff: Fahrlässigkeit 

liegt danach vor, wenn diejenige Sorgfalt außer Acht gelassen wird, die von ei-

nem Angehörigen dieser Gruppe (Alters- oder Berufsgruppe) in der jeweiligen 

Situation erwartet wird.380 Abweichend von dem objektiven Sorgfaltsmaßstab 

des § 276 I, 2 BGB können sich für den Betreuer Erleichterungen aus den Ver-

hältnisses seines Lebenskreises ergeben.381 Der Maßstab der von einem Betreuer 

zu verlangenden Sorgfalt bestimmt sich nach dem Lebenskreis sowie nach der 

Rechts- und Geschäftserfahrung des Betreuers.382 Es gehört aber auch zu den 

Aufgaben des Betreuers, sich über die betreuungsrechtlichen Pflichten Kenntnis 

zu verschaffen,383 so dass mangelnde Kenntnis einer Pflicht den Betreuer nicht 

exkulpiert.  

Einen Rechtsirrtum schließt die Fahrlässigkeit nur dann aus, wenn die eigene 

Auffassung sorgfältig gebildet wurde und sich das gefundene Ergebnis aus der 

Sicht des Betreuers als zweifelsfrei darstellt.384 Der Betreuer hat sich bei Zwei-

felsfällen Rat durch das Vormundschaftsgericht oder durch einen fachlich Kun-

digen einzuholen.385 Das sollte im Hinblick auf die Frage der Eigenverantwort-

lichkeit des Betreuten ein Arzt sein, denn die Frage, ob der Betreute infolge sei-

ner krankheitsbedingten Uneinsichtigkeit eine Selbstschädigung eingeht, ist in 

Zweifelsfällen aus medizinischer Sicht zu beurteilen. Handelt der Betreuer die-

sem Rat entsprechend, so entbindet ihn dies in der Regel von dem Schuldvor-

wurf,386 wenn das Gericht oder der Rat gebende Experte über alle relevanten 

Tatsachen informiert wurde. Dennoch darf – wie bei der erteilten vormund-

                                                

380 Palandt-Heinrichs, § 276 Rn. 10. 
381 OLG Schleswig, FamRZ 1997, S. 1427. 
382 BGH, NJW 1964, S. 199; BGH, NJW 2004, S. 220 = FamRZ 2003, S. 1924 = BtPrax 2004, S. 30, 

31, 1925; OLG Hamm, FamRZ 2001, S. 861; MünchKomm-Wagenitz, § 1833 Rn. 4; Jurgeleit-
Meier, § 1833 Rn. 8.  

383 NJW 2004, S. 220 = BGH FamRZ 2003, S. 1924 = BtPrax 2004, S. 30, 31.  
384 OLG Hamm, FamRZ 2001, S. 861; Palandt-Heinrichs, § 276 Rn. 22.  
385 Palandt-Diederichsen, § 1833 Rn. 8; OLG Hamm, FamRZ 1995, S. 696 für den Nachlasspfleger.  
386 Soergel-Damrau, § 1833 Rn. 4; Jürgens-Klüsener, § 1833 Rn. 7; LG Berlin, FamRZ 2000, S. 1528, 1529. 
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schaftlichen Genehmigung auch – nicht außer Betracht bleiben, dass der Betreu-

er eine selbstständige Pflicht für eine ordnungsgemäße Führung seiner Tätigkei-

ten trägt.387 Hier darf die Richtigkeit der Aussagen des Vormundschaftsgerichts 

nicht unreflektiert unterstellt werden.388 Einen Rechtsirrtum schließt die Fahrläs-

sigkeit nur aus, wenn die eigene Auffassung sorgfältig gebildet wurde und sich 

das Ergebnis aus der Sicht des Handelnden als zweifelsfrei darstellt.389 Dabei ist 

aber wiederum auf den Lebenskreis des Betreuers abzustellen.390 Gibt es keine 

Anhaltspunkte für die Unrichtigkeit des fachkundigen Rates, so kann der Be-

treuer auf diesen vertrauen und sich somit vom Schuldvorwurf entbinden. In 

diesem Fall liegt kein Außerachtlassen der erforderlichen Sorgfalt vor.  

Im Rahmen der Zustimmungserteilung handelt der Betreuer fahrlässig, wenn er 

ohne nähere Prüfung den Wunsch eines Betreuten ablehnt, obwohl dieser be-

achtlich war und er infolgedessen die Zustimmung zu der Willenserklärung 

verweigert. Er handelt aber auch fahrlässig, wenn er einem Wunsch ohne Fest-

stellung weiterer Überlegungen im Hinblick auf das zuwiderlaufende Wohl 

nachkommt, obwohl der Wunsch dem Wohl des Betreuten zuwiderläuft. Eine 

Pflichtverletzung liegt darüber hinaus auch darin, wenn der Betreuer entgegen 

dem Wunsch des Betreuten die nachträgliche Genehmigung zu dessen Willens-

erklärung erteilt. In anderen Fällen kommt es darauf an, ob der Betreuer bei der 

Beurteilung der Frage, ob er dem Wunsch zu entsprechen hat oder nicht, die er-

forderliche Sorgfalt walten lässt oder sich von zweckfremden Erwägungen leiten 

lässt, wie z.B. dem Interesse des Dritten an der Wirksamkeit des Vertragsab-

schlusses.  

                                                

387 BGH, NJW 2004, S. 220 = FamRZ 2003, S. 1924 = BtPrax 2004, S. 30, 31; vgl. Lipp/Tietze, LMK, 
Kommentierte BGH-Rechtsprechung 2004, S. 86 f.; BGH JZ 1964, S. 324 = FamRZ 1964, S. 199.  

388 OLG Hamm, FamRZ 2001, S. 861, 862.  
389 Palandt-Heinrichs, § 276 Rn. 20, § 285 Rn. 4.  
390 Zum anwaltlichen Betreuer BGH, NJW 2004, S. 220 = FamRZ 2003, S. 1924 = BtPrax 2004, S. 30, 

31; OLG Hamm, FamRZ 2001, S. 861, 862.  
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cc. Schaden 

Dem Betreuten muss darüber hinaus ein Schaden entstanden sein. Der Umfang 

des Schadensersatzes richtet sich nach den Vorschriften der §§ 249 ff. BGB.391  

Als Schaden wird jede unfreiwillige Einbuße an rechtlich geschützten Positio-

nen und Lebensgütern, wie Vermögen und Eigentum, infolge eines bestimmten 

Ereignisses verstanden.392 Dem Schadensersatzrecht liegt der Ausgleichsgedan-

ke zugrunde.393 Die Schadensersatzleistung soll die entstandenen Nachteile aus-

gleichen.  

Ein Vermögensschaden liegt immer dann vor, wenn der Wert des Vermögens 

des Betroffenen geringer ist als der Wert, den das Vermögen ohne die pflicht-

widrige Handlung haben würde.394 Maßgeblich ist die tatsächlich eingetretene 

Vermögensminderung und die ausbleibende Vermögensmehrung.395 Dabei sind 

jeweils die konkreten Auswirkungen zu prüfen, die die Abgabe oder Unterlas-

sung der Zustimmung hatte. Es ist eine Gesamtbetrachtung aller beeinflussenden 

Faktoren vorzunehmen. 

Der Betreuer hat die Zustimmung zu einer Willenserklärung erteilt. Daraus er-

gibt sich i.d.R. eine Verpflichtung des Betreuten. Erst die Erfüllung dieser 

Pflicht wird das Vermögen mindern. Allerdings stellt die Belastung mit einer 

Verbindlichkeit bereits einen Schaden dar, und zwar auch dann, wenn der Be-

troffene nicht in der Lage ist, die Verbindlichkeit zu erfüllen,396 so dass jede 

Willenserklärung, die durch die Zustimmung des Betreuers zu einer Verbind-

lichkeit für den Betreuten führt, einen Schaden darstellen kann. Aber auch eine 

                                                

391 Knittel, § 1833 Rn. 26; Palandt-Diederichsen, § 1833 Rn. 9.  
392 MünchKomm-Oetker, § 249 Rn. 16. 
393 MünchKomm-Oetker, § 249 Rn. 8. 
394 BGH, NJW 1958, S. 1085; 80, S. 775; 87, S. 831; 94, S. 2357. Differenzhypothese von Mommsen, 

Lehre vom Interesse, 1855.  
395 Palandt-Heinrichs, Vor § 249 Rn. 50.  
396 BGHZ 59, S. 148; 149 f.; BGHZ 66, S. 1, 4; BGH, NJW 1986, S. 581, 582f.; Palandt-Heinrichs, § 

249 Rn. 46; Erman-Kuckuck, § 249 Rn. 61.  
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Willenserklärung, die keine Verbindlichkeit begründet, kann einen Schaden zur 

Folge haben, z.B. eine Kündigung des Betreuten. Ein denkbarer Vermögens-

schaden könnte darin liegen, dass der Betreuer einer Kündigung des Mietver-

hältnisses (vorab) zustimmt. Ein damit in Zusammenhang stehender Vermö-

gensnachteil könnten die Umzugskosten bzw. Wohnungsbeschaffungskosten 

einer neuen Wohnung sein sowie gegebenenfalls Mehrkosten eines neuen Miet-

zinses. Ein Vermögensschaden liegt dann vor. Wurde ein Vertrag geschlossen, 

wird der Betreute aber ebenfalls einen Anspruch erwerben, der ihm wirtschaftli-

che Vorteile bringt. Unter dem Gesichtspunkt der Vorteilsausgleichung könnte 

sodann der Schaden wieder entfallen.  

Durch den Schadensersatzanspruch soll der Geschädigte grundsätzlich so ge-

stellt werden, wie er ohne das schädigende Ereignis gestanden hätte, das bedeu-

tet, er soll keinen Nachteil haben, aber auch keinen Gewinn erzielen.397 Die An-

rechnung des Vorteils muss daher dem Zweck des Schadensersatzes entsprechen 

und darf weder den Schädiger unzumutbar belasten noch den Geschädigten un-

billig begünstigen.398 Hierbei spielen nun Wertungsgesichtspunkte eine Rolle.399  

An dieser Stelle ist der Sinn und Zweck des Einwilligungsvorbehalts, den Be-

treuten vor uneinsichtigen Selbstschädigungen zu schützen, mit einzubeziehen. 

Der Einwilligungsvorbehalt dient dem Zweck, den Betreuten vor uneinsichtigen 

Selbstschädigungen durch die Abgabe von Willenserklärungen zu schützen.400 

Der Betreute wird durch die Kontrolle des Betreuers vor Gefahren für sein Ver-

mögen bewahrt. Ist der Betreute durch die Zustimmung des Betreuers eine Ver-

pflichtung eingegangen, und stellt dies eine Pflichtverletzung des Betreuers dar, 

würde eine Vorteilsanrechnung den Sinn und Zweck des Einwilligungsvorbe-

halts unterlaufen.  
                                                

397 MünchKomm-Grunsky, Vor § 249 Rn. 96.  
398 BGH, NJW 1953, S. 618; 1984, S. 2457; 1997, S. 2378. 
399 Palandt-Heinrichs, Vor § 249 Rn. 122.  
400 Vgl. § 2 III.3.b.ee. 
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Beispiel: 

Der Betreute schließt einen Vertrag über einen Tisch in Höhe von 500 € 

ab, der Betreuer stimmt diesem Vertrag zu. Der Betreute war bei Ver-

tragsabschluss uneinsichtig. Er hat für den Tisch keine Verwendung. Dem 

Betreuten steht nur ein Barbetrag in Höhe von 95 € monatlich zu.  

 

Würde dem Betreuten der Vorteil angerechnet, den er durch den Erwerb des Ei-

gentums an dem Tisch erlangt, würde die Schutzfunktion des Einwilligungsvor-

behalts als Wertungsgesichtspunkt im Rahmen der Schadensausgleichung außer 

Acht gelassen.  

Stimmt der Betreuer einer Willenserklärung des Betreuten pflichtwidrig zu und 

entsteht dem Betreuten dadurch ein Schaden, so ist dieser auszugleichen. Eine 

Vorteilsausgleichung findet nicht statt. Würde im Rahmen der Prüfung des 

Schadens eine Vorteilsanrechnung vorgenommen, so würde dies den Betreuten 

unzumutbar belasten. Die Wertung gebietet es insofern, einen Vorteil nicht zu 

berücksichtigen, der sich aus der Gegenleistung des Vertrages ergibt.  

Unterlässt der Betreuer pflichtwidrig die Erteilung einer Zustimmung, ist der 

Betreute so zu stellen, wie er stünde, wenn die Pflichtverletzung nicht begangen 

worden wäre. Das bedeutet daher auch, dass sich der Betreute das anrechnen 

lassen kann, was er selbst aufwenden hätte müssen.  

Art und Umfang des Schadensersatzanspruchs richten sich nach §§ 249 ff. BGB. 

In der Regel wird eine Naturalrestitution gemäß § 249 I BGB nicht in Betracht 

kommen. Es wird sich regelmäßig um eine Geldentschädigung handeln.  

Hat der Betreuer pflichtwidrig einem gewünschten Vertrag des Betreuten nicht 

zugestimmt, so kommt ein Schadensersatz insbesondere unter dem Gesichtpunkt 

des entgangenen Gewinns nach § 252 BGB in Betracht.  
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dd. Kausalität 

Zwischen der Pflichtverletzung und dem eingetretenen Schaden muss ein kausa-

ler Zusammenhang bestehen. Die Vermögensminderung muss sich daraus erge-

ben, dass der Betreuer der Willenserklärung des Betreuten die Zustimmung er-

teilt hat oder die Zustimmung pflichtwidrig nicht erteilt hat. Durch die pflicht-

widrige Zustimmung wird die Willenserklärung des Betreuten wirksam. Inso-

fern besteht der notwendige Kausalzusammenhang zwischen Pflichtwidrigkeit 

und Schaden, der gerade im Rahmen des Schutzzwecks des Einwilligungsvor-

behalts liegt.  

Auch die Verweigerung der Zustimmung zu einer Willenserklärung des Betreu-

ten muss kausal für den eingetretenen Schaden sein. Hätte der Betreuer der Wil-

lenserklärung zugestimmt, so wäre die Erklärung des Betreuten wirksam und er 

hätte daraus Vorteile ziehen können. 

ee. Mitverschulden des Betreuten  

Da im Fall der Erteilung der Einwilligung Betreuer und Betreuter gemeinsam 

handeln, stellt sich die Frage des Mitverschuldens des Betreuten Ein Mitver-

schulden des Betreuten nach § 254 BGB401 kommt gerade nicht in Betracht, weil 

der Einwilligungsvorbehalt den Betroffenen vor uneinsichtigen Selbstschädi-

gungen schützen soll. Der Betreute handelt gerade in krankheitsbedingter Un-

einsichtigkeit, so dass der Betreuer den Betreuten vor Gefahren für seine Person 

oder sein Vermögen zu bewahren hat.402 Ferner ergibt sich aus § 827 BGB ein 

Ausschluss der Verantwortlichkeit. § 827 BGB findet auch im Rahmen der An-

rechung von Mitverschulden nach § 254 BGB Anwendung403. Besteht somit ein 

                                                

401 Im Rahmen des § 1833 generell denkbar so Soergel-Damrau, § 1833 Rn. 6; HK-BUR-Deinert, 
§ 1833 Rn. 39.  

402 Vgl. oben § 3 III.3.b.ee.(2).  
403 Palandt-Sprau § 827 Rn. 1.  
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Ausschluss der Verantwortlichkeit nach § 827 BGB, so hindert dies die Anrech-

nung eines Mitverschuldens.  

Die Schadensverursachung liegt insofern ganz allein bei dem Betreuer. Dieser 

hat im Falle der Zustimmung zu der Willenserklärung den Schaden des Betreu-

ten kausal und allein verursacht, auch wenn die Mitwirkung des Betreuten durch 

die Abgabe einer Willenserklärung zweifellos vorliegt. Diese Handlung kann 

dem Betreuten aber nicht vorgehalten werden, da der Betreuer ihn vor den Fol-

gen seiner Handlung gerade zu schützen hat.404  

ff. Beweislast 

Die Beweislast für Pflichtverletzung, Schaden, Kausalität und Verschulden trägt 

der Betreute.405 Liegt die Pflichtwidrigkeit im Unterlassen einer gesetzlichen 

Pflicht, so wird der Betreute in der Regel durch den Beweis des ersten An-

scheins begünstigt.406 Der Betreuer ist verpflichtet grundsätzlich einem Wunsch 

des Betreuten zu entsprechen, aber nur soweit dieser dem Wohl nicht zu wider 

läuft.  Beruft sich der Betreute darauf, dass der Betreuer einem Wunsch pflicht-

widrig nicht entsprochen hat, so würde er durch den Beweis des ersten An-

scheins begünstigt und der Betreuer müsste darlegen und beweisen, dass sein 

Unterlassen – den Wunsch nicht zu beachten – pflichtgemäß war. beachte.  

Für den Fall, dass der Betreuer den Wunsch umgesetzt hat, müsste nun der Be-

treute das Vorliegen einer Pflichtwidrigkeit beweisen.  

Dem widerspricht aber bereits die amtliche Begründung. In der dort dargestell-

ten Auffassung407 soll sich der Betreuer (im Schadensfall) nicht einfach damit 

entlasten können, dass er sich darauf beruft, einem Wunsch des Betreuten ent-
                                                

404 LG Berlin, FamRZ 2000. S. 1526, 1529 zum Mitverschulden, weil der Betreute das schädigende 
Verhalten ausdrücklich gewünscht hatte.  

405 MünchKomm-Wagenitz, § 1833 Rn. 14. 
406 MünchKomm-Wagenitz, § 1833 Rn. 14. 
407 BT-Drs. 11/4528 S. 134; dem folgend Damrau/Zimmermann, § 1901 Rn. 4; Soergel-Zimmermann, 

§ 1901 Rn. 10. 
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sprochen zu haben. Diese Auffassung, dass der Betreuer sich gerade nicht damit 

entlastet kann, den grundsätzlich vorrangigen Wunsch entsprochen zu haben und 

legt dem Betreuer damit die Beweislast dafür auf, seine Pflichtmäßigkeit bei der 

Beachtung eines Wunsches nachzuweisen.  

Dabei wird aber übersehen, dass die Pflichtwidrigkeit im Rahmen einer Ent-

scheidung nach § 1901 III, 1 und 2 BGB nicht allein darin liegt, dass der Be-

treuer einem Wunsch entsprochen hat oder nicht. Die Pflichtwidrigkeit liegt 

vielmehr darin, dass er einem Wunsch entsprochen hat, der dem Wohl zuwider-

läuft bzw. einem Wunsch nicht entsprochen, obwohl dieser dem Wohl nicht zu-

widerläuft. Nach der gesetzlichen Formulierung liegt die grundsätzliche Pflicht 

in der Entsprechung eines Wunsches. Bei durch den Betreuer nachzuweisendem 

Vorliegen eines Wunsches, muss der Betreute dann aber beweisen, dass diese 

Beachtung pflichtwidrig war. Dafür spricht, dass die gesetzliche Pflicht des 

§ 1901 III, 1 und 2 BGB so ausgelegt ist, dass die Regel darin besteht, dass der 

Betreuer den Wünschen des Betreuten zu entsprechen hat. Würde man dem Be-

treuer aber den Beweis dafür auferlegen, dass die Erfüllung seiner gesetzlichen 

Wunschbeachtungspflicht auf rechtlich zulässig war, würde dies dem Rege-

lungscharakter des § 1901 III, 1 BGB widersprechen. Diese Norm ist so ausges-

taltet, dass die Beachtung des Wunsches die Regel ist und dies muss sich im 

Rahmen der Beweislastverteilung niederschlagen.  

Gegen eine diese Beweislastverteilung zu Gunsten des Betreuers bei der 

Wunschbeachtung könnte aber sprechen, dass der Einwilligungsvorbehalt als 

Schutzinstrument gerade darauf angelegt ist, den Willen des Betreuten im 

Rechtsverkehr zurückzudrängen. Würde die Regel darin bestehen, dass dem 

Wunsch des Betreuten daher durch den Betreuer doch zu Wirksamkeit verholfen 

werden soll, würde dies dem Wesen des Einwilligungsvorbehalts nicht gerecht 

werden und würde für den Betreuer ein weiteres Risiko darstellen. Insofern darf 

es im Zusammenhang mit den Pflichten des Betreuers aus § 1901 III, 1 und 2 
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BGB im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts keine Änderung der Beweislast 

geben, die eine Pflichtmäßigkeit des Handelns des Betreuers begründen. Es 

bleibt mithin dabei, dass der Betreute die Pflichtverletzung des Betreuers nach-

zuweisen hat. 

Der Betreuer hat die Möglichkeit, das Zustandekommen seiner Entscheidung im 

Rahmen eines Aktenvermerks niederzulegen. Dabei hat dieser den Wunsch des 

Betreuten und die Tatsachen darzustellen, die ihn zu der Entscheidung veran-

lasst haben, dass der Wunsch nicht dem Wohl zuwiderläuft. Der Vermerk ist mit 

Datum und Uhrzeit der Besprechung dieser Umstände mit dem Betreuten zu 

versehen. Die Dokumentation dient der vorbeugenden Absicherung. Die Doku-

mentation wird als Beweis mit den Eigenschaften der Richtigkeit und Vollstän-

digkeit anerkannt.408 Der Aktenvermerk kann hilfreich sein im Hinblick auf die 

Frage der Pflichtwidrigkeit und des Verschuldens. Er wirkt sich auf die Beweis-

last allerdings nicht aus.  

b. Die Haftung nach § 823 I BGB 

Eine weitergehende Haftung des Betreuers wird durch §§ 1908 i, 1833 BGB 

nicht ausgeschlossen, so dass auch eine Haftung aus § 823 BGB in Frage 

kommt.409 

§ 823 I BGB setzt zunächst die Verletzung der genannten Rechtsgüter Leben, 

Körper, Gesundheit, Freiheit, Eigentum und sonstiger Rechte voraus. Durch eine 

Handlung oder Unterlassung im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts kommt 

eine Verletzung des Eigentums in Betracht. Erteilt der Betreuer z.B. der Eini-

gung nach § 929 BGB seine Zustimmung, so wird dadurch die Grundlage für 

einen Eigentumsverlust bei dem Betreuten gesetzt. Ohne die Zustimmung des 

Betreuers kann eine wirksame Übereignung nicht erfolgen. Der Betreuer wird 

                                                

408 Deinert/Lütgens/Meier, Rn. 228.  
409 MünchKomm-Wagenitz, § 1833 Rn. 12.  
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durch seine Zustimmung zu dem Grundgeschäft gleichfalls die Zustimmung zu 

dem dinglichen Geschäft erteilen. Dies hat zur Folge, dass der Eigentumsüber-

gang rechtswirksam erfolgt und damit zu einem Eigentumsverlust bei dem Be-

treuten führt. Gleiches ist denkbar für sonstige dingliche Rechte.410 Als verletz-

tes Rechtsgut kommt aber nur ein bereits vorhandenes und nicht ein entgangenes 

Rechtsgut in Betracht. Das Vermögen als solches ist hingegen kein geschütztes 

Rechtsgut des § 823 I BGB.411  

Das Rechtsgut des Betreuten müsste durch eine Handlung oder Unterlassung412 

des Betreuers verletzt worden sein. Diese Handlung muss die Rechtsgutverlet-

zung kausal herbeigeführt haben. Als haftungsbegründende Handlung des Be-

treuers kommt im Rahmen des § 823 I BGB nur die Erteilung der Zustimmung 

zu der Willenserklärung des Betreuten in Betracht. Diese kann dazu beitragen, 

dass der Betreute wirksam über sein Rechtsgut verfügt. In dieser Verfügung 

liegt dann die Rechtsgutsverletzung.  

Möglicherweise kann der Wunsch des Betreuten, dem der Betreuer entspricht, 

die Rechtswidrigkeit der Handlung ausschließen. Der Ausschluss könnte unter 

dem Gesichtspunkt einer rechtfertigenden Einwilligung in die Rechtsgutverlet-

zung vorliegen. Die Einwilligung würde aber nur dann die Rechtswidrigkeit 

ausschließen, wenn der Betreute im Hinblick auf das verletzte Rechtsgut einwil-

ligungsfähig wäre.413 Im Hinblick auf das Rechtsgut Eigentum müsste der Be-

treute geschäftsfähig sein, um wirksam in die Beeinträchtigung seiner Eigentü-

merposition einwilligen zu können. Der Betreute ist aber gerade durch den Ein-

willigungsvorbehalt in seiner Geschäftsfähigkeit beschränkt. Würde die Einwil-

ligung rechtlich auch ohne die Zustimmung des Betreuers zugelassen bzw. 

könnte er dieser zur Wirksamkeit verhelfen, wäre für eine Haftung kein Raum 
                                                

410 z.B. Erbbaurecht, Dienstbarkeiten, dingliches Wohnungsrecht.  
411 BGHZ 41, S. 127; Palandt-Sprau, § 823 Rn 11. 
412 Fälle, in denen auch eine Unterlassung in Betracht kommen könnte, sind nicht ersichtlich.  
413 Pawlowski, JZ 2003, S. 63, 71.  
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mehr. Dies würde aber dem Sinn und Zweck des Einwilligungsvorbehaltes wi-

dersprechen, so dass eine rechtfertigende Einwilligung die Rechtswidrigkeit 

nicht ausschließen kann.  

Die Rechtswidrigkeit könne aber dadurch ausgeschlossen sein, dass die Hand-

lung des Betreuers, die zu der Rechtsgutsverletzung führt, berechtigt ist. Dies ist 

dann der Fall, wenn der Betreuer pflichtgemäß im Sinne des Betreuungsrechts 

handelte. Auch sonstige Berechtigung können die Rechtswidrigkeit im Rahmen 

von § 823 BGB ausschließen.414 Eine Handlung, die auf dem Wunsch des Be-

treuten basiert und nach § 1901 III, 1 BGB pflichtgemäß ist, stellt eine Berechti-

gung dar, die die Rechtswidrigkeit ausschließt.  

War die Handlung aber rechtswidrig, müsste der Betreuer schuldhaft gehandelt 

haben. Verschulden treffen. Hierbei ergeben sich keine Abweichungen zu dem 

zu § 1833 BGB Gesagtem.415 Gleiches gilt für den Schaden. Eine Haftung des 

Betreuers nach § 823 I BGB ist insofern grundsätzlich möglich.  

III. Strafrechtliche Verantwortlichkeit des Betreuers  

Es stellt sich weiterhin die Frage der strafrechtlichen Verantwortlichkeit des Be-

treuers, wenn er der Willenserklärung des Betreuten die Zustimmung erteilt. Als 

Straftatbestände kommen diesbezüglich § 263 StGB und § 266 StGB in Be-

tracht. Eine Strafbarkeit des Betreuers wegen unterlassener Abgabe der Zustim-

mung ist nicht ersichtlich.  

1. Betrug nach § 263 StGB 

Der Betreuer könnte zulasten eines Dritten einen strafrechtlich relevanten Be-

trug begehen, indem er der Willenserklärung des Betreuten die Zustimmung er-

                                                

414 Palandt-Sprau § 823 Rn. 32.  
415 Vgl. § 3 II. 2.a.. 



 127 

teilt, wenn der Dritte dadurch einen Vermögensnachteil erleidet, der sich als 

Vermögensvorteil des Betreuten darstellt.  

 

Beispiel:  

Der Betreute schließt einen Vertrag über einen Plasmafernseher, den er 

mangels finanzieller Möglichkeiten nicht bezahlen kann. Der Vertragspartner 

weiß von dem Einwilligungsvorbehalt und macht die Lieferung des Fernse-

hers von der Zustimmung des Betreuers abhängig. Der Betreuer stimmt ge-

genüber dem Vertragspartner zu, er weiß, dass der Betreute  nicht zahlen 

kann, möchte ihm aber mal was Gutes tun. 

 

Damit ein Betrug vorliegt, müsste ein Betreuer einen Dritten zunächst über Tat-

sachen täuschen und bei diesem einen Irrtum erregen oder aufrechterhalten. 

Stimmt der Betreuer gegenüber dem Vertragspartner dem Vertrag mit dem Be-

treuten zu, so stellt sich die Frage, ob darin eine Täuschung über Tatsachen liegt. 

Der Betreuer könnte durch seine Zustimmung zu der Willenserklärung des Be-

treuten schlüssig miterklären, dass der Betreute die eingegangene Verpflichtung 

auch erfüllen kann. Die Erklärung des Betreuers könnte z.B. eine Täuschung 

über die Zahlungsfähigkeit des Betreuten darstellen. Mit Vertragsabschluss er-

klärt der Vertragspartner schlüssig mit, dass er den Vertrag erfüllen kann.416 

Fraglich ist aber, ob allein die Genehmigung des Vertrages durch den Betreuer 

ebenfalls eine Täuschung über die Zahlungsfähigkeit des Betreuten beinhaltet, 

wenn dieser tatsächlich nicht zahlungsfähig ist.  

Von ihrer Rechtsnatur her ist die Erklärung des Betreuers entweder eine Zu-

stimmung oder eine Genehmigung im Sinne der §§ 182 bzw. 184 BGB. Es han-

                                                

416 BGHSt 15, S24 ff.; 27, S. 293, 294 ff; BGH, NJW 1990, S. 2476 f; Schönke/Schröder-
Cramer/Perron, § 263 Rn. 16 a; SK-Hoyer, § 263 Rn. 33.  
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delt sich dabei um eine einseitige empfangsbedürftige Willenserklärung, die 

Wirksamkeitsvoraussetzung417 für das Rechtsgeschäft des Betreuten ist. Fraglich 

ist, welcher Erklärungsinhalt dieser Zustimmung zu dem Rechtsgeschäft des Be-

treuten beizumessen ist. Es wäre denkbar anzunehmen, dass die Erklärung des 

Betreuers neben dem Herstellen der Wirksamkeit ebenso beinhaltet, dass der 

Betreute seine Verpflichtung auch erfüllen kann. Der Betreuer würde damit 

schlüssig die Zahlungsfähigkeit des Betreuten erklären. Fraglich ist aber, ob der 

Erklärung des Betreuers dieser Inhalt zugesprochen werden kann. Durch die Zu-

stimmung oder Genehmigung erklärt der Betreuer gegenüber dem Vertragspart-

ner sein Einverständnis zu dem Rechtsgeschäft des Betreuten. Der Betreuer er-

klärt damit lediglich, dass das Geschäft wirksam sein soll. Er nimmt aber keinen 

Einfluss auf den Inhalt des Rechtsgeschäfts und äußert sich diesbezüglich nicht. 

Die Zustimmung dient nur der Aufsicht des Betreuten418 und trifft daher keine 

weitere Aussage als die Rechtswirksamkeit der Willenserklärung herzustellen. 

Der Zustimmung des Betreuers kann daher kein Erklärungsinhalt dahingehend 

entnommen werden, der Betreute sei zahlungsfähig, es denn, der Betreuer er-

klärt dies ausdrücklich. Die Erklärung der Zustimmung oder Genehmigung zu 

der Willenserklärung des Betreuten beinhaltet daher kein Täuschen über Tatsa-

chen im Sinne des § 263 StGB.  

Fraglich ist, ob ein tatbestandsmäßiges Handeln des Betreuers durch Unterlassen 

in Betracht kommt. Diesbezüglich müsste der Betreuer aber eine Aufklärungs-

pflicht gegenüber dem Vertragspartner auferlegt bekommen.419 Die Betreuung 

ist auf das Wohl des Betreuten gerichtet,420 so dass eine Aufklärungspflicht ge-

genüber einem Dritten nicht ersichtlich ist. Auch wenn der Vertragspartner dem 

                                                

417 Palandt-Heinrichs, Einf. v § 182 Rn. 3.  
418 Vgl. § 2 I.1. 
419 Schönke/Schröder- Cramer/Perron, § 263 Rn. 18; Kindhäuser/Neumann/Paeffgen-Kindhäuser, 

§ 263 Rn. 144.  
420 § 1901 I BGB.  
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Betreuer, dem regelmäßig die Vermögenssorge übertragen sein wird, Vertrauen 

entgegenbringt und daher davon ausgehen wird, wenn der Betreuer zustimmt 

„gehe alles in Ordnung“, so wird sich daraus keine Aufklärungspflicht ableiten 

lassen. Der Betreuer ist dem Wohl des Betreuten verpflichtet, so dass sich auch 

nicht aus einem überlegenen Wissen des Betreuers eine Aufklärungspflicht Drit-

ten gegenüber begründen kann.  

Die Zustimmung zu dem Vertrag bei Zahlungsunfähigkeit des Betreuten ist da-

her keine konkludente Täuschungshandlung im Sinne von § 263 StGB. Darüber 

hinaus wäre es fraglich, ob der Betreuer einen Irrtum erregt oder aufrechterhält. 

Bei einem Irrtum handelt es sich um einen Widerspruch zwischen subjektiver 

Vorstellung und objektiver Wirklichkeit.421 Regelmäßig wird der Irrtum bei dem 

Vertragspartner bereits durch die Willenserklärung des Betreuten erregt sein. 

Insofern müsste der Betreuer, um strafbar zu handeln, einen Irrtum unterhalten. 

Ein Irrtum wird unterhalten, wenn der Täter verhindert, dass ein schon beste-

hender Irrtum beseitigt wird.422 Das bloße Ausnützen einer bereits vorhandenen 

Fehlvorstellung genügt dazu nicht.423 Stimmt der Betreuer aber der Willenser-

klärung ohne weitere Äußerung zu, so nützt er lediglich eine vorhandene Fehl-

vorstellung aus. Insofern wird die Strafbarkeit der Zustimmungserklärung an 

diesem Tatbestandmerkmal scheitern.  

Ein Betrug kommt daher nicht alleine dadurch in Betracht, dass der Betreuer 

auch in Kenntnis der Zahlungsunfähigkeit des Betreuten die Zustimmung oder 

Genehmigung zu der Willenserklärung des Betreuten erteilt, und der Vertrags-

partner in Kenntnis der Wirksamkeit des Vertrages seine Leistung erbringt.  

                                                

421 Leipziger Kommentar-Tiedemann, § 263 Rn. 76.  
422 Schönke/Schröder-Cramer/Perron, § 263 Rn. 46.  
423 Schönke/Schröder-Cramer/Heine, § 27 Rn. 6. 
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2. Beihilfe zum Betrug nach §§ 263, 27 StGB  

Zu erörtern ist, ob der Betreuer durch die Zustimmung zu der Willenserklärung 

des Betreuten als Gehilfe im Sinne des § 27 StGB Hilfe zu einem durch den Be-

treuten begangenen Betrug geleistet und damit eine strafbare Handlung began-

gen hat. Voraussetzung ist zunächst, dass der Betreute als Haupttäter einen vor-

sätzlichen und rechtswidrigen Betrug begangen hat. Auf die Schuldhaftigkeit 

seiner Handlung kommt es für die Strafbarkeit des Betreuers hingegen nicht 

an.424 Fraglich ist, ob in der Zustimmung bzw. in der Genehmigung eine Hilfe-

leistung im Sinne des § 27 StGB liegt. Hier kommt es darauf an, ob die Hilfe-

leistung einen kausalen Beitrag zu der Tatbestandsverwirklichung geleistet hat. 

Ein kausaler Beitrag kann zumindest darin erblickt werden, wenn der Vertrags-

partner des Betreuten seine Leistung von der Zustimmung des Betreuers abhän-

gig gemacht hat und der Betreuer die Zustimmung tatsächlich erteilt. Ein weite-

rer kausaler Tatbeitrag könnte darin liegen, dass der Betreute vor der Abgabe 

seiner Erklärung die Einwilligung des Betreuers einholt und auf der Basis dieser 

Einwilligung seine Willenserklärung gegenüber dem Dritten abgibt. Hat die 

Herstellung der Wirksamkeit einen Beitrag zur Vermögensschädigung des Drit-

ten herbeigeführt, so kann darin eine strafbare Beihilfe erkannt werden.425 

Es ist daher möglich, dass der Betreuer sich unter dem Aspekt der Beihilfe zum 

Betrug strafbar macht.  

3. Untreue nach § 266 StGB 

Möglicherweise macht sich der Betreuer der Untreue strafbar, wenn er der Wil-

lenserklärung des Betreuten die Zustimmung erteilt und er dem Betreuten da-

durch einen Nachteil zufügt.  

                                                

424 § 27 StGB spricht nur von einer vorsätzlichen und rechtswidrigen Haupttat.  
425 BGH, WuM 2005, S. 664: Beihilfe zum Betrug: Strafbarkeit des Urkundsnotars bei Vornahme von 

Beurkundungen beim finanzierten Wohnungseigentumskauf zahlungsunfähiger Erwerber.  
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a. Missbrauchstatbestand  

Fraglich ist, ob der Betreuer eine Befugnis, über fremdes Vermögen zu verfügen 

oder einen anderen zu verpflichten, missbraucht, indem er die Wirksamkeit der 

Willenserklärung des Betreuten herstellt. Darunter ist die Befugnis zu verstehen, 

die den Täter in den Stand setzt, Vermögensrechte eines anderen wirksam zu 

ändern, zu übertragen oder aufzuheben oder ihn mit Verbindlichkeiten zu be-

lasten.426 Missbräuchliches Handeln liegt immer dann vor, wenn der Täter im 

Rahmen des rechtlichen Könnens über das rechtliche Dürfen hinaus handelt.427 

Der Betreuer hat eine durch Gesetz eingeräumte Befugnis, über fremdes Ver-

mögen zu verfügen oder den Betreuten zu verpflichten, da er im Rahmen des 

Aufgabenkreises gesetzlicher Vertreter ist.428 Durch den Einwilligungsvorbehalt 

hat er neben der gesetzlichen Vertretungsbefugnis ebenso die Befugnis, durch 

Einwilligung die Wirksamkeit der Willenserklärung des Betreuten herzustel-

len.429 Fraglich ist, ob der Betreute diese gesetzliche Befugnis missbraucht, in-

dem er der Willenserklärung des Betreuten zustimmt und die Willenserklärung 

dadurch wirksam wird. Folge wäre dann eine Verpflichtung des Betreuten. Ohne 

die Erklärung des Betreuers läge keine wirksame Willenserklärung des Betreu-

ten vor, so dass keine Verpflichtung bestünde.  

Zunächst ist festzustellen, dass der Missbrauchstatbestand nur erfüllt wird, wenn 

der Betreuer im Rahmen seiner Befugnis handelt.430 Wird eine vormundschafts-

gerichtliche Genehmigung nicht eingeholt, so handelt er außerhalb seiner Be-

fugnis.431 Gleiches gilt für den Fall, in dem das Geschäft zwischen Betreutem 

und Geschäftspartner durch kollusives Zusammenwirken von Betreuer und Ge-

                                                

426 Schönke/Schröder-Leckner/Perron, § 266 Rn. 4.  
427 Leipziger Kommentar-Schünemann, § 266 Rn. 32 m.w.N. 
428 Kindhäuser/Neumann/Paeffgen-Kindhäuser, § 266 Rn. 58; Schönke/Schröder-Leckner/Perron, 

§ 266 Rn. 8. 
429 § 1903 I BGB.  
430 Deinert/Lütgens/Meier, Rn. 178.  
431 Lackner/Kühl, § 266 Rn. 6; Schönke/Schröder-Leckner/Perron, § 266 Rn. 17. 
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schäftspartner zivilrechtlich unwirksam ist.432 Der Betreuer muss daher die Ein-

willigungsbefugnis wirksam ausgeübt haben. Fraglich ist allerdings, ob die Er-

teilung der Einwilligung dem Missbrauch der Verpflichtungsbefugnis entspricht. 

Durch die Einwilligung wird die Wirksamkeit der Willenserklärung des Betreu-

ten hergestellt, so dass der Betreute durch diesen Umstand verpflichtet wird. 

Dies steht der Abgabe der Willenserklärung für den Vertretenen gleich, denn für 

den Vertretenen entfaltet sich die gleiche Rechtswirkung. Da der Betreuer die 

Rechtsmacht besitzt, über Wirksamkeit oder Unwirksamkeit der Verpflichtung 

des Betreuten zu entscheiden, ist die Einwilligungsbefugnis eine Verpflich-

tungsbefugnis im Sinne des § 266 I 1. Alt. StGB.  

Hierbei ist zu berücksichtigen, dass der Geschädigte - also der Betreute - an sei-

ner Schädigung mitwirkt. Kann dieser aber krankheitsbedingt nicht erkennen, 

dass er sich selbst schädigt und nutzt der Betreuer dies gerade aus, so ist die 

gleiche Situation gegeben, also wenn der Betreuer ohne die Mitwirkung den Be-

treuten allein verpflichtet hätte. Die Mitwirkung des Betreuten lässt den Miss-

brauchstatbestand daher nicht entfallen.  

Missbrauch ist jede im Verhältnis zum Geschäftsherrn bestimmungswidrige 

Ausübung der Befugnis.433 Ein Missbrauch liegt im Rahmen des Betreuungsver-

hältnisses vor, wenn gegen betreuungsrechtliche Pflichten verstoßen wird, die 

das Innenverhältnis regeln.434 Hat der Betreuer entsprechend der Regelung des 

§ 1901 III, 1 BGB einem Wunsch des Betreuten entsprochen, liegt kein Miss-

brauch vor.   

b. Tatbestandsauschließendes Einverständnis  

Die Tatbestandsmäßigkeit könnte durch ein Einverständnis des Betreuten ausge-

schlossen sein. Der Betreuer darf die Einwilligung nur erteilen, wenn dies dem 

                                                

432 Kindhäuser/Neumann/Paeffgen-Kindhäuser, § 266 Rn.90, vgl. oben § 3.II. 1. b. 
433 Schönke/Schröder-Leckner/Perron, § 266 Rn. 18.  
434 Allgemein: Schönke/Schröder-Leckner/Perron, § 266 Rn. 18.  
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Wunsch des Betreuten entspricht. Ein Einverständnis des Geschäftsherrn mit 

dem verpflichtenden Geschäft ließe die Tatbestandsmäßigkeit der Handlung ent-

fallen.435 Fraglich ist, ob die Willenserklärung des Betreuten dem tatbestandsau-

schließenden Einverständnis entspricht. Grundsätzlich setzt das tatbestandsaus-

schließende Einverständnis im Rahmen des § 266 StGB die Geschäftsfähigkeit 

des Betroffenen voraus.436 Im Rahmen einer Handlung des Betreuers im Rah-

men des Einwilligungsvorbehalts ist aber die Frage mit einzubeziehen, ob der 

Betreuer einem Wunsch des Betreuten nach § 1901 III, 1 BGB zu entsprechen 

hatte. Musste der Betreuer einem Wunsch des Betreuten entsprechen,437 so liegt 

aber bereits kein Missbrauch der Verpflichtungsbefugnis vor, da das Gesetz das 

Innenverhältnis zwischen dem Geschäftsherrn und dem Betreuer bereits fest-

schreibt. War es hingegen unzulässig dem Wunsch zu entsprechen, weil dieser 

dem Wohl des Betreuten zuwiderläuft,438 so handelt es sich nicht um ein Einver-

ständnis, welches hinreichend ist, um den Tatbestand des § 266 StGB auszu-

schließen.  

c. Vermögensnachteil  

Ferner muss der Betreuer dem Betreuten einen Vermögensnachteil zugefügt ha-

ben. Unter einem Nachteil ist die durch die Tathandlung verursachte Vermö-

genseinbuße zu verstehen.439 Hier ist allerdings auch ein individueller Scha-

denseinschlag zu berücksichtigen, bei dem die individuellen Bedürfnisse und 

wirtschaftlichen Zielsetzungen des Betroffenen bei der Feststellung eines Ver-

mögensschadens berücksichtigt werden.440 Ein Vermögensnachteil liegt ebenso 

                                                

435 Schönke/Schröder-Leckner/Perron, § 266 Rn.21.  
436 Schönke/Schröder-Leckner, Vorbem §§ 32 ff. Rn. 32.  
437 Zu den Voraussetzungen oben § 2 III.  
438 Zu den Voraussetzungen oben § 2 III.3.b.ff.  
439 Schönke/Schröder-Leckner/Perron, § 266 Rn. 40.  
440 Schönke/Schröder-Leckner/Perron, § 266 Rn. 43; Deinert/Lütgens/Meier, Rn. 174.  
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in einer konkreten Vermögensgefährdung.441 Ist der Betreute durch seine Wil-

lenserklärung, die dem Einwilligungsvorbehalt unterlag, verpflicht worden, so 

kann sich aus dieser Verpflichtung der Vermögensnachteil ergeben.  

d. Weitere Voraussetzungen 

Der Betreuer müsste darüber hinaus vorsätzlich, rechtswidrig und schuldhaft 

handeln, damit er sich einer Untreue nach § 266 StGB schuldig macht.  

e. Zwischenergebnis  

Es ist denkbar, dass der Betreuer durch die pflichtwidrige Erteilung der Einwil-

ligung zu einer Willenserklärung des Betreuten eine strafbare Untreue begeht, 

indem er sich bewusst über die Pflichten aus dem Innenverhältnis hinwegsetzt 

und einem Wunsch des Betreuten folgt, der dessen Wohl widerspricht.  

                                                

441 Dazu Schönke/Schröder-Leckner/Perron, § 266 Rn. 45; Kindhäuser/Neumann/Paeffgen-
Kindhäuser, § 266 Rn. 110 ff.  
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§ 4 Der Wunsch des Betreuten im Rahmen des Aufenthaltsbestim-

mungsrechts des Betreuers  

Ein angeordneter Aufgabenkreis Aufenthaltsbestimmungsrecht lässt bereits er-

ahnen, dass der Betreuer den Aufenthalt des Betreuten bestimmen kann und so 

für Selbstbestimmung des Betreuten wenig Raum bleibt. Das Aufenthaltsbe-

stimmungsrecht des Betreuers gehört zu den Standardaufgabenkreisen und er-

weckt häufig hohe Erwartungen, die insbesondere von Dritten, z.B. Familienan-

gehörigen oder Nachbarn, an den Betreuer gestellt werden. Es wird davon aus-

gegangen, dass der Betreuer durch das Aufenthaltsbestimmungsrecht jederzeit 

die Möglichkeit habe, den Aufenthaltsort des Betreuten notfalls auch gegen des-

sen Willen zu bestimmen. Teilweise wird in der Praxis zusätzlich zum Aufent-

haltsbestimmungsrecht ein Einwilligungsvorbehalt angeordnet,442 um deutlich 

zu machen, dass der Wille des Betreuten verdrängt werden soll. Das Aufent-

haltsbestimmungsrecht ist offenbar, ebenso wie der Einwilligungsvorbehalt, 

darauf gerichtet, den Willen des Betreuten zurückzudrängen. Doch welche Rolle 

spielt dabei nun die im Betreuungsrecht so hoch angesiedelte Selbstbestimmung 

des Betreuten?  

Richtig ist, dass das Aufenthaltsbestimmungsrecht dem Betreuer eine tatsächli-

che Bestimmungsbefugnis verleiht. Diese Befugnis ist grundsätzlich in Recht-

sprechung und Literatur anerkannt.443 Was diese Bestimmungsbefugnis aber so-

wohl für Betreuer als auch für den Betreuten konkret bedeutet, ist nicht geklärt. 

In der Praxis bestehen Schwierigkeiten dahingehend, welche Rechte und Pflich-

ten dem Betreuer aus der Übertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts er-

wachsen und welche Bedeutung der Wunsch des Betreuten erfährt.  
                                                

442 Die Zulässigkeit dessen wird aus § 69 l Abs. FGG geschlossen, nach allgemeiner Meinung bezieht 
sich der ein Einwilligungsvorbehalt aber nur auf Willenserklärungen vgl. MünchKomm-Schwab, 
§ 1903 Rn. 19 m.w.N. 

443 LG Köln, FamRZ 1992, S. 857, 858; MünchKomm-Schwab, § 1896, Rn. 77; Ermann-Roth § 1896 
Rn. 54; Klüsener/Rausch, NJW 1993, S. 619; Staudinger-Bienwald, § 1896 Rn. 82 ff.; Sonnenfeld, 
FamRZ 1995, S. 393; Windel, BtPrax 1999, S. 46, 47. 



 136 

Beispiel:  

Die Betreute Frau M. leidet an Multipler Sklerose und hat eine krank-

heitsbedingte Wesensveränderung. Sie äußert den Wunsch, in ihrer Woh-

nung bleiben zu wollen. Die Bedingungen für ihre Pflege und die Behand-

lungen ihrer Erkrankung sind in einem Pflegeheim wesentlich besser ge-

währleistet. Frau M. möchte lieber zu Hause in gewohnter Umgebung 

bleiben. Bei Fortführung des Lebens in ihrer Wohnung besteht die Wahr-

scheinlichkeit, dass sie früher stirbt.  

 

Erleidet Frau M. im dargestellten Beispielfall einen neuen, behandlungsbedürf-

tigen Gesundheitsschaden, der im Pflegeheim nicht eingetreten wäre, so könnten 

sowohl die Behandlungskosten als materieller Schaden als auch eine Schädi-

gung der Gesundheit als immaterieller Schaden eine Haftung des Betreuers aus-

lösen. Ebenso könnte man den frühen Todeseintritt dem Betreuer anlasten. Ent-

scheidet sich der Betreuer dafür, Frau M. gegen ihren Wunsch in einem Pflege-

heim unterzubringen, so könnte ein Schaden darin bestehen, dass Frau M. z.B. 

die Kosten aus dem Heimvertrag zu zahlen hat.  

Im Bereich des Aufenthaltsbestimmungsrechts geht es um folgenreiche Ent-

scheidungen, z.B. die Heimunterbringung oder eine freiheitsentziehende Unter-

bringung zur Verhinderung einer Selbsttötung oder erheblichen gesundheitli-

chen Schädigung.444 Die Unterbringung gegen den oder ohne den Willen des 

Betreuten tangiert die Fortbewegungsfreiheit des Betreuten und ist damit mit 

einer erheblichen Einschränkung der Freiheit verbunden. Auf der anderen Seite 

besteht die Gefahr einer Selbsttötung oder drohenden gesundheitlichen Schädi-

gung des Betreuten, die wiederum dessen Rechtsgüter Leben und körperliche 

Integrität betrifft. Problematisch ist ebenso die Frage der Heimverbringung pfle-

                                                

444 Vgl. § 1906 I BGB.  
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gebedürftiger Personen, deren häusliche Situation eine Gefahr für diese Men-

schen darstellt, wobei auch die Umsiedlung ins Pflegeheim gefahrträchtig sein 

kann.445  

Betreuer stehen im Bereich des Aufenthaltsbestimmungsrechts im besonderen 

Maß vor dem Problem des Konfliktes zwischen Wunsch und Wohl des Betreu-

ten und der Einschätzung unsicherer Situationen. Der Schutz vor Gefahren und 

die Möglichkeit, selbst über den Aufenthaltsort zu entscheiden, stehen immer 

wieder in einem Spannungsverhältnis. Dabei ergibt sich die zentralen Fragen, 

wann der Betreuer dem Wunsch des Betreuten zu entsprechen hat und wann er 

einem Wunsch nicht entsprechen darf, weil der Wunsch dem Wohl zuwiderläuft. 

Bevor wir uns diesem zentralen Problem zuwenden, sind Inhalt und Wirkung 

des Aufenthaltsbestimmungsrechts zu beschreiben, weil sich daraus die konkrete 

Bedeutung des Wunschs des Betreuten in diesem Zusammenhang ergeben könn-

te.  

I. Inhalt und Wirkung des Aufenthaltsbestimmungsrechts 

Das Betreuungsrecht macht keine ausdrücklichen Angaben darüber, welche 

Aufgabenkreise eingerichtet werden dürfen. Für die Anordnung einer Betreuung 

normiert § 1896 I BGB, dass das Vormundschaftsgericht einen Betreuer bestellt, 

wenn ein Volljähriger auf Grund einer psychischen Erkrankung, körperlichen, 

geistigen oder seelischen Behinderung seine Angelegenheiten ganz oder teilwei-

se nicht besorgen kann. Im Gegensatz zum zuvor besprochenen Einwilligungs-

vorbehalt ergeben sich für das Aufenthaltsbestimmungsrecht keine speziell ge-

regelten Anordnungsvoraussetzungen. Der Aufgabenkreis der Aufenthaltsbe-

stimmung wird in den materiellen und verfahrensrechtlichen Normen der 

§§ 1907 II, 1 BGB und 69 l II, 1 FGG ausdrücklich genannt. Ebenso spricht für 

die Existenz des Aufenthaltsbestimmungsrechts, dass dem Betreuer das Recht 

                                                

445 Eingehend dazu Coeppicus, FamRZ 1992, S. 741 ff. 
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gemäß § 1908 i BGB in Verbindung mit § 1632 II BGB zusteht, die Herausgabe 

des Betreuten von Dritten verlangen zu können, wenn der Betreute widerrecht-

lich vorenthalten wird.446 Das Aufenthaltsbestimmungsrecht ist dem Bereich der 

Personensorge zuzurechnen.447 Auch der Reformgesetzgeber enthielt sich in sei-

ner amtlichen Begründung einer Umschreibung.  

1. Inhaltliche Umschreibung  

Grundsätzlich kann man den Inhalt des Aufenthaltsbestimmungsrechts so um-

reißen, dass es dabei zum einen um die Festlegung des Aufenthaltsortes und 

zum anderen um die Sicherung dieses Aufenthaltsortes mittels des Abschlusses 

schuldrechtlicher Verträge geht.448 Die Aufenthaltsbestimmung beinhaltet alle 

mit dem Aufenthalt des Betreuten verbundenen Angelegenheiten.449 Aufent-

haltsbestimmung selbst ist zunächst darauf bezogen, den tatsächlichen Aufent-

haltsort zu bestimmen.450 Diese Entscheidung ist Bestandteil der Befugnis des 

Aufenthaltsbestimmungsrechts und macht den Kernbereich dieses Aufgaben-

kreises aus.451 Die Zulässigkeit der Besorgung der weiteren aufenthaltsrechtli-

chen Angelegenheiten - z.B. Abschluss von Mietverträgen, Begründung eines 

Wohnsitzes etc. - richtet sich nach der Zulässigkeit der Ausübung des Aufent-

haltsbestimmungsrechts im engeren Sinn, also der Zuweisung eines bestimmten 

Aufenthaltsortes durch den Betreuer. Beides ist daher untrennbar miteinander 

verbunden.  

                                                

446 HK-BUR-Bauer, § 1896 Rn. 231.  
447 Staudinger-Salgo, § 1631 Rn. 50, 52.  
448 Für den Abschluss von verpflichtenden Verträgen ist aber zusätzlich der Aufgabenkreis der Ver-

mögenssorge erforderlich. 
449 Damrau in Damrau/Zimmermann, § 1896 Rn. 17; Erman-Roth, § 1896 Rn. 54. 
450 MünchKomm-Schwab, § 1896 Rn. 28; Lipp, S. 104.  
451 So Erman-Roth, § 1906 Rn. 5, der die Zuweisungsbefugnis als Aufenthaltsbestimmungsrecht im 

engeren Sinne bezeichnet.  
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2. Die Wirkung des Aufenthaltsbestimmungsrechts 

Das Aufenthaltsbestimmungsrecht beinhaltet eine eigenständige Bestimmungs-

befugnis, die den Betreuer ermächtigt, den Aufenthalt seines Betreuten ohne o-

der gegen dessen Willen rechtsverbindlich auch für Dritte festzulegen.452 Das 

Aufenthaltsbestimmungsrecht gibt dem Betreuer dadurch das Recht und die 

Pflicht, den Aufenthalt des Betreuten zu bestimmen.453 Dabei hat der Betreuer 

das Recht, den Ort des tatsächlichen Aufenthalts des Betreuten zu wählen und 

ihm den Aufenthalt an einem bestimmten Ort zu untersagen.454 Der Aufenthalt 

wird bestimmt, indem der Betreuer dem Betreuten einen Ort als Aufenthaltsort 

zuweist. Diese Bestimmung hat der Betreute zu dulden.455  

Der Betreute kann seinen Aufenthalt grundsätzlich zunächst selbst bestimmen, 

bis von seinem Betreuer eine abweichende oder eingrenzende Weisung er-

folgt.456 Trifft der Betreuer aber eine Entscheidung über den Aufenthaltsort, so 

wird eine Entscheidung des Betreuten verdrängt457 und schließt dabei eine kon-

kurrierende Selbstbestimmung durch ihn aus.458 Die Anordnung des Aufent-

haltsbestimmungsrechts nimmt dem Betreuten daher nicht von vornherein die 

Selbstbestimmung, sondern diese wird erst durch die verdrängende Ausübung 

der Bestimmungsbefugnis durch den Betreuer beeinträchtigt. Die Ausübung des 

Aufenthaltsbestimmungsrechts nimmt dem Betreuten insofern die Selbstbe-

                                                

452 MünchKomm-Schwab, § 1896 Rn. 76. 
453 Klüsener/Rausch, NJW 1993 S. 617, 619; Sonnenfeld, FamRZ 1995, S. 393, 395; Erman-Michalski, 

§ 1631 Rn. 13 für das Aufenthaltsbestimmungsrecht als Bestandteil der elterlichen Sorge. 
454 Staudinger-Salgo, § 1631 Rn. 50, 52; Hoffmann, § 7 Rn. 2. 
455 v. Sachsen-Gessaphe, S. 151.  
456 Sonnenfeld, FamRZ 1995, S. 393, 395. 
457 Ein Einwilligungsvorbehalt kommt nach überwiegender Meinung beim Aufenthaltsbestimmungs-

recht nur in Betracht, soweit Willenerklärungen betroffen sind, vgl. BayObLG, FamRZ 1993, S. 852 
f.; LG Köln, BtPrax 1992, S. 109 f. 

458 Klüsener/Rausch, NJW 1993, S. 618, 619. 
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stimmung und die Entscheidungsmöglichkeit.459 Im Konfliktfall geht daher der 

Wille des Betreuers vor.460   

Die Bestimmungsbefugnis entfaltet aber nicht mit der Anordnung des Aufent-

haltsbestimmungsrechts sofortige beschränkende Wirkung, sondern erst mit der 

konkreten Ausübung des Aufenthaltsbestimmungsrechts durch den Betreuer.461 

Im Gegensatz zu einem Einwilligungsvorbehalt wird die Handlungsmöglichkeit 

des Betreuten daher noch nicht durch die Anordnung beschränkt. Er kann noch 

eigenständig handeln. Die Handlungsfähigkeit wird aber potentiell beschränkt, 

denn sie kann ihm durch das Handeln des Betreuers genommen werden. Nur 

solange der Betreuer keine aufenthaltsbestimmende Entscheidung trifft, kann 

der Betreute selber über seinen Aufenthaltsort entscheiden. Das Aufenthaltsbe-

stimmungsrecht hat damit ähnlich wie der Einwilligungsvorbehalt eine Be-

schränkung der Rechtsperson zu Folge,462 da ihm durch den Betreuer unabhän-

gig seines tatsächlichen Zustandes die Handlungsfähigkeit genommen werden 

kann, denn dies ist dies Folge der Verdrängungskompetenz des Aufenthaltsbe-

stimmungsrechts.  

Der Betreuer setzt sich dann über den geäußerten Willen des Betreuten hinweg 

und trifft so die aufenthaltsbestimmende Entscheidung. Gleiches gilt für den 

Fall, dass der Betreute keinen Willen äußert oder äußern kann. 

Die Maßnahmen, die das Aufenthaltsbestimmungsrecht betreffen, werden zu-

meist nicht von dem Betreuer selbst durchgeführt, z.B. eine geschlossene Unter-

bringung oder freiheitsentziehende Maßnahmen. Regelmäßig werden Dritte hin-

zugezogen, die die Maßnahme vollziehen. Diese benötigen grundsätzlich von 

dem Betroffenen eine Legitimation für ihr Handeln. Dies geschieht durch Ein-

                                                

459 Sonnenfeld, FamRZ 1995, S. 393, 395.  
460 Windel, BtPrax 1999, S. 46, 47.  
461 Tietze, S. 144 zur Zwangsbehandlungsbefugnis; a.A. Lipp, S. 105 f.  
462 Lipp, S. 105, der gerade in der Anordnung einer Bestimmungsbefugnis „eine generelle Beschrän-

kung der Rechtsperson“ sieht, ebenso wie bei der Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts. 
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willigung in die entsprechende Maßnahme durch den Betroffenen. Erfordert die 

aufenthaltsbestimmende Maßnahme des Betreuers die Zuhilfenahme Dritter, 

z.B. im Fall einer Unterbringung, dann beinhaltet die Entscheidung des Betreu-

ers, dass sich der Betreute nur im Rahmen des Bereichs dieser geschlossenen 

Einrichtung aufhalten darf. Wird der Betreute dort gegen seinen Willen fest-

gehalten, so handelt es dabei um eine Freiheitsentziehung. Wegen der grund-

rechtlich durch Art. 2 II, 2 GG geschützten Fortbewegungsfreiheit, deren Bedeu-

tung ebenfalls zivilrechtlich durch § 823 I BGB und strafrechtlich durch § 239 

StGB niedergelegt ist, bedürfen hinzugezogene Dritte einer Rechtfertigung ihrer 

Handlung.  

Kann der Betreute aber noch selbst in eine solche Maßnahme einwilligen, so 

zeigt dies, dass er selbst noch handlungsbefugt ist, denn er legitimiert die frei-

heitsbeeinträchtigende Handlung eines Dritten. Anhand der Einwilligung zu ei-

ner Freiheitsentziehung soll dies sogleich verdeutlich werden. Erst wenn der Be-

treuer, wie oben gesagt, den Aufenthalt bestimmt, wird dem Betreuten die eige-

ne Handlungsbefugnis genommen. Aus der Möglichkeit eine rechtfertigende 

Einwilligung erteilen zu können, ergibt sich aber, dass dem Betreuten die Hand-

lungskompetenz jedoch nicht vollständig genommen sein kann und es stets auf 

die Entscheidung des Betreuers ankommt. Darauf wird sich die Frage anschlie-

ßen, ob diese Kompetenz Auswirkungen auf die Entscheidungsmacht des Be-

treuers haben wird. Fraglich ist daher zunächst, ob eine Einwilligungsberechti-

gung trotz Aufenthaltsbestimmungsrecht tatsächlich besteht.  

a. Die Bedeutung der Einwilligung des Betreuten  

Eine Einwilligung enthält den Gedanken, dass der Inhaber des Rechtsguts einem 

anderen die Erlaubnis erteilen kann, in dieses Rechtsgut eingreifen zu dürfen.463 

Die Einwilligung ermöglicht dem Betroffenen die eigenverantwortliche Disposi-

                                                

463 Kohte, AcP 185, S. 110. 
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tion über seine Rechtsgüter und ist damit Ausdruck der Privatautonomie.464 Das 

Erfordernis der Einwilligung des Rechtsgutinhabers bei Eingriffen in die Fort-

bewegungsfreiheit entspringt dem grundrechtlichen Schutz des Selbstbestim-

mungsrechts.465 Die Bedeutung der Einwilligung im Rahmen des Aufenthaltsbe-

stimmungsrechts wird für den Bereich der Freiheitsentziehung besonders deut-

lich.  

Eine Freiheitsentziehung ist gegeben, wenn diese ohne oder gegen den Willen 

des Betroffenen vorgenommen wird.466 Die Freiheitsentziehung wird gesetzlich 

in § 2 FEVG definiert und bedeutet die Unterbringung einer Person gegen ihren 

Willen oder im Zustand der Willenlosigkeit in einer Justizvollzugsanstalt, einem 

Haftraum, einer abgeschlossenen Verwahranstalt, einer abgeschlossenen Anstalt 

der Fürsorge, einer abgeschlossenen Krankenanstalt oder einem abgeschlosse-

nen Teil einer Krankenanstalt. Eine Einwilligung des Rechtsträgers kann diese 

Freiheitsentziehung rechtfertigen. Grundsätzlich entscheidet der Rechtsträger 

selbst durch Einwilligung, wobei bei einer wirksamen Einwilligung die Rechts-

verletzung legalisiert wird. Dem Betreuten soll nach Anordnung des Aufent-

haltsbestimmungsrechts die rechtliche Möglichkeit verbleiben, selbst in eine 

Unterbringung mit Freiheitsentziehung einzuwilligen.467 Das bedeutet, dass eine 

Einwilligung des Betreuten in eine Rechtsgutsverletzung nicht von vornherein 

ausgeschlossen ist. Durch die Anordnung des Aufenthaltsbestimmungsrechts ist 

nicht endgültig über die Einwilligungsunfähigkeit des Betreuten im Rahmen der 

Betreuung entschieden. Der Betreute ist noch entscheidungsbefugt. Es kommt 

                                                

464 MünchKomm-Mertens, § 823 Rn. 71; Amelung, R&P 1995, S. 23; Schönke/Schröder-Leckner, 
Vorbem §§ 32 ff Rn. 37.  

465 v. Sachsen-Gessaphe, S. 147. m.w.N. 
466 BT-Drs. 11/4528 S. 146; Jürgens-Jürgens, § 1906 Rn. 6.  
467 BayObLG, FamRZ 1996, S. 1375; Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Hoffmann, § 1906 Rn. 25; 

Jurgeleit-Meyer, § 1906 Rn. 9; Marschner/Volckart-Marschner, § 1906 Rn. 7.  
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für die Wirksamkeit der Einwilligung des Betreuten dann allein auf dessen Ein-

willigungsfähigkeit an.468 

Die Möglichkeit der Erteilung einer Einwilligung durch den Betreuten als 

Rechtfertigung einer Unterbringung wird kritisiert. Dadurch werde die Geneh-

migung durch das Vormundschaftsgericht umgangen und dies stelle eine Gefahr 

für den Betreuten dar.469 Durch die Einwilligung des Betreuten werde auf das 

Erfordernis der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung verzichtet und damit 

der gerichtlichen Kontrolle entzogen.470  

Unabhängig von einer Betreuung, ist eine Einwilligung die im Augenblick der 

Freiheitsentziehung vorhandene, freiwillige und ernstliche Zustimmung in die 

beabsichtigte Rechtsgutverletzung.471 Der Betroffene muss den Wert und die 

Bedeutung des betroffenen Freiheitsrechts sowie die Folgen und Risiken seiner 

Zustimmung erkennen und bei seiner Entscheidung weniger belastende Alterna-

tiven einbeziehen und sein Handeln nach dieser Einsicht bestimmen können.472 

Der Betroffenen muss daher einwilligungsfähig sein. Einwilligungsunfähigkeit 

ist kein bestimmter Zustand, sondern bestimmt sich in Relation zu einem beste-

henden Sachverhalt.473 Der Betroffene muss daher nach erfolgter Aufklärung 

Wesen, Bedeutung und Tragweite der konkret geplanten Unterbringung erfassen 

können und in der Lage sein, seinen Willen nach dieser Erkenntnis auszurich-

ten.474 

Damit gewinnt die Frage, ob eine Unterbringung auf Grund der Entscheidung 

eines Betreuten erfolgen kann, der grundsätzlich dem Aufenthaltsbestimmungs-

                                                

468 Schönke/Schröder-Leckner, Vorbem §§ 32 ff Rn. 39.  
469 Schumacher, FamRZ 1991, S. 280, 281.  
470 Schwab, FamRZ 1990, S. 681, 687.  
471 BGH, NJW 1996, S. 1177.  
472 Amelung, RuP 1995, S. 20 ff.  
473 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Hoffmann, § 1906 Rn. 27.  
474 Schönke/Schröder-Lenckner, Vor §§ 32 ff. Rn. 39.  
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recht seines Betreuers unterliegt, erhebliche Bedeutung für die Wirkung des 

Aufenthaltsbestimmungsrechts. Ist der Betreute mit der Unterbringung einver-

standen, liegt keine Freiheitsentziehung vor, wenn der Betreute einwilligungsfä-

hig ist.475 Der Betreuer macht damit von dem Aufenthaltsbestimmungsrecht kei-

nen Gebrauch. Der Betreute selbst trifft die Entscheidung, solange allerdings der 

Betreuer das Aufenthaltsbestimmungsrecht nicht ausübt. Wie sich aber nun die-

se Rechtsmacht des Betreuers zur der Handlungsmöglichkeit des Betreuten ver-

hält wird im Folgenden erläutert.  

b. Die Rechtsmacht des Betreuers  

Fraglich ist, ob sich die Einwilligungsfähigkeit des Betreuten auf die Rechts-

macht des Betreuers, den Aufenthalt des Betreuten zu bestimmen auswirkt. Die 

Einwilligungsfähigkeit des Betreuten hat auch in der Gesundheitssorge Bedeu-

tung. Im Rahmen der Gesundheitssorge wird die Handlungsbefugnis des Betreu-

ers durch die tatsächlich vorhandenen Fähigkeiten des Betreuten eingeschränkt. 

Ist der Betreute einwilligungsfähig, ist für eine Einwilligung durch den Betreuer 

kein Raum.476 Dies ist im Rahmen des Aufenthaltsbestimmungsrechts anders, 

denn das Aufenthaltsbestimmungsrecht geht über eine stellvertretende Einwilli-

gungserteilung hinaus. Der Betreuer erhält mit der Übertragung der Bestim-

mungsbefugnis zugleich die Befugnis, über den Aufenthaltsort zu entschei-

den.477 Der Unterschied zwischen „Bestimmung“ und „Sorge“ besteht darin, 

dass die Übertragung des Aufgabenkreises Aufenthalt eine Bestimmungsbefug-

nis nur dann zur Folge hat, wenn diese konkret angeordnet worden ist.478 Die 

Übertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts beinhaltet die Einwilligungsbe-

fugnis, für den Betreuten in die Verletzung seiner Rechtsgüter Freiheit der Per-

                                                

475 BayObLG, FamRZ 1996, S. 1375; Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Hoffmann, § 1906 Rn. 25; HK-
BUR-Rink, vor § 1906 Rn. 3 f. 

476 Jurgeleit-Deusing, § 1902 Rn. 22.  
477 Müller, S. 239.  
478 MünchKomm-Schwab, § 1906 Rn. 6; Lipp, S. 104.  
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son oder Freizügigkeit einzuwilligen.479 Lipp, sieht demgegenüber keine Einwil-

ligung in der Entscheidung des Betreuers, sondern die Ermächtigung an Dritte, 

seine aufenthaltbestimmenden Anordnungen durchzuführen.480 Die Handlung 

Dritter - z.B. der Mitarbeiter einer Einrichtung - erfolgt dann auf Grundlage der 

Bestimmungsbefugnis des Betreuers. Letztlich kommen beide Auffassungen im 

Hinblick auf ihre Wirkung zum gleichen Ergebnis, dass die Maßnahmen Dritter 

legitimiert sind, so dass sich eine Stellungnahme erübrigt.  

Im Ergebnis kann festgestellt werden, dass der Betreuer den Aufenthalt des Be-

treuten bestimmt und Dritte zur Umsetzung seiner Entscheidung heranziehen 

darf. Die Ausübung des Aufenthaltsbestimmungsrechts entfaltet daher Wirkung 

sowohl gegenüber dem Betreuten als auch gegenüber Dritten, denen das ausge-

übte Aufenthaltsbestimmungsrecht als Rechtfertigung dient.  

c. Beschränkung der Rechtsmacht durch eine vormundschaftsgerichtliche 

Genehmigungspflicht 

Die Befugnis, den Aufenthalt des Betreuten zu bestimmen, wird im Rahmen der 

Unterbringung nach § 1906 I BGB und der unterbringungsähnlichen Maßnah-

men nach § 1906 IV BGB dadurch beschränkt, dass die Unterbringung nach 

§ 1906 II BGB grundsätzlich nur mit der Genehmigung des Vormundschaftsge-

richts zulässig ist.481 Inwieweit eine solche Beschränkung der Rechtsmacht des 

Betreuers auch für andere aufenthaltsbestimmende Maßnahmen in Betracht 

kommt, wird im Rahmen der Arbeit482 erörtert. Fraglich ist, ob dies auch für die 

offene Unterbringung gilt. Nach früherem Recht konnten Vormund oder Pfleger 

mit dem Wirkungskreis Aufenthaltsbestimmung den Betroffenen in einer offe-

                                                

479 BVerfG, NJW 2002, S. 206= FamRZ 2002, S. 312; BGH, NJW 2006, S. 1277, 1278 = FamRZ 
2006, S. 615, 617; MünchKomm-Schwab, § 1906 Rn. 6; Hoffmann/Klie, S. 1; v. Sachsen-Gessaphe, 
S. 151.  

480 Lipp, S. 108.  
481 Lipp, JZ 2001, S. 825, 828.  
482 § 5, I. 1.b. 
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nen Anstalt ohne richterliche Genehmigung unterbringen.483 Die Befugnis für 

eine Entscheidung über den Aufenthalt des Betroffenen bestand mithin in der 

Übertragung der Vormundschaft bzw. bei der Pflegschaft in der Übertragung 

des Aufgabenbereichs.484 

d. Die Folge des Aufenthaltsbestimmungsrechts für den Betreuten  

Für den Betreuten bedeutet die Anordnung des Aufenthaltsbestimmungsrechts, 

dass ihm in diesem Bereich eine generelle konkurrierende Selbstbestimmung 

verwehrt wird, weil sein Wille durch die Entscheidung des Betreuers verdrängt 

wird. Der Betreute ist damit der Fremdbestimmung durch den Betreuer in be-

sonderem Maß unterworfen. Dies ist deshalb von besonderer Relevanz, weil der 

Betreuer das Verhalten Dritter durch seine Entscheidung im Rahmen des Auf-

enthaltsbestimmungsrechts legitimieren kann.  

Solange zwischen Betreuer und Betreutem Einigkeit über den Aufenthaltsort 

besteht bzw. der Betreute hinsichtlich einer Unterbringung seine Einwilligung 

erteilt, hat das Aufenthaltsbestimmungsrecht für diesen keine beschränkende 

Wirkung. Ein Problem tritt auf, wenn sich die Entscheidungen von Betreuer und 

Betreutem widersprechen. Hat der Betreuer aber die Bestimmungsbefugnis, wird 

die Entscheidung des Betreuten verdrängt. Dabei kommt der Frage, nach wel-

chen Kriterien der Betreuer seine Entscheidung auszurichten hat, ebensolche 

Bedeutung zu wie der Frage nach der Beachtlichkeit der Wünsche des Betreu-

ten. Die Auswirkung der Entsprechungspflicht der Wünsche nach § 1901 III, 1 

BGB auf die Bestimmungsbefugnis des Betreuers ist hier im Einzelnen zu erör-

tern. Da sämtliche Handlungen des Betreuers dem Erforderlichkeitsprinzip un-

terliegen, ist zunächst die Frage, nach der Funktion dieser Bestimmungsbefugnis 

                                                

483 v. Eicken/Ernst/Zenz, S. 24.  
484 Davon ist letztlich auch das BVerfG ausgegangen, indem es die Unterbringung auf die Befugnis 

des Vormunds zur Aufenthaltsbestimmung zurückgeführt hat, BVerfGE 10, S. 302, 310.  
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aufzuwerfen. Der Sinn und Zweck des Aufenthaltsbestimmungsrechts könnte 

seinen Anwendungsbereich bereits einschränken.  

II. Die Funktion des Aufenthaltsbestimmungsrechts 

Die Wirkung des Aufenthaltsbestimmungsrechts, die Verdrängung des Willens 

des Betreuten, lässt den Sinn und Zweck dieses Rechts hinterfragen. Der Sinn 

und Zweck des Aufenthaltsbestimmungsrechts lässt dann Rückschlüsse auf die 

Art und Weise der Ausübung zu. Die Ausübung des Aufenthaltsbestimmungs-

rechts hängt immer davon ab, ob die Ausübung erforderlich ist.485 Teil der Prü-

fung der Erforderlichkeit ist stets, ob die Maßnahme auch einen legitimen 

Zweck verfolgt.486  

Die Funktion des zuvor erörterten Einwilligungsvorbehalts liegt in dem Schutz 

des Betreuten vor erheblichen Gefahren für seine Person oder sein Vermögen.487 

Fraglich ist, ob dem Aufenthaltsbestimmungsrecht ebenfalls eine Schutzfunktion 

entnommen werden kann.  

Neben der Gefahr, dass ein Volljähriger sich durch die Teilnahme am oder das 

Fernbleiben vom Rechtsverkehr selber Schaden zufügt,488 besteht diese Gefahr 

auch im tatsächlichen Bereich. Eine Gefahr oder ein Schaden kann auch dadurch 

eintreten, dass ein Volljähriger auf seine Rechtsgüter tatsächlich einwirkt oder 

dem natürlichen Geschehen seinen Lauf lässt.489 Ein solches tatsächliches Ein-

wirken auf seine Rechtsgüter besteht z.B., wenn der Betroffene eine lebensbe-

drohliche Erkrankung nicht behandeln lässt. Wird dem natürlichen Geschehen 

der Lauf gelassen, hat dies die Folge einer Gesundheitsschädigung oder gar des 

Todes. Ebenso verhält es sich, wenn der Betroffene in einer Wohnung lebt, von 
                                                

485 § 1901 I BGB.  
486 Sachs, Art. 20 GG Rn. 97.  
487 Oben unter § 2 II.  
488 Was unter Umständen die Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts nach § 1903 BGB erforderlich 

machen kann.  
489 So beschreibt es Lipp, S. 94.  
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der Gesundheitsgefahren z.B. durch Vermüllung ausgehen oder die Versor-

gungssituation in der Wohnung nicht gewährleistet werden kann und daher sein 

Leben oder seine Gesundheit bedroht ist. Der Betreute kann sich aber ebenso 

durch eine eigene Handlung selbst schädigen, indem er trotz dringender Behand-

lungsbedürftigkeit das Krankenhaus verlässt.  

In den Fällen einer tatsächlichen Selbstschädigung bietet eine rechtsgeschäftli-

che Vertretung durch den Betreuer in der Regel keinen hinreichenden Schutz, 

um die Gefahr auszuschließen. So wird sich im Fall des Abschlusses eines 

Heimvertrages die Versorgungssituation des Betreuten nicht verbessern, ohne 

dass sich der Betreute in das Heim begibt und die Versorgung dort annimmt.490 

Es ist daher notwendig, dass der Betreute sich an den beschützenden Ort begibt 

oder dort verbleibt. Das Aufenthaltsbestimmungsrecht gibt dem Betreuer diese 

Bestimmungsbefugnis, die die Bedeutung hat, den Betreuten tatsächlich daran 

zu hindern, sich selbst zu schädigen.491  

Als Teilbereich des Aufenthaltsbestimmungsrechts stellt sich die Unterbringung 

im Sinne des § 1906 I Nr.1 BGB dar. Aus dieser Regelung wird deutlich, dass 

eine Unterbringung zum Wohl des Betreuten nur dann zulässig ist, weil auf 

Grund einer psychischen Erkrankung oder geistigen oder seelischen Behinde-

rung des Betreuten die Gefahr besteht, dass er sich selbst tötet oder erheblichen 

gesundheitlichen Schaden zufügt. Aufenthaltsbestimmung dient in diesem Fall 

der Vermeidung einer erheblichen, oder für den Fall der Selbsttötung gar irre-

versiblen, Selbstschädigung. Die Funktion der Aufenthaltsbestimmung gegen 

oder ohne den Willen des Betreuten liegt daher im Schutz des Betreuten vor sich 

selbst.  

                                                

490 Lipp, S. 94.  
491 Lipp, S. 105.  
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III. Die materiellen Voraussetzungen für die Ausübung des Aufent-

haltsbestimmungsrechts durch den Betreuer  

Die Aufgabe des Betreuers ergibt sich aus der Funktion des Aufenthaltsbestim-

mungsrechts und diese stellt den Schutz des Betreuten vor Selbstschädigungen 

dar. Der Betreuer hat die Bestimmungsbefugnis inne.  

Die Übertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts kann aber nicht bedeuten, 

dass der Betreuer den Aufenthaltsort bestimmen darf, wie er es für richtig 

hält.492 Dies erscheint weder betreuungsrechtlich noch im Lichte der Grundrech-

te des Betreuten zulässig. Vielmehr ist die Ausübung des Aufenthaltsbestim-

mungsrechts durch den Betreuer Beschränkungen unterworfen.  

Der Betreuer unterliegt vor allem im Verhältnis zum Betreuten der Pflichtenbin-

dung nach § 1901 III, 1 BGB, nach der er grundsätzlich an den Wunsch des Be-

treuten gebunden ist. Der Bedeutung dieser Pflicht soll zunächst nachgegangen 

werden.  

1. Beschränkung der Ausübung des Aufenthaltsbestimmungs-

rechts durch die Wünsche des Betreuten  

Der Betreuer hat dem Wunsch des Betreuten zu entsprechen, es sei denn dieser 

läuft dessen Wohl zuwider. Die Wünsche des Betreuten beschränken daher die 

Ausübung des Aufenthaltsbestimmungsrechts, sowohl in Bezug auf das „ob“ als 

auch auf das „wie“ der Bestimmung. So ergibt sich aus einer Entscheidung des 

OLG Köln,493 dass der Betreuer in der Wahl des Aufenthaltsortes nicht frei ist. 

Der Betreuer hat vielmehr den Wünschen des Betreuten, an einem bestimmten 

Ort wohnen zu wollen, zu entsprechen, soweit dies nicht dem Wohl des Betreu-

ten zuwiderläuft. Wünscht sich der Betreute daher, ein bestimmtes Heim bezie-

                                                

492 So zur ambulanten Zwangsbehandlung Tietze, S. 105. 
493 NJW-RR 1997, S. 451 f. 



 150 

hen zu wollen, so ist diesem Wunsch zu folgen.494 An der grundsätzlichen An-

wendbarkeit des § 1901 III, 1 BGB im Rahmen des Aufenthaltsbestimmungs-

rechts können daher keine Zweifel bestehen. Das Aufenthaltsbestimmungsrecht 

hat zwar den Zweck, zum Schutz des Betreuten dessen Wunsch zu verdrängen, 

aber nur unter der durch das Betreuungsrecht geltenden Vorgabe, dass der 

Wunsch dem Wohl zuwiderläuft.  

Willigt der Betreute in den Vorschlag des Betreuers ein, so ergeben sich keine 

Probleme, wenn das Einverständnis des Betreuten Ausdruck seines Wunschs ist. 

Der Betreuer muss dann bei einer Entscheidung gegebenenfalls die vormund-

schaftsgerichtliche Genehmigung einholen, wenn dies gesetzlich vorgesehen 

ist.495 

Will der Betreuer entgegen den Wünschen des Betreuten handeln oder eine Um-

setzung des Wunsches unterlassen, so muss die Ausübung des Aufenthaltsbe-

stimmungsrechts erforderlich sein, weil der Wunsch des Betreuten seinem eige-

nen Wohl zuwiderläuft. Die Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs des 

„zuwiderlaufenden Wohls“ ist daher auch im Rahmen des Aufenthaltsbestim-

mungsrechts von besonderer Bedeutung.  

Das Aufenthaltsbestimmungsrecht erfüllt die Funktion, den Betreuten vor 

Selbstschädigungen an seiner Person zu bewahren.496 Im Rahmen der Darstel-

lung zum Bereich des Einwilligungsvorbehalts wurde bereits dargelegt,497 dass 

entgegen der amtlichen Begründung498 nicht jede drohende Selbstschädigung 

ausreichend ist, um einen Wunsch des Betreuten unbeachtet zu lassen. Selbst-

schädigung ist damit nicht mit dem zuwiderlaufenden Wohl gleichzusetzen. Da-

                                                

494 Marschner/Volckart-Marschner § 1901 Rn. 4. Die Grenze bildet aber die Realisierbarkeit bspw. in 
finanzieller Hinsicht. 

495 § 1906 II BGB.  
496 Vgl. oben § 4 II.  
497 Vgl. oben § 2 II.  
498 BT-Drs. 11/4528 S. 133f. 
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durch würde dem Betroffenen das Recht genommen, sich eigenverantwortlich 

selbst zu schädigen. Die Möglichkeit einer Selbstschädigung muss dem Betreu-

ten auch in Angelegenheiten der Personensorge belassen bleiben, wenn sein 

Wunsch nicht auf einer Krankheit oder Behinderung, die die freie Willensbil-

dung beeinträchtigt, beruht. Andernfalls läge eine Verletzung des Selbstbestim-

mungsrechts vor. Auch scheidet eine Güterabwägung zwischen seiner Selbstbe-

stimmung und seiner Freiheit aus Art. 2 II, 2 GG und Art. 11 GG auf der einen 

Seite und den bedrohten Rechtsgütern Leben, Gesundheit und körperliche Un-

versehrtheit auf der anderen Seite, ohne Berücksichtigung der vorhandenen Fä-

higkeiten des Betreuten aus.499 Vielmehr bestimmt sich das Wohl zunächst im 

Lichte der vorhandenen bzw. verbliebenen Fähigkeiten des Betreuten im Sinne 

des § 1901 II, 1 BGB. 

a. Eigenverantwortlichkeit und Wunsch des Betreuten  

Die Anordnung des Aufgabenkreises Aufenthaltsbestimmung ist möglicherwei-

se ein Beleg für die mangelnde Fähigkeit des Betreuten, diese Angelegenheit 

selbst eigenverantwortlich zu besorgen. Vor Ausübung des Aufenthaltsbestim-

mungsrechts hat der Betreuer aber zu prüfen und nach seinen Möglichkeiten 

festzustellen, ob die Voraussetzungen für die Ausübung des Aufenthaltsbestim-

mungsrechts gegenwärtig vorliegen.500 Fraglich ist daher, unter welchen Vor-

aussetzungen das Aufenthaltsbestimmungsrecht angeordnet werden darf. Diese 

Frage hat weitergehende Bedeutung, den darauf basiert die Erörterung, ob aus 

den Anordnungsvoraussetzungen Rückschlüsse für die Ausübung der Bestim-

mungsbefugnis zu ziehen sind, insbesondere wann die Ausübung wiederum 

durch den Wunsch des Betreuten beeinflusst wird.  

                                                

499 Dazu ausführlich § 2 III. 3.b.dd. 
500 Zum Einwilligungsvorbehalt vgl. § 2 III. 3.b.dd. 
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aa. Die Bedeutung der Eigenverantwortlichkeit im Rahmen der Anordnung 

des Aufenthaltsbestimmungsrechts  

Wird das Aufenthaltsbestimmungsrecht durch das Vormundschaftsgericht ange-

ordnet, so ist zu berücksichtigen, dass ein Eingriff in die Grundrechte des Be-

treuten in Betracht kommt. Als besondere Freiheitsrechte könnten hier die Fort-

bewegungsfreiheit aus Art. 2 II, 2 GG und die Freizügigkeit aus Art. 11 I GG 

betroffen sein. Daneben ist das Selbstbestimmungsrecht des Betreuten ebenso 

betroffen, denn durch die verdrängende Entscheidung des Betreuers wird dem 

Betreuten das selbstbestimmte Entscheiden genommen. Die konkreten Freiheits-

rechte werden erst dann berührt, wenn der Betreuer eine konkrete Handlung ver-

anlasst oder durchführt, denn erst zu diesem Zeitpunkt wird eine Entscheidung 

gegen seinen Willen getroffen. Die Freiheitsrechte des Betreuten werden damit 

erst betroffen, wenn der Betreuer eine kurzfristige oder langfristige Aufenthalts-

veränderung vornimmt oder entgegen dem Wunsch des Betreuten unterlässt. Bis 

zu diesem Zeitpunkt kann der Betreute selbst entscheiden, so dass seine Grund-

rechte mangels Betreuerentscheidung nicht berührt werden.  

Durch die Übertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts als tatsächlicher Be-

stimmungsbefugnis erhält der Betreuer die Befugnis zur Durchführung einer 

Maßnahme.501 Dadurch wird der Betreute nicht nur der Kontrolle des Betreuers 

ausgesetzt, sondern auch der ständigen „Gefahr“, dass der Betreuer das Aufent-

haltsbestimmungsrecht ausübt und so über ihn bestimmt. Insofern stellt die An-

ordnung bereits einen potentiellen Grundrechtseingriff dar, der sich jederzeit 

durch eine konkrete Maßnahme des Betreuers verwirklichen kann.502  

Damit ist die Selbstbestimmung des Betreuten im Hinblick auf seine Fortbewe-

gungsfreiheit und seine Freizügigkeit gefährdet. Dieser Gefahr kann nur dadurch 

entgegengetreten werden, wenn an die Anordnung des Aufenthaltsbestimmungs-

                                                

501 v. Sachsen-Gessaphe, S. 181.  
502 Lipp, S. 128.  
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rechts bereits Anforderungen gestellt werden, die das Selbstbestimmungsrecht 

des Betreuten und damit dessen Fähigkeit zur eigenverantwortlichen Entschei-

dung berücksichtigen.  

Im Gegensatz zum Einwilligungsvorbehalt gibt es für das Aufenthaltsbestim-

mungsrecht keine besondere Regelung, die die Anforderungen an die Übertra-

gung des Aufenthaltsbestimmungsrechts beschreibt. Das Aufenthaltsbestim-

mungsrecht muss als Aufgabenbereich den Voraussetzungen für die Anordnung 

einer Betreuung genügen, die in § 1896 I und II BGB niedergelegt sind.  

Der Betroffene muss also zum einen krankheits- oder behinderungsbedingt un-

vermögend sein, die eigenen Angelegenheiten zu besorgen, zum anderen muss 

ein konkreter Bedarf für die Tätigkeit eines Betreuers vorhanden sein, der sich 

aus der jeweiligen Lebenssituation des Betroffenen ergibt.503 Das bedeutet, dass 

der Betreute seine Aufenthaltsbestimmung selbst nicht mehr wahrnehmen kann 

und eine Bestimmung seines Aufenthalts erforderlich ist oder zeitnah erforder-

lich sein wird. Daneben darf der Aufgabenbereich nicht ebenso gut durch einen 

Bevollmächtigten oder auf andere Weise besorgt werden können.504 

Das Aufenthaltsbestimmungsrecht kommt dann in Frage, wenn der bisherige 

Aufenthaltsort das Wohl des Betreuten gefährdet, er aber außerstande ist, aus 

eigenem Entschluss die Verhältnisse zu verändern oder einen diesbezüglichen 

Entschluss selbst durchzuführen.505 Eine Anordnung kann auch erforderlich 

sein, wenn der Betroffene konkret beabsichtigen sollte, seinen Aufenthaltsort zu 

wechseln und ihm dies, etwa im Hinblick auf die Gefahr der Verwahrlosung, 

zum Schaden gereichen würde.506  

                                                

503 Subjektive Betreuungsbedürftigkeit und objektiver Betreuungsbedarf MünchKomm-Schwab, 
§ 1896 Rn. 39. 

504 § 1896 II BGB.  
505 MünchKomm-Schwab, § 1896 Rn. 77. 
506 OLG Hamm, FamRZ 1995, S. 433, 435. 
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Das Unvermögen zur Besorgung eigener Angelegenheiten ist neben dem medi-

zinischen Befund507 - einer psychischen Krankheit, körperlichen, geistigen oder 

seelischen Behinderung - zwingende Anordnungsvoraussetzung einer jeden 

Betreuung. Die durch einen Sachverständigen festzustellende medizinische Be-

einträchtigung muss die Ursache dafür sein, dass der Betroffene seine eigenen 

Angelegenheiten ganz oder teilweise nicht besorgen kann.508  

Für die Anordnung des Aufenthaltsbestimmungsrechts soll es genügen, dass er-

kennbar ist, dass der Betreute die seinen Aufenthalt betreffenden Entscheidun-

gen nicht mehr selbst treffen kann.509 Der Betroffene muss dabei außerstande 

sein, sein Aufenthaltsbestimmungsrecht selbst wahrzunehmen.510  

Sonnenfeld511 fordert, dass das Aufenthaltsbestimmungsrecht nur dann angeord-

net werden dürfe, wenn der Betroffene nicht einsichtsfähig ist. Er dürfe nicht in 

der Lage sein, die Konsequenzen und damit alle Vor- und Nachteile seines Han-

delns zu ermessen. Damit sei nicht gemeint, dass objektiv anderes Handeln bes-

ser wäre. Wer die Einsicht habe, dürfe sich selbst gefährden. Einsicht setze aber 

ein Einschätzen der Folgen voraus. Geschützt werden müssten die Personen, die 

ohne Einsicht handeln, nicht diejenigen, die sich mit Einsicht schädigen.  

Das Betreuungsrecht stellt seit dem 01.07.2005 in § 1896 I a BGB die Voraus-

setzung auf, dass gegen den freien Willen kein Betreuer bestellt werden darf. 

Dadurch wird das Selbstbestimmungsrecht des Betreuten gestärkt, weil der freie 

Wille die Betreuerbestellung verhindert. Im Hinblick auf die Betreuerbestellung 

bedeutet Fähigkeit zur freien Willensbildung, dass der Betroffene die Einsichts-

fähigkeit besitzt, um die für und gegen eine Betreuung sprechenden Gesichts-

punkte erkennen und gegeneinander abwägen zu können. Abzustellen ist wie-

                                                

507 Dazu eingehend Bauer in HK-BUR-Bauer, § 1896 Rn. 51ff.; Knittel, § 1896 Rn. 2ff. 
508 BayObLG, NJWE 2001, S. 151. 
509 LG Hildesheim, BtPrax 1996, S. 230, 231; Soergel-Zimmermann, § 1896 Rn. 52. 
510 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, § 1896 Rn. 133.  
511 FamRZ 1995, S. 393, 394.  



 155 

derum auf das jeweilige Krankheitsbild des Betroffenen, wobei keine über-

spannten Anforderungen an die Auffassungsgabe des Betroffenen gestellt wer-

den. Der Betroffene muss den Grund, die Bedeutung und die Tragweite der 

Betreuung insgesamt intellektuell erfassen können. Ebenso muss er die tatsäch-

lich und rechtlich relevanten Umstände kennen und damit den Sachverhalt erfas-

sen können.512  

Die Ausübung des Aufenthaltsbestimmungsrechts wird in der Regel dann in Be-

tracht kommen, wenn der natürliche Wille des Betroffenen entgegensteht bzw. 

kein rechtlicher Wille des Betreuten vorhanden ist. Das betreuungsrechtliche 

Instrument Aufenthaltsbestimmungsrecht ist daher gerade darauf gerichtet, dass 

gegen den natürlichen Willen des Betreuten gehandelt wird. Die Übertragung 

des Aufenthaltsbestimmungsrechts auf den Betreuer ist deshalb nur zulässig, 

wenn der Betreute krankheits- bzw. behinderungsbedingt keinen freien Willen 

mehr bilden kann und auf Grund dessen keine eigenverantwortliche Bestim-

mung seines Aufenthaltes mehr vornehmen kann.513 Die Übertragung der Be-

stimmungsbefugnis ist nur statthaft, wenn der Betreute seinerseits auf Grund 

seiner Defizite eine Einwilligung in die Maßnahme nicht selbst voll zu verant-

worten vermag.514 

bb. Schlussfolgerung aus der Anordnungsschwelle  

Trotz dieser materiellen Voraussetzungen ist die Selbstbestimmung im Rahmen 

des Aufenthaltsbestimmungsrechts weiterhin gefährdet, nämlich dann, wenn der 

Betreuer einen beachtlichen Wunsch des Betreuten übergeht und der Betreuer 

das Aufenthaltsbestimmungsrecht entgegen diesem Wunsch des Betreuten aus-

                                                

512 BT-Drs. 15/2494, S. 28. 
513 BayObLG, FamRZ 1999, S. 1299; Marschner/Volckart-Marschner, § 1896 Rn. 22; auch Müller, 

S. 240; Coeppicus, FamRZ 1992, S. 741, 750 schlägt als Eingangsschwelle die Geschäftsunfähigkeit 
des Betroffenen vor und nimmt dabei Bezug auf die Rspr. zum Pflegschaftsrecht BGH, NJW 1967, 
S. 2404. Durch die Einführung des § 1896 I a BGB wird aber klargestellt, dass die Geschäftsunfä-
higkeit für die Betreuungsanordnung nicht maßgeblich ist.  

514 Für die Unterbringungsbefugnis: MünchKomm-Schwab, § 1906 Rn. 6.  



 156 

übt. In diesem Fall kann sich der Betreute nicht an dem von ihm gewünschten 

Ort aufhalten. Das Übergehen des natrülichen Willens ist zwar der eigentliche 

Sinn und Zweck des Aufenthaltsbestimmungsrechts, aber nur für den Fall, dass 

der Wunsch dem Wohl zuwiderläuft. Welche Rolle spielt nun aber die Eigen-

verantwortlichkeit des Betreuten im Rahmen des Aufenthaltsbestimmungs-

rechts? 

cc. Der eigenverantwortliche Wunsch  

Aus dem Aufenthaltsbestimmungsrecht kann nicht geschlossen werden, dass 

dem Betreuten die Eigenverantwortlichkeit generell fehlt. Es kann daher ebenso 

wenig aus der Gefahr einer Selbstschädigung gefolgert werden, dass die Aus-

übung der Bestimmungsbefugnis notwendig ist. Dem Betreuer ist auch hier 

verwehrt, eine Abwägungsentscheidung zwischen dem Recht des Betreuten auf 

Selbstbestimmung und seiner anderen schützenswerten Rechtsgüter (Leben o. 

Gesundheit, etc.) zu treffen.515  

Bei jeder Maßnahme des Betreuers ist zu berücksichtigen, dass zum geschützten 

Selbstbestimmungsrecht eines jeden Menschen auch selbstgefährdende und 

selbstschädigende Handlungen gehören. Der Staat hat nicht das Recht, den zur 

freien Willensbildung fähigen Betroffenen zu erziehen, zu bessern oder davor zu 

bewahren, sich selbst zu schädigen.516 Auch dem Betreuer müssen Erziehungs- 

oder Besserungsmaßnahmen verwehrt bleiben. Insofern muss der Betreuer den 

Wunsch respektieren, der Ausdruck des freien Willens des Betreuten ist und 

nicht auf der Erkrankung oder Behinderung beruht, denn seine legitime Aufgabe 

ist es nur, den Betreuten vor uneinsichtigen Selbstschädigungen zu bewahren.517 

Das Wohl des Betreuten bestimmt sich subjektiv und damit nach seinen Wün-

                                                

515 Vgl. oben ausführlich § 2 III. 3.b.dd.  
516 BVerfGE 22, 180, 219f.; BayObLG, FamRZ 1994, S. 998, 999; BayObLG, FamRZ 2002, S. 908, 

909.  
517 Lipp, BtPrax 2005, S. 6, 8. 
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schen, Vorstellungen und Fähigkeiten. Besitzt er die Fähigkeit einer freien Ent-

scheidung, so bestimmt er selbst über sein Wohl.518  

Wichtig ist, dass dem Betreuten die Dispositionsmöglichkeit über seine Rechts-

güter Freiheit der Person und Freizügigkeit nicht durch die Anordnung des Auf-

enthaltsbestimmungsrechts genommen wird. Die Anordnung des Aufenthaltsbe-

stimmungsrechts hat nicht zur Folge, dass der Betreute in diesem Bereich recht-

lich handlungsunfähig wird und stets auf die Mitwirkung des Betreuers ange-

wiesen ist.  

Dies bestätigt sich darin, dass ein Betreuter im Falle der freiheitsentziehenden 

Unterbringung seine Einwilligung in die Freiheitsentziehung grundsätzlich 

selbst erteilen kann, sofern er einwilligungsfähig ist.519 Liegt eine wirksame 

Einwilligung des Betreuten vor, so bedarf es keiner Betreuerentscheidung. Trotz 

des Aufenthaltsbestimmungsrechts des Betreuten beruht im Falle der Unterbrin-

gung die Legitimation des Freiheitsentzugs auf der Entscheidung des Betreuten. 

Widerruft dieser eine solche Einwilligung, ist eine Entscheidung durch den Be-

treuer, die der Genehmigung durch das Gericht bedarf, notwendig, um die auf-

enthaltsbestimmende Maßnahme zu rechtfertigen.  

Wer aber das Recht hat, „ja“ zu sagen, dem muss auch die Möglichkeit verblei-

ben, verbindlich „nein“ sagen zu können. Wird einem Betreuten die Möglichkeit 

eingeräumt, selbst eine Entscheidung bezüglich einer Maßnahme zu treffen, die 

der Betreuer vorschlägt, so muss ihm auch unter Vorliegen der gleichen persön-

lichen Voraussetzungen das Recht verbleiben, die Maßnahme abzulehnen. Eine 

verdrängende Entscheidung durch den Betreuer über den Betreuten kann daher 

nur in solchen Fällen statthaft sein, in denen der Betreute wegen seiner Defizite 

die Einwilligung in die Unterbringung nicht selbst voll zu verantworten ver-
                                                

518 Schmidt, BtPrax 2001, S. 188.  
519 BayObLG, FamRZ 1996, S. 1375; Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Hoffmann, § 1906 Rn. 25; HK-

BUR-Rink, vor § 1906 Rn. 3 f., aA MünchKomm-Schwab, § 1906 Rn. 17; Schumacher, FamRZ 
1991, S. 280 f. 
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mag.520 Die Entscheidung über den Aufenthaltsort ist nur eine tatsächliche Ent-

scheidung, so dass ein Betreuter kraft seines natürlichen Willens selbst entschei-

den kann.521  

Eine aufenthaltsbestimmende Maßnahme gegen den Willen des Betreuten ist 

daher bei dessen Einwilligungsfähigkeit nicht zulässig. Die Bestimmungsbefug-

nis muss daher im Innenverhältnis zwischen Betreuer und Betreutem durch den 

beachtlichen Wunsch beschränkt sein.  

(1) Der eigenverantwortliche Wunsch im Unterbringungsverfahren  

Die Frage der Unfähigkeit zur freien Willensbestimmung muss bei der Anord-

nung des Aufenthaltsbestimmungsrechts durch das Vormundschaftsgericht be-

reits positiv festgestellt werden.522 Dennoch wird die Auswirkung der Erkran-

kung auf die Fähigkeit zur freien Willensbestimmung im Rahmen des Genehmi-

gungsverfahrens vor jeder Unterbringung erneut überprüft.523 Der grundsätzliche 

Freiheitsanspruch soll nicht losgelöst von den tatsächlichen Möglichkeiten des 

Betreuten bestimmt werden, sich frei zu entschließen.524 Insofern hat die Recht-

sprechung des BayObLG entwickelt, dass eine Unterbringung zur Verhinderung 

einer Selbstgefährdung im Sinne des § 1906 I Nr. 1 BGB infolge psychischer 

Krankheit voraussetzt, dass der Betroffene auf Grund der Krankheit seinen Wil-

len nicht frei bestimmen kann.525 Gemeint sind damit die Einsichts- und Urtei-

lungsfähigkeit in Bezug auf die Notwendigkeit einer stationären Unterbringung 

bzw. Behandlung. Es kommt darauf an, ob der Betreute die konkreten Tatsa-

                                                

520 MünchKomm-Schwab, § 1906 Rn. 6, ähnlich Bobenhausen, BtPrax 1994, S. 158.  
521 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, Vorbem. z. §§ 70 ff. FGG Rn. 18.  
522 Vgl. § 4 III.1.a.aa. 
523 BayObLG, FamRZ 1994, S. 998, 999; BayObLG, FamRZ 2002, S. 908, 909; MünchKomm-

Schwab, § 1906 Rn. 9, 23; Marschner/Volckart-Marschner § 1906 Rn. 11. 
524 Alperstedt, BtPrax 2000, S. 95, 96.  
525 BayObLGZ, 1993, S. 18 = FamRZ 1993, S. 600; FamRZ 1998, S. 1327, 1328; BayObLG, NJWE-

FER 2001, S. 150; BayObLG, FamRZ 2002, S. 908, 909.  
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chen, aus denen die Krankheit oder Behinderung sowie die Gefahr und/oder Be-

handlungsbedürftigkeit folgen, aufnehmen und beurteilen kann.526  

Insofern scheidet eine Unterbringung eines Einwilligungsfähigen gegen dessen 

Willen aus, auch wenn die Gefahr einer Selbsttötung oder eines erheblichen ge-

sundheitlichen Schadens für den Betroffenen besteht.527 Das bedeutet, dass der 

Betroffene die Einsicht hinsichtlich des Vorliegens einer Eigengefährdung hat 

und dass er die Fähigkeit besitzt, Handlungsalternativen zu erkennen, die dieses 

Risiko ausschließen oder vermindern, er diese aber trotzdem ablehnt.528  

Ist der Betreute daher zunächst auf Grund seiner Einwilligung untergebracht und 

widerruft er diese, so kommt eine Entscheidung des Betreuers nur dann in Be-

tracht, wenn Umstände aufgetreten sind, die Einfluss auf die Einwilligungsfä-

higkeit des Betreuten haben.529 

Bei der Behandlungsunterbringung nach § 1906 I Nr. 2 BGB hat die Einwilli-

gungsfähigkeit des Betreuten ebenfalls ausschließende Bedeutung. Ist der Be-

treute hinsichtlich der geplanten Behandlungsmaßnahme einwilligungsfähig, so 

scheidet eine Unterbringung zu diesem Zweck aus, wenn der Betreute die ge-

plante Maßnahme selbst ablehnt, weil sich der Betreuer nicht über den Willen 

des Betreuten hinwegsetzen darf. Andernfalls käme nur eine Zwangsbehandlung 

in Betracht, die aber bei Einwilligungsfähigen grundsätzlich unzulässig ist.530 

Das Selbstbestimmungsrecht fordert die Berücksichtigung des freien Willens 

                                                

526 Alperstedt, BtPrax 2000, S. 95, 96.  
527 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Hoffmann, § 1906 Rn. 90; Hoffman/Klie Kap D.I.1.a). 
528 Jurgeleit-Meyer, § 1906 Rn. 16.  
529 Marschner/Volckart-Marschner, § 1906 Rn. 9.  
530 BGH, BtPrax 2008, S. 115; NJW 2006, S. 1277, 1280 = BtPrax 2006, S. 145, 148; OLG Schleswig, 

FamRZ 2002, S. 985; OLG Hamm, LG Berlin FamRZ 1993, S. 597, 598; LG Kassel, FamRZ 1996, 
S. 1501 = BtPrax 1997, S. 38; MünchKomm-Schwab, § 1904 Rn. 6; HK-BUR-Rink, vor § 1904 Rn. 
9; Knittel, § 1904 Rn. 5; Palandt-Diederichsen, § 1904 Rn. 2.  
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sogar gegen risikolose Eingriffe, die selbst der Befreiung von lebensgefährlichen 

Leiden dienen.531  

Der Betreute hat damit die Möglichkeit, aufenthaltsbestimmende Maßnahmen 

des Betreuers im Innenverhältnis abzuwehren. Der Betreuer darf den Betreuten, 

sofern er selbstbestimmungsfähig ist, nicht hindern, sich selbst zu gefährden.  

(2) Der eigenverantwortliche Wunsch im Betreuungsrecht  

Der eigenverantwortliche Wunsch des Betreuten ist im Betreuungsrecht stets zu 

beachten, mit der Ausnahme der Unzumutbarkeit für den Betreuer. Dies kommt, 

wie bereits im Rahmen der Erörterung des Einwilligungsvorbehalts dargelegt,532 

durch § 1901 II, 2 BGB und durch § 1896 I a BGB zum Ausdruck.  

(3) Zwischenergebnis  

Der Betreuer hat das Aufenthaltsbestimmungsrecht verliehen bekommen, weil 

die Gefahr einer uneinsichtigen Selbstschädigung des Betreuten besteht. Der 

Betreuer wird in der Regel fachlich nicht in der Lage sein, zu prüfen, ob dem 

Betreuten die Fähigkeit zur freien Willensbestimmung fehlt. Im Rahmen des 

Genehmigungsverfahrens für die Unterbringung wird diese Frage mittels Sach-

verständigengutachten geprüft.533 In anderen Fällen hat der Betreuer fachkundi-

gen Rat einzuholen. Die Schwierigkeit der Entscheidung entbindet den Betreuer 

aber nicht von der Verpflichtung zur Feststellung der Voraussetzung. Liegt eine 

eigenverantwortliche Entscheidung vor, beruht also der Wunsch des Betreuten 

nicht auf seiner Erkrankung oder Behinderung, so hat der Betreuer diesem 

Wunsch, unabhängig von der Frage der Schädigung des Betreuten, zu entspre-

chen.  

                                                

531 BGHSt 11, S. 111, 113f.; BGH, NJW 1984, S. 2639 ff. 
532 Vgl. § 2 III. 3.b.dd. 
533 § 70 e FGG.  
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dd. Umsetzung eines Wunsches durch aktives Handeln des Betreuers  

Klargestellt ist somit, dass der Betreute ein Abwehrrecht gegen die Ausübung 

des Aufenthaltsbestimmungsrechts des Betreuers hat. Damit ist aber noch nicht 

über die Frage entschieden, wie es sich verhält, wenn der Betreute den Aufent-

haltsort, an dem er sich befindet, verlassen möchte, aber unvermögend ist, die-

sen Wunsch selbst umzusetzen. In diesen Fällen hilft dem Betreuten ein Ab-

wehrrecht nicht weiter. Ignoriert der Betreuer einen Wunsch auf Aufenthalts-

wechsel, so liegt darin keine aktive aufenthaltsbestimmende Maßnahme, gegen 

die sich der Betreute wehren kann. Seinem Wunsch kann vielmehr nur zur Gel-

tung verholfen werden, wenn der Betreuer diesen Wunsch umsetzt, indem er 

z.B. nach einer Heimverlegung den Rückumzug in die Wohnung organisiert. 

Dies ist zwar keine Frage des Aufenthaltsbestimmungsrechts im engeren Sinne, 

soll aber im Rahmen der Arbeit an dieser Stelle mitberücksichtigt werden. Denn 

die Auswirkung ist für den Betroffenen gleich, er selbst ist nicht in der Lage, 

´den gewünschten Aufenthaltswechsel umzusetzen, so dass er auf die Hilfe des 

Betreuers angewiesen ist.  

Der Betreuer hat nicht nur die Aufgabe, den Betreuten vor uneinsichtigen 

Selbstschädigungen zu schützen, sondern er muss auch zur Verwirklichung des 

Selbstbestimmungsrechts beitragen.534 Verwehrt der Betreuer die Umsetzung 

eines Wunsches auf Aufenthaltsveränderung, so kommt dies einer Weisung 

durch den Betreuer gleich, die einer Ausübung des Aufenthaltsbestimmungs-

rechts entspricht. Im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts wurde eingehend er-

örtert,535 ob der Betreuer berechtigt bzw. verpflichtet ist, an einer denkbar 

selbstschädigenden Handlung des Betreuers mitzuwirken.  

Ausgehend vom Wortlaut des § 1901 III, 1 BGB hat der Betreuer den Wünschen 

des Betreuten zu entsprechen, sofern dies nicht dessen Wohl zuwiderläuft und 

                                                

534 Lipp, BtPrax 2005, S. 6, 8.  
535 Vgl. § 2 III.3.b.bb.  
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dem Betreuer zumutbar ist. nach § 1901 III, 2 BGB sind auch früher Wünsche 

des Betreuten beachtliche.536 Zuwiderlaufendes Wohl und Selbstschädigung sind 

aber nicht ohne weitere Prüfung gleichzusetzen. Eine Weisung, die einen 

Wunsch auf Aufenthaltsveränderung verdrängen soll, muss aber den gleichen 

materiellen Anforderungen unterliegen wie eine Weisung, die einen Wunsch des 

Betreuten als Abwehrrecht entgegengestellt bekommt. Andernfalls würde die 

Selbstbestimmung des Betreuten lediglich zum reinen Abwehrrecht und würde 

keine Ansprüche auf Umsetzung eines Wunsches begründen. Entspricht aber der 

Wunsch dem Wohl des Betreuten, weil er Ausdruck seiner eigenverantwortli-

chen Entscheidung ist, so ist der Betreuer an diesen Wunsch gebunden, da er 

den Wünschen grundsätzlich zu entsprechen hat, es sei denn, die Umsetzung des 

Wunsches ist ihm unzumutbar. 

b. Folge des nicht eigenverantwortlichen Wunsches  

Steht fest, dass der Wunsch nicht auf der Eigenverantwortlichkeit des Betreuten 

beruht, sondern krankheits- oder behinderungsbedingt gebildet wurde, so führt 

dieser Umstand nicht allein zur Zulässigkeit der aufenthaltsbestimmenden Maß-

nahme des Betreuers. Die Beachtlichkeit des Wunsches nach § 1901 III, 1 BGB 

ist nicht davon abhängig, ob der Betreute Einsichtsfähigkeit besitzt.537 Die Ab-

schaffung der Entmündigung und der Vormundschaft verfolgte gerade auch den 

Zweck, dem natürlichen Willen der Betroffenen mehr Geltung zu verschaffen.538 

Der Wunsch läuft dem Wohl nicht deswegen zuwider, weil er auf mangelnder 

Eigenverantwortlichkeit beruht. Vielmehr bestimmt der eigenverantwortliche 

Wunsch das Wohl, weil der Betreute im Rahmen seiner Fähigkeit selbst be-

stimmt. Liegt kein einsichtiger Wunsch vor, so stellt sich die Frage nach den 

Kriterien des zuwiderlaufenden Wohls erneut. Nur der Wunsch, der dem Wohl 

                                                

536 vgl. zu vorausverfügten Wunsch § 4 III.3.  
537 BT-Drs. 11/4528 S. 70 f.  
538 BT-Drs. 11/4528 S. 133.  
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zuwiderläuft bzw. der dem Betreuer unzumutbar ist, darf übergangen werden. 

Die Rechtspflicht des § 1901 III, 1 BGB, nach der der Betreuer den Wünschen 

grundsätzlich zu entsprechen hat, gilt ohne Einschränkung auch im Bereich des 

Aufenthaltsbestimmungsrechts. § 1901 BGB beschreibt die Pflichten des Be-

treuers. Für das Aufenthaltsbestimmungsrecht gibt es keine weitergehende ge-

setzliche Regelung. Lediglich für den Teilbereich der Aufenthaltsbestimmung 

der Unterbringung ergibt sich die Regelung des § 1906 BGB. Fraglich ist, wel-

che Bedeutung § 1906 BGB für die Ausübung der Unterbringungsbefugnis und 

darüber hinaus für die Ausübung des Aufenthaltsbestimmungsrechts insgesamt 

hat.  

aa. Beschränkung des Aufenthaltsbestimmungsrechts durch § 1906 I BGB 

Für die Fälle der freiheitsentziehenden Unterbringung wird die Befugnis des Be-

treuers durch besondere Anforderungen des § 1906 I BGB beschränkt.539 § 1906 

I BGB setzt damit besondere materielle Anforderungen, die das Wohl des Be-

treuten konkretisieren und so die Schwelle für eine Bestimmung über den Be-

treuten für den Fall der Unterbringung oder der unterbringungsähnlichen Maß-

nahmen näher beschreiben.540 Diese Schwelle soll hier zunächst erörtert werden, 

und im Anschluss daran wird geprüft, ob auf Grund dessen Rückschlüsse für die 

Anforderungen an die Ausübung des Aufenthaltsbestimmungsrechts insgesamt 

gezogen werden können. Dies ist deswegen denkbar, da der Gesetzgeber das 

Aufenthaltsbestimmungsrecht zwar als zulässig vorausgesetzt, für die Voraus-

setzungen aber keine Regelungen geschaffen hat. Die Unterbringung und unter-

bringungsähnliche Maßnahmen können eine Freiheitsentziehung darstellen, die 

grundsätzlich durch Art. 2 II, 2 GG grundrechtlich geschützt ist. Aber auch alle 

anderen aufenthaltsbestimmenden Maßnahmen können die Grundrechte des Be-

treuten tangieren, nämlich ebenso die Fortbewegungsfreiheit durch Freiheitsbe-

                                                

539 So die Funktion des § 1906 BGB nach Lipp, S. 102; Tietze, S. 27. 
540 Palandt-Diederichsen, § 1906 Rn. 1; Marschner/Volckart-Marschner, § 1906 Rn. 10.  
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schränkungen oder die Freizügigkeit, so dass es angezeigt erscheint, auch für 

diesen Bereich die Anforderungen an das Betreuerhandeln zu konkretisieren.  

§ 1906 I BGB stellt als Ausdruck des verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsge-

bots eine Konkretisierung des Betreutenwohls für die Fälle der Unterbringung 

dar.541 Damit scheidet eine Unterbringung, wie auch jede andere aufenthaltsbe-

stimmende Maßnahme zum Wohl der Allgemeinheit oder im Drittinteresse,542 

aus.543 Das durch § 1906 I BGB konkretisierte Wohl entspricht für den Fall der 

Unterbringung dem Wohl, welches dem Wunsch des Betreuten nach § 1901 III, 

1 zuwiderläuft. Der systematische Zusammenhang zwischen § 1901 III, 1 BGB 

und § 1906 I BGB ist bei Entscheidungen des Betreuers gegen den Wunsch des 

Betreuten herzustellen. Die Ausübung der Bestimmungsbefugnis wird sowohl 

durch die Wünsche und als auch die Konkretisierung des § 1906 I BGB be-

schränkt und unterliegt als weiteres Korrektiv dem Erforderlichkeitsgrundsatz. 

Zunächst werden die Tatbestandsmerkmale des § 1906 I BGB erläutert.  

(1) § 1906 I Nr. 1 BGB  

Eine Unterbringung durch den Betreuer ist nur zulässig, solange sie zum Wohl 

des Betreuten erforderlich ist, weil auf Grund einer psychischen Krankheit oder 

geistigen oder seelischen Behinderung des Betreuten die Gefahr besteht, dass er 

sich selbst tötet oder erheblichen gesundheitlichen Schaden zufügt.  

Die Gefahr einer Selbsttötung setzt voraus, dass eine konkrete und ernstliche 

Gefahr besteht, dass der Betreute krankheits- oder behinderungsbedingt einen 

                                                

541 Marschner/ Volckart, § 1906 Rn. 1.  
542 Beispiel aus der Praxis: Eine ältere Betreute wohnt in der eigenen Wohnung, wacht nachts auf, ist 

demenzbedingt orientierungslos und schreit so laut, dass die Nachbarn geweckt werden und die Po-
lizei rufen. Die Nachbarn drängen die Betreuerin, die ältere Dame in ein Pflegeheim zu bringen. Ei-
ne Gefahr für die Betreute lag aber zu keiner Zeit vor.  

543 OLG Hamm, BtPrax 2001, S. 40; Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Hoffmann, § 1906 Rn. 37; aA 
Pardey, FamRZ 1995, S. 737 f.  
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Suizid vornehmen wird. Dabei müssen konkrete Anhaltspunkte für eine akute 

Selbsttötungsgefahr vorliegen.544  

Wegen des hohen Gewichts des Rechtsguts Leben und der bestehenden Irrever-

sibilität einer Selbsttötung wird bei Vorliegen hinreichender Tatsachen und den-

noch bestehender Zweifel an einer Suizidalität der Grundsatz „in dubio pro vita“ 

angewendet.545 Auch wenn eine in diesen Fällen vorgenommene psychiatrische 

Unterbringung zusätzliche Risiken mit sich bringt, so wird dem Betroffenen 

dennoch die Möglichkeit gegeben, sein Handeln noch einmal zu überdenken. 

Gestützt wird dies durch statistische Erhebungen, wonach die überwiegende 

Zahl der Suizidenten nicht wirklich sterben wollte.546 Die Gefahr der Selbsttö-

tung muss aber ihre Ursache in der Erkrankung oder Behinderung des Betreuten 

haben. Hierbei ist wiederum zu berücksichtigen, dass die freiverantwortliche 

(Bilanz)Selbsttötung ausgenommen werden muss.547 Dennoch ist es unzulässig, 

von dem Selbsttötungsversuch ohne weitere Feststellungen auf Willensunfrei-

heit zu schließen.548 Eine Abwägung zwischen dem Rechtsgut Leben und dem 

Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen bleibt im Betreuungsrecht unzulässig. 

Besteht die Gefahr einer schweren Gesundheitsschädigung, so ist ebenso ein 

gewichtiges Rechtsgut des Betreuten betroffen. Eine Selbstschädigung muss 

noch nicht eingetreten sein, damit er des Schutzes bedarf. Es müssen konkrete 

Anhaltspunkte einer erheblichen Gefährdung vorliegen, die bloße Möglichkeit 

eines Gefahreintritts ist nicht ausreichend.549  

Die Gefahr der Selbstschädigung setzt kein zielgerichtetes Tun voraus und kann 

sowohl durch ein eigenes Handeln als auch durch ein Unterlassen begründet 
                                                

544 BGH, NJW 2000, S. 3426; OLG Hamm, VersR 2001, S. 1026, OLG Frankfurt, R & P 2002, S. 66.  
545 Coeppicus, S. 206 und FamRZ 1991 S. 892, 896; BGH, NJW 1983, S. 350.  
546 Coeppicus, S. 206 m.w.N. 
547 Marschner/Volckart-Marschner, § 1906 Rn. 14; BGH, NJW 1984, S. 2639; OLG Zweibrücken, 

FGPrax 2006, S. 2006, S. 23 ff.  
548 Marschner/Volckart-Marschner, § 1906 Rn. 14, so aber Coeppicus, FamRZ 1991. S. 892, 896. 
549 OLG Celle, NJW 1963, S. 2377.  
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sein.550 Erhebliche Gesundheitsgefahren werden beispielsweise bei sogenannten 

Wegläufern angenommen, die krankheitsbedingt orientierungslos, planlos oder 

nachts bei Kälte oder ohne Beobachtung des Straßenverkehrs umherlaufen und 

dadurch Leben und Gesundheit gefährden,551 ebenso bei erheblicher krankheits-

bedingter Sturzgefahr z.B. im Alkoholrausch oder auf Grund nicht einschätzba-

rer Körperschwäche,552 lebensbedrohliche Umstände, die die Krankheit verur-

sacht z.B. Delirium oder bedrohliche Entzugserscheinungen bei chronischem 

Alkoholismus, Gefahr von Selbstverstümmelungen, Verletzungsgefahr durch 

starke Erregungszustände;553 Gefahr der Chronifizierung von Krankheitssym-

ptomen,554 eine Verwahrlosung durch verdorbene Lebensmittel oder Ungezie-

ferbefall, die Gesundheitsgefahren begründet, Nichteinnahme lebenswichtiger 

Medikamente,555 krankheitsbedingte Verweigerung der Nahrungsaufnahme,556 

Unfallrisiko durch Brandgefahren.  

Eine Aufenthaltsbestimmung zur Verhinderung drohender Selbstschädigungen, 

also eine Entscheidung, bei der sich der Betreuer über den natürlichen Willen 

des Betreuten hinwegsetzt, muss sich auf erhebliche Schädigung beziehen. Erst 

diese macht ein Einschreiten zum Wohl des Betreuten erforderlich. Dies liegt 

vor allem dann vor, wenn die Gefahr der Schädigung irreversibel ist. 

                                                

550 MünchKomm-Schwab, § 1906 Rn. 16.  
551 BT-Drs. 11/4528 S. 146f.  
552 BayObLG, FamRZ 1994, 1617, 1619; OLG Hamm, DAVorm 1997, S. 55. 
553 Alperstedt, BtPrax 2000, S. 95, 98. 
554 OLG Schleswig, BtPrax 2003, S. 223 f.; OLG Schleswig, FamRZ 2005, S. 834; LG Rostock, 

FamRZ 2004, S. 485.  
555 OLG Hamm, NJW 1976, S. 378. 
556 BT-Drs. 11/4528 S. 146.  
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(2) § 1906 I Nr. 2 BGB  

Nach § 1906 I Nr. 2 BGB kann eine Unterbringung zulässig sein, weil eine Un-

tersuchung des Gesundheitszustandes, eine Heilbehandlung oder ein ärztlicher 

Eingriff notwendig ist.  

Bei einer Unterbringung zum Zwecke der Heilbehandlung hängt die Zulässig-

keit der Unterbringung von der Zulässigkeit der Heilbehandlung ab.557 Der BGH 

hat in zwei neueren Entscheidungen Kriterien aufgestellt.558 Neben anderen Kri-

terien559 verweist der BGH vorwiegend darauf, dass der Betreuer für die Unter-

bringung zur Zwangsbehandlung der Genehmigung nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 

BGB bedarf, da sich der Widerstand des Betreuten regelmäßig gegen die Unter-

bringung und die Behandlung richten wird. Deshalb muss die Genehmigung im 

Hinblick auf eine bestimmte (Zwangs-) Behandlung erteilt werden und sie nach 

Art, Dauer und Inhalt festlegen.560 Die Unterbringung zur Behandlung ist nur 

dann zulässig, wenn auch die Zwangsbehandlung von vornherein zulässig ist. Es 

hat eine strenge Prüfung der Verhältnismäßigkeit zu erfolgen.561 

bb. Anwendbarkeit der Maßstäbe des § 1906 I BGB auf die Ausübung des 

Aufenthaltsbestimmungsrechts  

§ 1906 I BGB beschränkt die Unterbringungsbefugnis des Betreuers als Unter-

fall des Aufenthaltsbestimmungsrechts. Die Anforderungen, die § 1906 I BGB 

stellt, könnten im Hinblick auf jede aufenthaltsbestimmende Maßnahme des Be-

treuers anzuwenden sein, um den Betreuten vor unverhältnismäßigen Maßnah-

                                                

557 BGH, FamRZ 2006, S. 615; OLG Schleswig, BtPrax 2003, S.; 223 f.; Bien-
wald/Sonnenfeld/Hoffmann- Hoffmann § 1906 Rn. 98.  

558 BGH BtPrax 2008, S. 115, BGH, FamRZ 2006, S. 615 = BtPrax 2006, 145 ff.; vgl. auch Lipp, 
BtPrax 2006, S. 62, 65 und JZ 2006, S. 661, 662 f, Brosey, BtPrax 2008, S. 108 ff.  

559 Ausführlich auch Lipp, BtPrax 2006, S. 62, 65 und JZ 2006, S. 661, 662 f. 
560 BGH, FamRZ 2006, S. 615 = BtPrax 2006, 145,149; OLG Düsseldorf, FamRZ 1995, S. 118 = 

BtPrax 1995, 29; Brosey, BtPrax 2008, S. 108 ff. , Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Hoffmann, 
§ 1906 BGB Rn. 149; Knittel, § 1906 BGB Rn. 20b. 

561 OLG Köln, NJW-RR 2006, S. 230.  
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men zu schützen, die seinen Wünschen widersprechen. Die Anwendung der Kri-

terien des § 1906 I BGB ist nicht zu verwechseln mit der umstrittenen Frage, ob 

§ 1906 I BGB als Ermächtigungsgrundlage für aufenthaltsbestimmende Maß-

nahmen außerhalb der Unterbringung angewendet werden darf.562 Es geht an 

dieser Stelle nicht um die Frage, ob § 1906 I BGB analog zur Ermächtigung der 

zwangsweisen Durchsetzung des Aufenthaltsbestimmungsrechts herangezogen 

werden darf. Nach der Rechtsprechung des BGH meint Zwangsanwendung die 

Überwindung körperlichen Widerstandes.563 Hier soll es vielmehr um die Frage 

der Einschränkung und Konkretisierung bestehender Befugnisse des Betreuers 

zum Schutz des Betreuten gehen. Der Betreuer hat das Aufenthaltsbestimmungs-

recht und dieses verleiht ihm auch außerhalb der Frage, ob er einen Aufent-

haltswechsel zwangweise durchsetzen kann, Befugnisse und Möglichkeiten den 

Aufenthaltsort auch gegen den Wunsch des Betreuten zu bestimmen,564 z.B. 

wenn der Betreute sich schon an einem unerwünschten Ort aufhält und diesen 

aus eigener Kraft nicht verlassen kann oder weil der Betreuer unter Anwendung 

von List und Tücke565 körperlichen Widerstand des Betreuten nicht überwinden 

musste.  Es stellt sich mithin die Frage, nach welchen Maßstäben der Betreuer 

eine aufenthaltsbestimmende Entscheidung überhaupt treffen darf.  

Für eine Aufenthaltsbestimmung durch den Betreuer fehlt es an speziellen ge-

setzlichen Vorgaben.566 Die Entscheidung hat sich daher an § 1901 BGB zu ori-

entieren und damit an den Wünschen und dem Wohl des Betreuten. Der Wunsch 

des Betreuten darf nur dann nicht entsprochen werden, wenn dies dessen Wohl 

zuwider läuft (§ 1901 III, 1 BGB). Fraglich ist daher, ob eine entsprechende 

                                                

562 Ausführlich und m.w.N. Tietze, S. 154 ff, ablehnend BGH BtPrax 2008, S. 115, BGHZ 145, 297 = 
BtPrax 2001, S. 32; zur zwangsweisen Heimverbringung OLG Hamm FamRZ 2003, S. 255; LG Of-
fenburg FamRZ 1997, S. 899 = BtPrax 1996, 192 f.   

563 BGHZ 145, 297 ff = BGH BtPrax 2001, S. 32, 35.  
564 § 4 I. 2. b.  
565 Näher dazu Fröschle, BtPrax 2004, S. 46 ff.  
566 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Hoffmann § 1906 Rn. 24. 
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Anwendbarkeit des § 1906 I BGB zur Konkretisierung des einem Wunsch zu-

wider laufenden Betreutenwohls und damit zur Einschränkung des Aufenthalts-

bestimmungsrechts des Betreuers grundsätzlich möglich ist. Dies würde dazu 

führen, dass aufenthaltsbestimmende Maßnahme zum Wohl des Betreuten nur 

pflichtgemäß wäre, wenn diese erforderlich ist, weil auf Grund einer psychi-

schen Krankheit oder einer geistigen oder seelischen Behinderung des Betreuten 

die Gefahr bestehet, dass dieser sich selbst tötet oder erheblichen gesundheitli-

chen Schaden zufügt oder eine Heilbehandlung notwendig ist.  

Vom Wortlaut her erfasst § 1906 I BGB allerdings nur solche Unterbringungen, 

die mit einer Freiheitsentziehung verbunden sind. Eine Freiheitsentziehung ist 

nach § 2 FEVG eine Unterbringung in einer abgeschlossenen Anstalt oder ähnli-

cher Einrichtung. Diese Ausdehnung des Anwendungsbereichs über den Wort-

laut hinaus muss daher besonders gerechtfertigt werden. Der Grund für die be-

sonderen Voraussetzungen der freiheitsentziehenden Unterbringung liegt in der 

Unumkehrbarkeit der Freiheitsverletzung des Betreuten als hohes und wichtiges 

Rechtsgut.567 

Für eine analoge Anwendung des § 1906 I BGB wäre zunächst eine planwidrige 

Regelungslücke erforderlich. Der Gesetzgeber hat es unterlassen, außerhalb der 

allgemeinen Regelung des § 1901 BGB einschränkende Kriterien zur Frage der 

Ausübung des Aufenthaltsbestimmungsrechts zu schaffen.568 § 1906 BGB hatte 

im früheren Vormundschaftsrecht keine Vorgängerregelung. Die Unterbringung 

unterlag zwar der gerichtlichen Genehmigungspflicht und hatte sich nach § 1901 

a.F. BGB am Wohl des Betroffenen zu orientieren. Eine materiellrechtliche 

Vorgabe, wie das Wohl des Betroffenen auszufüllen war, gab es nicht.569 § 1906 

BGB sollte diese Regelungslücke für die freiheitsentziehende Unterbringung 

                                                

567 Bt-Drs. 11/4528, 79 f. 
568 Coeppicus, FamRZ 1992, S. 741, 746, ders., FamRZ 1993, S. 1017, 1021. 
569 Bt-Drs. 11/4528, 79 f.  
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schließen und dem Richtervorbehalt des Art. 104 II GG genügen.570 Die amtli-

che Begründung geht aber eindeutig von einem engen Unterbringungsbegriff 

aus.571 Das Vorliegen von geschlossener Unterbringung und offener Unterbrin-

gung wurde erkannt. Nur die geschlossene Unterbringung, die mit Freiheitsent-

ziehung verbunden ist, soll von § 1906 I BGB erfasst sein.572 § 1906 I BGB re-

gelt die materiellen Voraussetzungen dieser Unterbringungsform.573 Absatz 1 

regelt unterbringungsähnliche Maßnahmen nicht. Diesbezüglich wurde die Re-

gelung des § 1906 IV BGB geschaffen.574 § 1906 I BGB sollte keine Lösung 

von praktischen Problem durch einen weitgefassten Unterbringungsbegriff brin-

gen.575 Eine planwidrige Regelungslücke liegt damit nicht vor, da der Gesetzge-

ber offenbar die Unterscheidung von offener und geschlossener Unterbringung 

gekannt hat.  

Die Anlehnung an die Voraussetzungen des § 1906 I BGB kann aber dennoch in 

Einzelfall geboten sein, weil es verfassungsrechtlicher unter dem Gesichtpunkt 

der Verhältnismäßigkeit einer aufenthatsbestimmenden Maßnahme geboten 

sein.576  

Wegen der besonderen Intensität die die Ausübung des Aufenthaltsbestim-

mungsrechts gegenüber dem Betreuten entfaltet, könnte es daher erforderlich 

sein, die Kriterien des § 1906 I BGB heranzuziehen. Die Folge, die die Aufent-

haltsbestimmung für den Betroffen hat muss in Verhältnis im dem verfolgten 

Zweck stehen. Die Intension der Maßnahme liegt darin, dass der Betreuer den 

Aufenthaltsort des Betroffen bestimmet. Das Verbleibenmüssen an einem Ort 

                                                

570 Bt-Drs. 11/4528, 79 f.  
571 Bt-Drs. 11/4528, 145 f.  
572 Bt-Drs. 11/4528, 146.  
573 Bt-Drs. 11/4528, 145.  
574 Bt-Drs. 11/4528, 146.  
575 Bt-Drs. 11/4528, 146.  
576 Zur Verhältnismäßigkeit einer Unterbringung und dem Recht auf „Freiheit zur Krankheit“ BVerfG 

NJW 1998, 1774 f.   
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entfaltet ähnlich einschneidende Wirkung, wie die freiheitsentziehende Unter-

bringung. Auch wenn diesem die Freiheit nicht entzogen wird, so wirkt sich dies 

aber dennoch faktisch ebenso gravierend aus, da der Betreute ja gerade aufgrund 

seiner Erkrankung oder Behinderung, die vom Betreuer geschaffene Situation 

nicht verändern kann und sich so an dem ungewünschten Ort aufhalten muss.  

Gerade bei Heimunterbringungen wird, der Betroffene nicht unüberwindbar am 

Verlassen des räumlich umgrenzten Bereichs gehindert. Faktisch kann er die 

Hürden aber häufig aufgrund seiner körperlichen Voraussetzungen oder seines 

geistigen Zustandes nicht überwinden. Aufenthaltsbestimmende Maßnahme sind 

daher unter der besonderen Berücksichtigung der Situation des Betreuten mit der 

in § 1906 Abs. 1 BGB geregelten freiheitsentziehenden Unterbringung ver-

gleichbar sein. Die Intensität kann sich dabei auch aus einer Dauerhaftigkeit o-

der Unumkehrbarkeit ergeben, was gerade bei Heimunterbringungen der Fall ist.  

Eine solch intensive Aufenthaltsbestimmung gegen den Wunsch des Betreuten 

darf daher erst in Betracht kommen, wenn das Leben oder die Gesundheit des 

Betreuten erheblich gefährdet sind. Eine aufenthaltsbestimmende Maßnahme 

zum Schutz von Vermögensinteressen scheidet hingegen aus, weil diesbezüglich 

der Einwilligungsvorbehalt das vorgesehene Schutzinstrument ist.577  

 

Beispiel:  

Verlässt ein Betreuter seine durch den Vermieter gekündigte Wohnung 

nicht und kann die Wohnung ohnehin nicht mehr finanziert werden, so ist 

eine Weisung durch den Betreuer nicht zulässig, auch wenn dadurch die 

Vermögensinteressen durch weitere Zahlung einer Nutzungsentschädi-

gung und der Räumungskosten beeinträchtigt sind. Der Betreute kann 

                                                

577 Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Hoffmann, § 1906 Rn. 131.  
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hier allein durch eine vom Vermieter veranlasste Zwangsvollstreckung 

zum Verlassen der Wohnung bewogen werden.  

 

Es ist daher geboten, die Maßstäbe des § 1906 I BGB auf die Ausübung des 

Aufenthaltsbestimmungsrechts durch den Betreuer anzuwenden. Würden keine 

gesteigerten Anforderungen an das dem Wunsch zuwiderlaufende Wohl gestellt 

werden, so besteht die Gefahr, dass der Betreuer einfache Lebensrisiken zum 

Anlass nimmt, um das Aufenthaltsbestimmungsrecht auszuüben, wie Sturz- oder 

Brandgefahr.578 Nur die Anwendung der materiellen Voraussetzungen des 

§ 1906 I BGB stellt hinreichend sicher, dass der Betreute vor Selbstschädigun-

gen geschützt wird, die über allgemeine Lebensrisiken hinausgehen. Hier be-

stünde zudem die Gefahr, dass ein objektives Wohl den Wunsch des Betreuten 

verdrängt, ohne dass das subjektive Wohl, dass die Fähigkeiten und den Lebens-

entwurf des Betroffenen nach § 1901 II, 2 BGB berücksichtigt. 

 

Beispiel:  

Der Betreute ist Raucher. Der Betreuer sieht darin eine Brandgefahr und 

will den Betreuten in einem Heim unterbringen, weil dort ein Brand 

schneller entdeckt würde.  

 

Brandgefahr besteht bei jedem Raucher. In diesem Beispielsfall müsste eine ü-

ber das allgemeine Lebensrisiko hinausgehende spezifische krankheits- oder be-

hinderungsbedingte Gefährdung festgestellt werden, die eine Aufenthaltsbe-

stimmung gegen den Wunsch rechtfertigt.  

                                                

578 Zur Sturzgefahr als allgemeines Lebensrisiko im Rahmen des § 1906 IV BGB, Lang/Herkenhoff,  
NJW 2005, 1905, 1906.  



 173 

Darüber hinaus muss die so vorzunehmende Verhinderung einer Selbstschädi-

gung auch zum Wohl des Betreuten erforderlich sein. Dabei ist zunächst zu ü-

berprüfen, ob der Wunsch des Betreuten, der eine erhebliche Selbstschädigung 

zur Folge hat, auch auf der Erkrankung oder Behinderung beruht oder ob er dem 

Lebensentwurf und damit den Vorstellungen des Betreuten entspricht.  

c. Kausalität zwischen Erkrankung oder Behinderung und der gewünsch-

ten Handlung 

Demzufolge darf der Wunsch durch den Betreuer im Innenverhältnis nur über-

gangen werden, wenn die verbliebenen Fähigkeiten des Betreuten eine eigenver-

antwortliche Entscheidung ausschließen, der Wunsch also Ausdruck der Erkran-

kung des Betreuten ist.579 Der Betreuer hat die Bestimmungsbefugnis aus dem 

Grund verliehen bekommen, dass der Betroffene keine eigenverantwortliche 

Entscheidung mehr treffen kann. Aber selbst wenn der Betreute keine eigenver-

antwortliche Entscheidung treffen kann, muss der Wunsch des Betreuten nicht 

zwingend auf dessen Erkrankung oder Behinderung beruhen. Es ist auch denk-

bar, dass der Betreute die Maßnahme zur Verhinderung der Selbstschädigung 

aus anderen Gründen ablehnt. Die Beurteilung erfordert größte Sorgfalt, um den 

Interessen des Betroffenen gerecht zu werden. Eine umfassende Sachver-

haltsaufklärung ist zu betreiben.580 Ist der Betroffene imstande, seinen Wunsch 

trotz einer bestehenden willensbeeinflussenden Krankheit mit Motiven zu be-

gründen, die nicht krankheitsbedingt sind, so muss der Betreuer diesem Wunsch 

entsprechen.581 

 

                                                

579 MünchKomm-Schwab, § 1901 Rn. 14.  
580 Wegen mangelhafter Tatsachenfeststellung sind viele obergerichtliche Verfahren hinsichtlich der 

Unterbringungsverfahren als unzulässig betrachtet worden, OLG Celle, FamRZ 2006, S. 443. 
581 Zur ambulanten Zwangsbehandlung Lipp, JZ 2001, S. 825, 828 f; Tietze, S. 126, wenn der Betreute 

die Medikamenteneinnahme wegen der Nebenwirkung ablehnt.  
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Beispiel:  

Ein dementer, verwirrter, orientierungsloser Betreuter mit gefährlichen 

Weglauftendenzen will nicht in ein Heim, da er lieber allein in seiner 

Wohnung ist und andere Menschen dauerhaft nicht ertragen kann.  

 

Dieser Wunsch basiert offenkundig nicht auf der Erkrankung, die die Betreuer-

bestellung begründet hat. Ob er im Zusammenhang mit dieser Anlasserkrankung 

gebildet wurde, ist denkbar. Es stellt sich in diesem Zusammenhang immer die 

Frage danach, wie der Betreute entscheiden würde, wenn er nicht erkrankt oder 

behindert wäre. Hat er im Beispielsfall ein Leben lang allein gelebt, so ist dies 

hinsichtlich seines Lebensentwurfs ein wesentliches Anzeichen dafür, dass er 

ohne die Erkrankung eben diese Entscheidung getroffen hätte. Flexibles Rechts-

institut der Betreuung heißt auch, dass die verbliebenen Fähigkeiten des Betreu-

ten zu berücksichtigen sind. Besitzt er aber die Fähigkeit, Wünsche zu äußern 

und zu begründen, so ist dies ernst zu nehmen. Äußert der Betreute Wünsche, 

die bei einem Nichtbetreuten akzeptiert werden (müssen), so würde der Betreute 

gegenüber dem Nichtbetreuten ungleich behandelt werden. Zwar erlaubt das 

Betreuungsrecht zum Wohl des Betreuten Maßnahmen, die bei einem „Gesun-

den“ unzulässig sind. Dies gilt aber nur, wenn die Ursächlichkeit zwischen Er-

krankung und Wunsch zweifelsfrei festgestellt werden kann. Eine Übergehung 

der Wünsche des Betreuten ist nur dann zulässig, wenn der Wunsch auch auf der 

krankheitsbedingten Uneinsichtigkeit beruht.582  

Der Betreuer muss also immer alle Umstände des Sachverhalts ermitteln und 

seine Besprechungspflicht nach § 1901 III, 3 BGB wahrnehmen. Dieses Prinzip 

stellt sicher, dass die Wünsche des Betreuten Berücksichtigung finden.  

                                                

582 Lipp, BtPrax 2005, S. 6, 8.  
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Beruht der Wunsch nicht auf der Erkrankung, so ist er zu beachten, unabhängig 

von der Frage, ob mit der Beachtung eine Selbstschädigung verbunden ist. Aber 

selbst wenn dem Betreuten krankheits- oder behinderungsbedingt die Einsicht 

fehlt, die Folgen seines Wunsches abzuwägen, muss die aufenthaltsbestimmende 

Entscheidung zum Wohl des Betreuten erforderlich sein.  

2. Erforderlichkeit der Aufenthaltsbestimmung zum Wohl des Be-

treuten  

Als Ausdruck des verfassungsrechtlichen Verhältnismäßigkeitsprinzips gebietet 

die Erforderlichkeit der Aufenthaltsbestimmung, dass die Maßnahme geeignet, 

erforderlich und angemessen ist. Jede einzelne Maßnahme des Betreuers muss 

sich an ihrer Erforderlichkeit zum Wohl des Betreuten messen lassen.583 Bei 

Maßnahmen des Betreuers ist dieses Prinzip zu achten. Basiert der Wunsch des 

Betreuten aber auf der Erkrankung oder Behinderung des Betreuten und ist da-

mit nicht eigenverantwortlich gebildet worden, so kann er unbeachtet bleiben 

und damit übergangen werden, weil er dem Wohl des Betreuten zuwiderläuft. 

Das bedeutet aber nicht, dass jeder Wunsch, der zu seiner wohlgefährdenden 

Schädigung führt, unbeachtet bleiben darf. Vielmehr ist zu berücksichtigen, dass 

die Nichtbeachtung des Wunsches die Ausnahme darstellt. Um diese Ausnahme 

begründen zu können, muss das Wohl zunächst in der oben dargelegten Weise 

gefährdet sein. Eine Aufenthaltsbestimmung gegen den Willen des Betreuten ist 

daher nur erforderlich, wenn diese den Betreuten vor uneinsichtigen gewichtigen 

Selbstschädigungen im Sinne des § 1906 I BGB schützen kann.  

Die Freiheit der Person und die Freizügigkeit sind hochrangige Rechtsgüter, so 

dass es stets einer strengen Prüfung der Erforderlichkeit bedarf. Es müssen alle 

Vor- und Nachteile, die die Aufenthaltsbestimmung durch den Betreuer mit sich 

führen, aufgeworfen werden. Lehnt der Betreute die Maßnahme ab, so muss der 

                                                

583 §§ 1901 I, II, 1, 1906 I BGB.  
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Betreuer, der sich über den Wunsch des Betreuten hinwegsetzt, alle Umstände 

berücksichtigen, die den Betreuten veranlasst haben, diesen Wunsch zu äußern. 

Ist der Wunsch wiederum Ausdruck der Erkrankung oder Behinderung des Be-

treuten, ist der Wunsch mithin hinsichtlich der bevorstehenden Maßnahme nicht 

eigenverantwortlich, muss nun zwischen den Vorteilen und Nachteilen der 

Maßnahmen abgewogen und prognostiziert werden, welche Gefahren sich bei 

einem Unterlassen der Maßnahme mit hinreichender Wahrscheinlichkeit erge-

ben. Dabei ist der persönliche Lebensentwurf des Betreuten heranzuziehen, um 

sein Selbstbestimmungsrecht weitestgehend zur Geltung zu bringen. In diesen 

Fällen kann sich der Betreuer der Verwirklichung der Selbstbestimmung des 

Betreuten nur im Rahmen des Möglichen annähern. Gerade im Zusammenhang 

mit der Verlegung des Aufenthalts in eine Pflegeeinrichtung ist es der Wunsch 

vieler älterer Menschen, in der eigenen Wohnung zu verbleiben. Dies wird eine 

in der Regel unumkehrbare Entscheidung sein. Bei einem Selbstbestimmungs-

unfähigen ist fürsorgerisches Eingreifen erlaubt, wo beim „Gesunden“ Halt ge-

boten ist.584 Wann aber Halt geboten ist, ist dann eine Frage der Erforderlichkeit. 

Wegen der Schädigungsgefahr für den Betreuten handelt es sich für den Betreu-

er um einen haftungsrelevanten Bereich. Die Angst des Betreuers vor einer zivil-

rechtlichen Haftung oder einer strafrechtlichen Verantwortung darf nicht zu sei-

nem Entscheidungsmaßstab werden.585 

Vielmehr ist zu berücksichtigen, dass den Betroffenen ein Recht auf „Freiheit 

zur Krankheit“586 zuzuerkennen ist. Bei weniger gewichtigen Fällen muss eine 

einschneidende freiheitsgefährdende Maßnahme unterbleiben, auch wenn sie der 

Fürsorge des Betroffenen dient. Aus dem Recht auf „Freiheit zur Krankheit“ 

abgeleitet wurde nunmehr ein Recht auf „Freiheit zur Verwirrtheit“587 und ein 

                                                

584 BVerfGE 58, S. 208, 224 ff.  
585 Hoffmann/Klie Kap. G II.2.3.a). 
586 BVerfGE 58, S. 208, 224 ff; BVerfG NJW 1998, S. 1774.  
587 Klie, Recht auf Verwirrtheit, S. 1 ff.  
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„Recht auf Freiheit zur Verwahrlosung“, die im Rahmen des Aufenthaltsbe-

stimmungsrechts von Bedeutung sind.  

a. Geeignetheit 

Die aufenthaltsbestimmende Maßnahme ist dann geeignet, wenn sie den beab-

sichtigten Erfolg herbeiführen kann.588 Der zulässige Erfolg ist § 1906 I Nr. 1 

oder Nr. 2 BGB zu entnehmen.  

Bei der Aufenthaltsbestimmung wegen Selbstgefährdung muss diese geeignet 

sein, die drohende Selbstgefährdung verhindern zu können. Die bloße Minde-

rung des Risikos der Selbstgefährdung reicht nicht aus. 

 

Beispiel:  

Der verwirrte Betreute leidet unter Sturzgefahr und hat sich bereits in der 

Vergangenheit Verletzungen in seiner Wohnung zugezogen. Der ambulan-

te Pflegedienst, der viermal am Tag kommt, hat ihn jedes Mal hilflos ge-

funden und einen Krankenwagen gerufen. Der Betreute hat einen starken 

Bewegungsdrang, kann aber seine körperlichen Kräfte nicht einschätzen, 

so dass es zu Stürzen kommt.  

 

Eine Verlegung ins Pflegeheim würde die Sturz- und Verletzungsgefahr aber 

nicht verhindern, da der Betreute sich weiterhin bewegen wird. Insofern stellt 

sich in einem solchen Fall die Frage, ob eine Bestimmung des Aufenthalts in ein 

Pflegeheim geeignet ist. Vorteilhaft ist zwar, dass der Betreute schneller aufge-

funden wird, dies ändert aber nichts an der Verletzungsgefahr selber. Insofern 

sind andere Maßnahmen zu ergreifen, die die Gefahr verhindern, z.B. spezielle 

Protektoren oder ggf. unterbringungsähnliche Maßnahmen. 

                                                

588 OLG Schleswig, FamRZ 1998, S. 1328, 1329; LG Regensburg, FamRZ 1994, S. 125, 126. 
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Anders wäre dieser Fall zu beurteilen, wenn sich die Gefahr durch Orientie-

rungslosigkeit im Straßenverkehr ergeben würde. Dann wäre eine geschlossene 

Unterbringung geeignet, diese Gefahr zu verhindern, denn der Betreute hätte 

dann keine Möglichkeit mehr, in den Straßenverkehr zu gelangen.  

Fraglich ist auch die Eignung einer Aufenthaltsbestimmung, wenn der Betreute 

sich weigert, Nahrung oder Medikamente einzunehmen. Diese Weigerung wird 

sich auch in der Einrichtung fortsetzen; insofern ist die Aufenthaltsbestimmung 

alleine nicht geeignet, diese Gefahren auszuschließen. Hinzukommen muss dann 

immer noch die Zulässigkeit der Vergabe von Nahrung und Medikamenten ge-

gen den Willen des Betreuten im Sinne des § 1906 I Nr. 2 BGB.  

Ebenfalls ist die Eignung der Behandlungsunterbringung gesondert zu prüfen. 

Neben der Zulässigkeit der Behandlungsmaßnahme muss die Behandlung auch 

geeignet sein, den gewünschten Erfolg herbeizuführen.589 Die Eignung ist be-

sonders bei einer Behandlung der Anlasserkrankung zu überprüfen. Die Behand-

lung zur Erzwingung der Krankheitseinsicht wird häufig als ungeeignet erach-

tet.590 Gerade bei Alkoholentwöhnungsbehandlungen und bei psychiatrischen 

Behandlungen591 ist ein Behandlungserfolg ohne die Mitwirkung des Betroffe-

nen oft nicht gegeben.592  

b. Erforderlichkeit im engeren Sinne 

Die aufenthaltsbestimmende Maßnahme muss das mildeste Mittel darstellen, um 

die Gefährdung des Betreuten zu verhindern. Dabei ist sowohl die Frage, ob ü-

                                                

589 BGH, FamRZ 2006, S. 815, BayObLG, NJW-RR 2001, S. 1513 = BtPrax 2001, S. 251; FamRZ 
1994, S. 1551; S. 1617; 1619; OLG Schleswig, FamRZ 1998, S. 1328, 1329; LG Regensburg, 
FamRZ 1994, S. 125, 126, Schmidt, BtPrax 2001, S. 188, 191; BtKomm/Dodegge, G. Rn. 27.  

590 LG Frankfurt a.M., FamRZ 1993, S. 479; OLG Schleswig, FamRZ 2000, S. 1122, 1123; Marsch-
ner/Vockart, § 1906 Rn. 28 

591 Ist z.B. ein krankhafter Wahn medikamentös nicht mehr beeinflussbar, liegt auch keine Eignung 
der Maßnahme vor, da keine Heilung der Erkrankung erreicht werden kann: LG Berlin, FamRZ 
1993, S. 597. 

592 OLG Schleswig, FamRZ 1998, S. 1328, 1329; Marschner/Volckart-Marschner, § 1906 Rn. 29; 
Bienwald, FamRZ 1992, S. 1025,1130.  
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berhaupt eine solche Maßnahme vorzunehmen ist als auch die Frage, welche 

konkrete Maßnahme zu treffen ist, an den Maßstäben des Erforderlichkeits-

grundsatzes auszurichten.  

Das bedeutet, dass zunächst alle anderen Möglichkeiten ausgeschöpft werden 

müssen, um eine Gefährdung des Betreuten zu verhindern, auch wenn diese im 

Rahmen des Realisierbaren mit finanziellen Mehraufwendungen verknüpft 

sind,593 z.B. Rund-um-die-Uhr-Betreuung.  

Dass dies gerade im Bereich der Heimverschaffung nicht hinreichend berück-

sichtigt wird, zeigte Coeppicus schon 1992 eindrücklich auf.594 Vor allem in der 

eigenen Wohnung können viele Gefahrenquellen beseitigt werden, so dass keine 

Heimverbringung mehr erforderlich ist.595 Das mildere Mittel muss aber gleich 

geeignet sein, um die Gefahr zu beseitigen. Unterbringungsmaßnahmen sind 

nicht erforderlich, wenn weniger einschneidende Maßnahmen ausreichen, um 

die Gefahr zu beseitigen.596 Lehnt der Betreute auch weniger einschneidende 

Maßnahmen ab, so ist immer das am wenigsten belastende Mittel zu wählen, 

wobei nicht allein objektive Umstände heranzuziehen sind, sondern immer die 

konkrete Lebenssituation des Betreuten zu beachten ist. Innerhalb aller denkba-

ren aufenthaltsbestimmenden Maßnahmen ist wiederum die am wenigsten belas-

tende zu wählen. Dabei ist die Maßnahme zu treffen, bei welcher der Betreute 

weiterhin ein Leben nach seinen Wünschen und Fähigkeiten gestalten kann. 

c. Angemessenheit  

Des Weiteren muss die aufenthaltsbestimmende Maßnahme im Verhältnis zu 

den mit der Selbstschädigung verbundenen Nachteilen stehen. Dabei sind auch 

                                                

593 AG Marburg, BtPrax 1994, S. 106.  
594 FamRZ 1992, S. 742 ff. und Sachfragen S. 95 ff.  
595 Möbel, über die der Betreute stürzen könnte, sind wegzuräumen, Gas- oder Elektroherd können 

abgeschaltet werden, der Betreute kann an ein Hausrufnotsystem angeschlossen werden, die ambu-
lante Hilfe kann verstärkt werden.  

596 BT-Drs. 11/4528 S. 147. 
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die Nachteile zu berücksichtigen, die mit der aufenthaltbestimmenden Maßnah-

me einhergehen.597 Je größer die Nachteile für den Betreuten sind, desto gewich-

tiger muss die Gefahr einer Selbstschädigung sein. Insofern sind die Nachteile, 

die sich für den Betreuten ergeben, zunächst zu prognostizieren.  

Bei der Heimverschaffung sind die sozialen und psychischen Folgen zu beach-

ten. Denn zum Wohl des Betreuten gehört auch sein seelisch-geistiges Wohlsein 

und nicht ausschließlich sein körperliches Wohlbefinden.598 Zudem können dem 

Betreuten neue Gesundheitsgefahren drohen, wenn die Möglichkeiten zu körper-

licher Bewegung und zu Spaziergängen deutlich verringert werden; bei demen-

ten Betroffenen kann der plötzliche Milieuwechsel Verwirrtheitszustände pro-

vozieren.599 Die Folge des Heimaufenthalts kann von dem Betreuten auch als 

„schlimmer als der Tod" beurteilt werden, weil so das Leben mit körperlichen 

und psychischen Erniedrigungen verlängert wird.600  

Die Nachteile, die dem Betroffenen drohen, müssen in die Entscheidungsfin-

dung miteinbezogen werden. Die Gefahren, die dem Betreuten ohne diese Maß-

nahme drohen, müssen die prognostizierten Nachteile überwiegen, nicht nur, um 

dem Betreuten ein selbstbestimmtes Leben zu ermöglichen, sondern auch, um 

ihm ein menschenwürdiges Dasein zu belassen.  

Auch bei einer Unterbringung sind die Nachteile zu erörtern, insbesondere, 

wenn diese mit Zwangsmaßnahmen verbunden ist. Untersuchungen zeigen, dass 

Betroffene Behandlungen unter Zwang als schwere Demütigung und Strafe 

empfanden, wobei nur wenige Betroffene die Behandlung im Nachhinein als 

sinnvoll erachteten.601  

                                                

597 OLG Schleswig, BtPrax 2003, S. 223, 224. 
598 Hoffmann, BtPrax 2001, S. 61, 63. 
599 Coeppicus, FamRZ 1992, S. 741, 743.  
600 Coeppicus, FamRZ 1992, S. 741, 744. 
601 Tietze, S. 130 m.w.N.  
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Nur eine schwere und irreversible Schädigungsgefahr rechtfertigt den Schutz 

des Menschen vor sich selbst. Wird eine Maßnahme zum Schutz vor uneinsich-

tigen Selbstschädigungen getroffen, so ist diese auch hinsichtlich der Art und 

Weise und der Dauer auf ihre Angemessenheit hin zu überprüfen. Da der Be-

treute zur freien Willensbildung nicht fähig ist, hat der Betreuer seine Entschei-

dung an § 1901 III, 1 BGB und damit an Wunsch und evt. diesem Wusch zuwi-

der laufendem Wohl zu orientieren. Das Wohl wird wegen § 1901 II, 2 BGB 

durch den persönlichen Lebensentwurf des Betreuten beeinflusst. Der Betreuer 

muss daher erwägen, wie der Betreute entschieden hätte, wenn er noch zu einer 

eigenverantwortlichen Entscheidung in der Lage wäre, um so zu für den Betreu-

ten angemessenen Ergebnissen zu gelangen.  

d. Die Prognoseentscheidung 

Der Betreuer trifft die Entscheidung der Ausübung des Aufenthaltsbestim-

mungsrechts selbstständig. Er hat die Vor- und Nachteile gegeneinander abzu-

wägen. Sicherlich ist eine solche Prognoseentscheidung im Einzelfall mit 

Schwierigkeiten verbunden. Es bleibt aber dabei, dass im Zweifel nicht davon 

ausgegangen werden darf, dass der geäußerte Wunsch dem Wohl zuwider-

läuft.602 Auch wenn der Betreute nicht mehr zur freien Willensbestimmung im-

stande ist, so ist ihm dennoch ein Recht auf Selbstgefährdung im Rahmen des 

Rechts auf „Freiheit zur Krankheit“ zuzusprechen. Im Zweifel gilt der Grund-

satz „in dubio pro libertate“. Das Eingehen von Risiken für Rechtsgüter des Be-

treuten gehört im Hinblick auf die Freiheit des Betreuten zur Aufgabe des Be-

treuers.603 Gerade wenn sich dies im Wege der Realisierung des allgemeinen 

Lebensrisikos widerspiegelt, so ist dies im Interesse der Freiheit und der Men-

schenwürde hinzunehmen.604 Der Betreuer ist nicht verpflichtet, jede Gefähr-

                                                

602 Vgl. § 2 III.3.b. dd. und ee.  
603 Hoffmann, BtPrax 2001, S. 61, 63.  
604 Lang/Herkenhoff, NJW 2005, S. 1905, 1906 
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dung des Betreuten bereits im Ansatz zu verhindern.605 Würde er dies tun müs-

sen, so wäre für eine Entfaltung des Betreuten keine Raum mehr.  

3. Der vorausverfügte Wunsch 

Der Betreuer hat auch solchen Wünschen zu entsprechen, die der Betreute vor 

der Betreuerbestellung geäußert hat. Nach § 1901 III, 2 BGB sind früher geäu-

ßerte Wünsche des Betreuten ebenso verbindlich. Auch hier gilt wiederum die 

Grenze durch das zuwiderlaufende Wohl. Hat der Betreute eine Vorsorgeverfü-

gung getroffen, in der er eine Bestimmung zu seinem Aufenthalt getroffen hat, 

so ist diese grundsätzlich verbindlich, es sei denn, dass der Betreute erkennbar 

daran nicht mehr festhalten möchte. Hat der Betreute keine konkrete Aussage 

gemacht, sondern allgemeine Vorstellungen geäußert, so sind diese bei der Ent-

scheidungsfindung des Betreuers zu berücksichtigen, da zum Wohl des Betreu-

ten nach § 1901 II, 2 BGB auch die Vorstellungen des Betreuten gehören.  

Anerkannt ist, dass die in Patientenverfügungen oder Behandlungsvereinbarun-

gen vorab niedergelegten Wünsche des Betroffenen als verbindlich anzusehen 

sind,606 wenn der Betroffene zum Zeitpunkt der Erklärung einsichts- und ent-

scheidungsfähig war, er also eine eigenverantwortliche Entscheidung zu treffen 

vermochte. Zudem muss er sich ausreichend konkrete Vorstellungen darüber 

gemacht haben, für welchen Fall die Erklärung wirksam werden soll. Darüber 

hinaus muss die Erklärung hinreichend bestimmt und individuell verfasst sein.607 

Zum Selbstbestimmungsrecht gehört auch die Möglichkeit, Entscheidungen für 

die Zukunft zu treffen.608 Für die Ablehnung von lebenserhaltenden Maßnahmen 

durch eine Patientenverfügung im Falle der so genannten passiven Sterbehilfe ist 

                                                

605 So aber zu Unrecht BayObLG, FamRZ 2004, S. 977, 978 mit Blick auf § 1901 IV BGB.  
606 Grundsätzlich BGH, FamRZ 2003, S. 748 ff.  
607 Marschner, R & P 1997, S. 171 ff.; Hartmann, NStZ 2000, S. 113 ff. 
608 Das ergibt sich aus dem Sinn und Zweck von Vorsorgevollmachten und Patientenverfügungen, so 

auch Dröge, BtPrax 1998, S. 199, 202.  
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dies mittlerweile anerkannt.609 Die Würde des Menschen gebietet es, sein in 

einwilligungsfähigem Zustand ausgeübtes Selbstbestimmungsrecht auch dann 

noch zu respektieren, wenn der Betroffene zum eigenverantwortlichen Entschei-

den nicht mehr in der Lage ist.610 

Kann durch eine Patientenverfügung für den Fall der Behandlungsbedürftigkeit 

eine lebensnotwendige Behandlung am Lebensende ausgeschlossen werden, so 

stellt sich die Frage, inwieweit eine im Voraus und im Zustand der Eigenver-

antwortlichkeit getroffene Erklärung für die Fälle des Aufenthaltswechsels Ver-

bindlichkeit hat.  

Wird eine Patienten- oder Betreuungsverfügung im eigenverantwortlichen Zu-

stand verfasst, für den Fall, dass zukünftig keine eigenverantwortliche Entschei-

dung mehr getroffen werden kann, so ist diese Entscheidung als selbstbestimmt 

zu beachten.611 Der vorausverfügte Wille hinsichtlich einer Aufenthaltsbestim-

mung ist insofern ebenso verbindlich.612  

Dem Betreuer ist eine Handlungsmöglichkeit entgegen dem Wunsch des Betreu-

ten aber nur dann eröffnet, wenn der Wunsch des Betreuten gerade auf dessen 

mangelnder Eigenverantwortlichkeit beruht.613 Hat der Betreute im Zustand der 

Selbstbestimmungsfähigkeit eine Entscheidung für die Zukunft getroffen, so be-

ruht sein Wunsch nicht auf seiner fehlenden Eigenverantwortlichkeit. Hieran ist 

die Voraussetzung zu knüpfen, dass der Betreute zum Zeitpunkt der Äußerung 

Vorstellungen hinsichtlich bestehender Gefahren mit in seinen Entscheidungs-

findungsprozess einbezogen hat. Verfolgt der Betreute diesen Wunsch auch im 

Rahmen des Betreuungsverhältnisses weiter, so ist er für den Betreuer verbind-

lich. Aber auch wenn er sich im Rahmen des Betreuungsverhältnisses nicht 

                                                

609 BGH, FamRZ 2003, S. 748ff. mit Anm. Lipp; BGH, FamRZ 2005, S. 1474 ff.  
610 BGH, FamRZ 2003, S. 748.  
611 Tietze, S. 137 mit Verweis auf BGH, FamRZ 2003, S. 748 ff. mit Anm. Lipp.  
612 Offengelassen: OLG Hamm, FGPrax 2007, S. 190 für die Unterbringung nach PsychKG.  
613 Vgl. § 2 III.3.b.ee.  
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mehr äußern kann, bleibt er verbindlich, denn für diesen Fall hat der (jetzt) Be-

treute die Erklärung abgegeben.  

Es ist aber zu überprüfen, ob die Vorausverfügung des Betreuten auch die kon-

krete Entscheidungssituation betrifft, oder ob die Vorausverfügung lediglich 

Vorstellungen aufgreift, die der Betreuer im Rahmen der Auslegung des Wohls 

nach § 1901 II, 2 BGB zu berücksichtigen hat.  

Die Äußerung eines Betroffenen z.B., er wolle niemals in ein Heim, stellt keine 

konkrete und für die Zukunft verbindliche Entscheidung für alle denkbaren ge-

fahrträchtigen Fälle dar. Der Erklärung wohnt zwar eine eindeutige Tendenz in-

ne, sie berücksichtigt aber nicht alle Gefahrenlagen. Kann sich der Betroffene 

im Zeitpunkt der Gefahrenlage nicht mehr äußern, so ist eine solche unkonkrete 

frühere Äußerung nicht absolut verbindlich. Es kann gerechtfertigt sein, diesen 

Wunsch im Fall einer gegenwärtigen Wohlgefährdung nicht zu beachten.  

Eine spezifische Vorausverfügung stellen psychiatrische Verfügungen dar.614 

Psychiatrische Verfügungen basieren auf demselben Prinzip wie Patientenverfü-

gungen und spezifizieren diese auf den Bereich der psychiatrischen Behand-

lung.615 Diese können sich zum einen auf eine bestimmte Behandlungsform be-

ziehen oder diese ausschließen und zum anderen auch eine Unterbringung (unter 

bestimmten Voraussetzungen) ablehnen.616 Ist die Verfügung im selbstbestimm-

ten Zustand verfasst und lässt sie erkennen, dass der Betroffene die für ihn ge-

fährliche Situation erwogen hat, so ist dieser Wunsch des Betreuten zu respek-

tieren. In der Praxis darf nicht übersehen werden, dass solche Verfügungen in 

der Regel nicht von einem „unbedarften Gesunden“ ausgestellt werden, sondern 

vielmehr von Personen, die mitunter psychiatrieerfahren sind und daher in 

                                                

614 Beispiele unter http://www.antipsychiatrieverlag.de/info/voraus.htm.  
615 Hartmann, NStZ 2000, S. 113, 117.  
616 Hartmann, NStZ 2000, S. 113, 117.  
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Kenntnis ihrer Situation zum Abwägen zwischen den Auswirkungen der Er-

krankung und den Folgen einer Unterbringung imstande sind.617 

Allerdings stellt sich die Frage, ob auch bei irreversibler erheblicher Schädigung 

der vorausverfügte Wille jeglicher fürsorgerischer Handlung durch den Betreuer 

entgegensteht. Wegen des hohen Gewichts des Rechtsguts Leben und einer be-

stehenden Irreversibilität einer Selbsttötung könnte dies bei einer bestehenden 

Suizidgefahr zweifelhaft sein. Gestützt wird dies durch statistische Erhebungen, 

wonach die überwiegende Zahl der Suizidenten nicht wirklich sterben wollte.618 

Hat der Betreute für den Fall eines Suizides verfügt, unbedingt sterben zu wol-

len, so muss es auf zweierlei ankommen. Der Suizid darf nicht krankheits- oder 

behinderungsbedingt sein, sondern muss auf einer eigenverantwortlichen Ent-

scheidung beruhen.619 Daneben muss feststehen, dass der Betreute weiterhin er-

kennbar an diesem Wunsch festhalten will. Bestehen Zweifel an dem Festhalten 

an diesem Wunsch, ist „in dubio pro vita“ zu entscheiden. Der Betreuer muss im 

Rahmen seiner Besprechungspflicht nach § 1901 III, 3 BGB dieser Frage nach-

gehen und den aktuellen Wunsch in Erfahrung bringen.  

Ebenso ist es denkbar, dass der Betreute vorab eine Entscheidung bezüglich ei-

nes bestimmten Aufenthaltsorts getroffen, z.B. bereits ein bestimmtes Heim 

ausgewählt hat. Will der Betreute erkennbar nicht mehr an diesem Wunsch fest-

halten, so hat der Betreuer dies zu berücksichtigen. Wäre der frühere Wunsch 

stets für den Betreuer verbindlich, so hätte der Betreute sich selbst entmündigt, 

wenn man ihm das Loslassen von diesem Wunsch versagen würde. Die eigene 

Mündigkeit als Akt der Anerkennung im Rechtsverkehr steht aber nicht zur Dis-

position des Betroffenen, so dass sich daraus ein Verbot der Selbstentmündi-

                                                

617 Hartmann, NStZ 2000, S. 113, 116.  
618 Coeppicus, S. 206 m.w.N. 
619 OLG Zweibrücken, FGPrax 2006, S. 23 ff.  
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gung ergibt.620 Der Betreute kann daher seinen früheren Wunsch jederzeit wider-

rufen. Das gilt natürlich auch für solche Äußerungen, in denen er sich mit einer 

bestimmten aufenthaltsbestimmenden Maßnahme einverstanden erklärt hat.  

4. Entgegenstehende Zumutbarkeit für den Betreuer 

Der Betreuer ist auch im Rahmen des Aufenthaltsbestimmungsrechts davon be-

freit, solchen Wünschen zu entsprechen, die ihm unzumutbar sind. Auch hier 

bezieht sich die Zumutbarkeit auf den zeitlichen Faktor.621 Der Betreuer kann 

dem Wunsch nach einem Verbleib in der eigenen Wohnung aber nicht wegen 

Unzumutbarkeit entgegentreten, weil der Betreuungsaufwand in einem Heim 

geringer ausfällt.622 Wenn die Betreuung einen hohen zeitlichen Aufwand er-

fährt, ist die Zumutbarkeit für den Betreuer in das Verhältnis mit seinen betreu-

ungsrechtlichen Pflichten zu setzen. Eine Abwägung kann hier statthaft sein, da 

der Betreuer als Person betroffen wird. Solange es aber um die Erfüllung seiner 

Pflichten geht, nämlich die Verwirklichung der Selbstbestimmung des Betreuten 

und der Schutz des Betreuten vor uneinsichtigen Selbstschädigungen, sind die 

Wünsche des Betreuten höher zu bewerten. 

Unzumutbarkeit für den Betreuer ist hingegen gegeben, wenn die Erfüllung des 

Wunsches dem Betreuer eine strafbare Handlung abverlangt, z.B. möchte der 

Betreute eine teure Wohnung mieten, für die seine finanziellen Mittel nicht aus-

reichen. Schließt der Betreuer hier den Mitvertrag ab, so kommt ein strafbares 

Handeln wegen Eingehungsbetrugs623 nach § 263 StGB in Betracht. Die Gefahr 

der Haftung gegenüber dem Betreuten kann hingegen nicht zu einer Unzumut-

barkeit führen.624  

                                                

620 Lipp, S. 203.  
621 Vgl. § 2 III.4. 
622 Jurgeleit-Deusing, § 1901 Rn. 55.  
623 Zu den Voraussetzungen vgl. § 3 III.1. 
624 Vgl. § 2 III.4.  
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5. Zwischenergebnis  

Der Betreuer hat die Wünsche des Betreuten bei der Ausübung des Aufenthalts-

bestimmungsrechts grundsätzlich zu beachten. Der Betreuer darf den Aufenthalt 

des Betreuten auch gegen dessen Wunsch bestimmen, um den Betreuten vor un-

einsichtigen Selbstschädigungen zu schützen. Dabei hat er sorgfältig die Erfor-

derlichkeit zu überprüfen, so dass eine Übergehung des Wunschs des Betreuten 

nur bei erheblichen Selbstschädigungsgefahren zulässig ist, die regelmäßig An-

forderungen des § 1906 I BGB entsprechen.  
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§ 5 Überwachung und Haftung des Betreuers im Rahmen des Auf-

enthaltsbestimmungsrechts  

I. Die Kontrolle durch das Vormundschaftsgericht  

Die Kontrolle durch das Vormundschaftsgericht erfolgt zum Schutz des Betreu-

ten. Zunächst muss der Schutz des Betreuten dadurch erfolgen, dass das Aufent-

haltsbestimmungsrecht nur bei Vorliegen der materiellen Voraussetzungen an-

geordnet wird.625 Da sich die Anordnung des Aufenthaltsbestimmungsrechts a-

ber erst durch die Entscheidung des Betreuers auswirkt, ist die Art und Weise 

der Kontrolle durch das Vormundschaftsgericht zu erörtern. Der Betreuer hat die 

Aufgabe, den Betreuten vor uneinsichtigen Selbstschädigungen zu schützen. Das 

Vormundschaftsgericht hat wiederum die Aufgabe einer Kontroll- und Quali-

tätssicherungsinstanz, deren Gebotenheit sich bei irreversiblen Eingriffen in die 

Freiheitsgrundrechte bereits aus dem Grundgesetz ergibt.626  

1. Die Genehmigung durch das Vormundschaftsgericht  

Das Betreuungsrecht sieht für eine Vielzahl von Betreuerentscheidungen eine 

Genehmigungspflicht vor. Im Bereich des Aufenthaltsbestimmungsrechts ist 

neben der Genehmigung der Unterbringung627 auch die Genehmigung zur Kün-

digung der Wohnung628 einzuholen. Diese Genehmigungspflichten haben den 

Zweck, die Entscheidung des Betreuers durch das Vormundschaftsgericht prä-

ventiv auf Pflichtwidrigkeit zu prüfen.629  

                                                

625 Vgl. § 4 III.1.a.aa.  
626 Lipp, S. 128.  
627 § 1906 II BGB.  
628 § 1907 I BGB  
629 Vgl. § 2 I.1.c.  
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a. Die Genehmigung der Unterbringung  

Das Erfordernis der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung der Unterbrin-

gungsentscheidung geht auf die Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts 

vom 10.02.1960 zurück.630 Darin hat das BVerfG entschieden, dass es Art. 104 

II, 1, 2 gebiete, dass die freiheitsentziehende Unterbringung des Entmündigten 

durch den Vormund nur mit einer gerichtlichen Genehmigung erfolgen dürfe. 

§ 1906 II, 1 BGB bestimmt dies nunmehr ausdrücklich. Darüber hinaus regelt 

Satz 2 der Vorschrift, dass die Genehmigung unverzüglich nachzuholen ist, falls 

sie wegen Gefahr in Verzug nicht eingeholt werden konnte. Im Rahmen der Ge-

nehmigung überprüft das Gericht das Vorliegen der materiellen Unterbrin-

gungsvoraussetzung. Dazu gehört auch auch, ob der Betreuer der Wunschent-

sprechungspflicht nachkommt.  

Die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung ist eine Voraussetzung für die 

Rechtsmäßigkeit der Einwilligungsentscheidung des Betreuers.631 Die Entschei-

dungsbefugnis selbst steht aber allein dem Betreuer zu.632 Er entscheidet, ob er 

von der Genehmigung Gebrauch macht. Das Vorliegen der Genehmigung ist 

aber regelmäßig die Rechtmäßigkeitsvoraussetzung für die Unterbringung des 

Betreuten gegen oder ohne dessen Wunsch.  

Die verfahrensrechtlichen Anforderungen an das Unterbringungsverfahren sind 

in den §§ 70 ff. FGG niedergelegt.633 Insbesondere ist hierbei ein Sachverständi-

gengutachten nach § 70 e FGG einzuholen. Das Beweisthema des Gutachtens 

sind die medizinischen Gesichtspunkte der materiell-rechtlichen Voraussetzun-

gen der Unterbringung.634 Dabei ist besonders die Frage der Eigenverantwort-

                                                

630 BVerfGE, 10, S. 302 ff.  
631 Staudinger-Bienwald, § 1906 Rn. 22.  
632 LG Köln, FamRZ 1993, S. 110, 111.  
633 Ab 01.09.2009 in §§ 312 ff. FamFG. 
634 Damrau/Zimmermann, § 70 e FGG Rn. 11; Bienwald/Sonnenfeld/Hoffmann-Bienwald, § 70 e FGG 

Rn. 4.  
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lichkeit, eines die Entscheidung des Betreuers ablehnenden Betreutenwunschs 

zu prüfen. Das Gutachten muss eine nachprüfbare und nachvollziehbare Basis 

für die Entscheidung des Vormundschaftsgerichts schaffen. Diese Anforderun-

gen sichern es verfahrensrechtlich ab, dass das Vormundschaftsgericht das Vor-

liegen der materiellen Unterbringungsvoraussetzungen auch hinreichend prüft 

und daraufhin seine Entscheidung stützt.  

b. Die Genehmigung anderer Entscheidungen  

Fraglich ist, ob eine Genehmigung für andere aufenthaltsbestimmende Maß-

nahmen ebenso erforderlich ist. Dies ergibt sich bei einer Schutzbedürftigkeit 

des Betreuten vor potentiellen irreversiblen Grundrechtseingriffen durch Betreu-

er. Wie bereits dargelegt, kommen Eingriffe in die Fortbewegungsfreiheit und 

die Freizügigkeit des Betreuten in Betracht,635 wenn die materiellen Anforde-

rungen an eine aufenthaltsbestimmende Entscheidung nicht eingehalten werden. 

Steht der Wunsch des Betreuten der Entscheidung des Betreuers entgegen, so ist 

eine Kontrolle dieser Entscheidung erforderlich, um den Betreuten vor potentiel-

len Eingriffen zu schützen.  

Ist das Aufenthaltsbestimmungsrecht angeordnet, so kann der Betreuer außer-

halb des § 1906 BGB genehmigungsfrei Entscheidungen über den Aufenthalt 

treffen. Dies sind die Fälle, in denen es an einer Freiheitsentziehung nach § 1906 

I oder IV BGB, also Fälle in denen die Freiheit lediglich beschränkt wird oder 

dem Betroffenen die Freizügigkeit genommen wird. Zu erwähnen ist vor allem 

die Entscheidung über einen Aufenthalt in einem Pflegeheim. Der Umzug aus 

der eigenen Wohnung in ein Pflegeheim stellt eine massive Lebensveränderung 

für den Betroffenen dar. Er wird aus der gewohnten Umgebung gerissen, muss 

sich mit „fremden“ Leuten auseinandersetzen und ist einem Zeitrahmen ausge-

                                                

635 Vgl. § 4 I.2. 
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setzt.636 Wird über einen Heimumzug (auch bei Kurzzeitpflege) entschieden, so 

ist der Betreute schutzbedürftig, wenn er selbst dem Umzug die Zustimmung 

versagt oder dies bereits vorab in einer Vorausverfügung niedergelegt hat. Der 

Heimumzug selbst ist in der Regel dem Vormundschaftsgericht gegenüber nur 

anzeigepflichtig.637 Ein Verstoß bleibt in der Regel sanktionslos.638  

Daneben ergibt sich bei der Kündigung von Wohnraum des Betreuten ein Ge-

nehmigungserfordernis für die Kündigung durch den Betreuer aus § 1907 I 

BGB639. Dadurch werden aber nur Betreute geschützt, die sich in einer eigenen 

Wohnung befinden, die im Zusammenhang mit der Heimunterbringung zu kün-

digen oder zu vermieten wäre. Ein umfassender Schutz vor unberechtigten 

Heimverbringungen wird durch § 1907 I BGB nicht erreicht.640 Von dieser Ge-

nehmigungspflicht ausgelassen bleiben Betreute, deren Wohnraum nicht auf-

zugeben ist, weil z.B. Angehörige in der Wohnung verbleiben.  

Coeppicus will diesen Schutz erreichen, indem er im Bereich der Heimverschaf-

fung einen eigenen Aufgabenkreis fordert, der sich allein auf die Heimverschaf-

fung bezieht.641 Das Aufenthaltsbestimmungsrecht und die Vermögenssorge sol-

len hingegen nicht ausreichend sein, um eine so schwerwiegende Entscheidung 

umzusetzen.642 Ein hinreichender Schutz wäre aber nur geboten, wenn das Vor-

mundschaftsgericht die konkret zu treffende Entscheidung des künftigen Betreu-

ers bereits im Anordnungsverfahren prüft. Damit würde dem Betreuer aber die 

Selbstständigkeit genommen. Der Betreuer hätte so eine Bestimmungsbefugnis 

für den Fall eines späteren Heimwechsels übertragen bekommen, die aber in 

                                                

636 Vgl. Coeppicus, FamRZ 1992, S. 741 ff.  
637 § 1907 II BGB.  
638 Coeppicus, FamRZ 1993, 1017, 1023.  
639 Gleiches gilt für eine Willenserklärung zu einem Aufhebungsvertrag, § 1907 I S. 2  BGB.  
640 Coeppicus, FamRZ 1993, S. 1017, 1026.  
641 Coeppicus, FamRZ 1993, S. 1017, 1024.  
642 Coeppicus, FamRZ 1993, S. 1017, 1024.  
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dem Zeitpunkt in dem sie ansteht, keiner weiteren vormundschaftsgerichtlichen 

Kontrolle unterliegt.  

Ein Genehmigungserfordernis ist vorzuziehen, weil es dem Gericht eine größere 

Kontrolle für jede einzelne Entscheidung ermöglicht.643 Das Aufenthaltsbe-

stimmungsrecht hat die Funktion, dem Betreuer eine präventive Kontrollmög-

lichkeit zu geben, um den Betreuten vor uneinsichtigen Selbstschädigungen zu 

schützen.644 Auch für den Bereich der Heimverschaffung kann die präventive 

Kontrolle dem Betreuer obliegen, ohne dass es bereits durch die Anordnung zu 

einer Entscheidung kommen muss. Das Genehmigungserfordernis stellt aber 

durch die persönliche Anhörung und die gesundheitliche Begutachtung sicher, 

ob die konkrete Heimwahl dem Wohl des Betroffenen dient.645 

Trifft der Betreuer eine Aufenthaltsentscheidung gegen den Wunsch des Betreu-

ten, so ist zum Schutz des Betreuten eine Genehmigung durch das Vormund-

schaftsgericht erforderlich,646 um die Interessen des Betreuten durch die Kon-

trolle des Vormundschaftsgerichts zu wahren. 

In Betracht kommt eine analoge Anwendung des § 1906 II BGB. Die Genehmi-

gungsfähigkeit von aufenthaltsbestimmenden Entscheidungen außerhalb der ge-

schlossenen Unterbringung wird überwiegend abgelehnt.647 Um eine analoge 

Anwendung des § 1906 II BGB begründen zu können, müsste zunächst eine 

planwidrige Regelungslücke des Gesetzes vorliegen. Die Regelungslücke wurde 

teilweise auf ein Fehlen rechtlicher Kriterien für eine zwangsweise Heimver-

schaffung648 gestützt. Überwiegend wird diese aber abgelehnt mit der Begrün-

                                                

643 Sonnenfeld, FamRZ 1995, S. 393, 394.  
644 Vgl. § 4 II..  
645 Sonnenfeld, FamRZ 1995, S. 393, 394.  
646 LG Bremen, BtPrax 1994, S. 102, 103.  
647 Zur ambulanten Zwangsbehandlung BGHZ 145, 297 = BtPrax 2001, S. 32; zur zwangsweisen 

Heimverbringung OLG Hamm FamRZ 2003, S. 255; LG Offenburg FamRZ 1997, S. 899 = BtPrax 
1996, 192 f.   

648 LG Bremen, BtPrax 1994 S. 102, 103.  
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dung, der Gesetzgeber sei in § 1906 I BGB von einem engen Unterbringungs-

begriff ausgegangen und daher könne auch nur die freiheitsentziehende Aufent-

haltsbestimmung genehmigungsfähig sein.649 Diese Auffassung ist aber vor dem 

Hintergrund der Frage, ob die Aufenthaltsbestimmung mit Zwang gegen den 

Betreuten durchgesetzt werden kann, also ob der Betreute zwangsweise an einen 

anderen Ort gebracht werde darf, zu verstehen. Hier soll aber die Frage behan-

delt werden, ob das Genehmigungserfordernis entsprechend angewendet werden 

soll, ohne dass dies eine Legitimation von Zwang des Betreuerhandelns bedeu-

tet. Gegen die analoge Anwendung von § 1906 II BGB könnte man einwenden, 

dass sich die Grenzen von freiheitsentziehender Unterbringung und offener Un-

terbringung und verwischen würden.650 Im letzten Fall ist Gewaltanwendung de 

lege lata nicht gestattet.651 Dabei wird aber verkannt, dass die Gewaltanwendung 

ohnehin nur durch die Behörde bei der Zuführung zur Unterbringung nach § 70 

V, 2 FGG652 gestattet ist und im Beschluss des Gerichts aufgeführt sein muss, so 

dass es zu einer Vermischung von zwangsweiser durchsetzbarer freiheitsentzie-

hender Unterbringung und anderen Formen der Aufenthaltsbestimmung nicht 

kommen kann. Eine Genehmigung führt daher nicht automatisch dazu, dass es 

zur unzulässigen Anwendung von Gewalt kommt. Sie führt aber zur Kontrolle 

des Betreuers und daher zur Verbesserung der Rechtsposition des Betreuten, 

denn wenn das Gericht dem Betreuer die Aufenthaltsbestimmung nicht geneh-

migt, so wird der Betreute vor dieser Maßnahme gerade geschützt.  

Durch die Genehmigung kann das Gericht kontrollieren, ob der Betreuer 

pflichtgemäß und unter Vorliegen der materiellen Voraussetzungen seine auf-

enthaltsbestimmende Entscheidung trifft. Insofern bietet die Kontrolle Schutz 

                                                

649 Zur ambulanten Zwangsbehandlung BGHZ 145, 297 = BtPrax 2001, S. 32; zur zwangsweisen 
Heimverbringung OLG Hamm FamRZ 2003, S. 255; LG Offenburg FamRZ 1997, S. 899 = BtPrax 
1996, 192 f. 

650 Erman-Roth § 1901 Rn. 54. 
651 Erman-Roth § 1901 Rn. 54. 
652 ab. 01.09.2009: § 326 Abs. 2 FamFG.  
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vor Missbrauch der eingeräumten Kompetenz. Der Gesetzgeber ging lediglich 

von der Existenz des Aufenthaltsbestimmungsrechts aus, ohne dies weiter zu 

konkretisieren. Das Schutzbedürfnis des Betreuten gebietet es aber, den Betreuer 

bei besonders intensiven und irreversiblen Entscheidungen zu kontrollieren.  

Auch wenn hier wegen der fehlenden Freiheitsentziehung des Richtervorbehalts 

des Art. 104 II GG nicht greift, ist dennoch eine Vergleichbarkeit der Interessen-

lage gegeben. Diese liegt in der Intensität der aufenthaltsbestimmenden Maß-

nahme gegen den Wunsch des Betreuten.653 Zudem ist die Kontrolle durch das 

Gericht zum Vorteil des Betroffenen, da das Vorliegen der materiellen Voraus-

setzungen der Entscheidung einer Prüfung unterzogen wird.654  

Bei einer Unterbringung nach § 1906 I BGB handelt es sich um eine zeitlich be-

schränkte Maßnahme, die zunächst höchstens ein Jahr, in Ausnahmefällen 

höchstens zwei Jahre betragen darf.655 Die Unterbringung kann dann bei Vorlie-

gen der materiellen Voraussetzung verlängert werden. Eine aufenthaltsbestim-

mende Maßnahme wie ein Heimumzug kann hingegen dauerhaft sein, ohne dass 

diese einer späteren Überprüfung durch das Gericht unterliegt. 

Eine gerichtliche Kontrolle durch das Erfordernis einer vormundschaftlichen 

Genehmigung ist zum Schutz der Betroffenen notwendig.656 Jede Fürsorgemaß-

nahme beinhaltet die Gefahr, dass sie über das Erforderliche hinausgeht und so-

dann zum Eingriff wird. Wegen der Möglichkeit, dass der Betreute in seiner ge-

schützten Selbstbestimmung und seinen Freiheitsrechten aus Art. 2 II, 2 und Art. 

11 GG verletzt werden könnte, ist zum Schutz vor irreversiblen Verletzungen 

eine präventive Kontrolle nicht nur wünschenswert, sondern verfassungsrecht-



 196 

lich geboten.657 Vergleicht man die Situation mit der Vielzahl an Genehmi-

gungsvorbehalten im vermögensrechtlichen Bereich, so ist es nicht erklärlich, 

warum eine so schwerwiegende und oft unumkehrbare Entscheidung ohne die 

Kontrolle durch das Vormundschaftsgericht getroffen werden darf.  

Als Ergebnis kann festgestellt werden, dass für jede aufenthaltsbestimmende 

Maßnahme eine Genehmigung durch das Vormundschaftsgericht einzuholen ist. 

Führt der Betreuer die aufenthaltsbestimmende Maßnahme ohne die Genehmi-

gung durch, so muss die Genehmigung nach § 1906 II, 2 BGB unverzüglich 

nachgeholt werden. Voraussetzung dabei ist, dass für den Betreuten Gefahr in 

Verzug besteht. Da aufenthaltsbestimmende Maßnahmen i.d.R. von gewisser 

Dauer sind, kann auch die nachträgliche Genehmigung dem Betreuten Schutz 

vor einer pflichtwidrigen Entscheidung des Betreuers bieten.  

2. Aufsichtsrechtliche Folgen von Pflichtwidrigkeiten des Betreuers  

Pflichtwidrigkeiten des Betreuers können dazu führen, dass der Betreuer Wei-

sungen erhält,658 als Betreuer entlassen wird659 oder dem Betreuten gegenüber 

haftet.660 

Die Pflichtwidrigkeiten des Betreuers werden hier ausschließlich unter dem As-

pekt des Verstoßes gegen § 1901 III, 1 und 2 BGB erörtert.  

                                                                                                                                                    

653 Dazu ausführlich § 4 III. 1. b. bb. 
654 Der BGH hat in seinem Beschluss vom 17.03.2003 BGH, FamRZ 2003, S. 748, hinsichtlich der 

Frage der Genehmigungsfähigkeit des Abbruchs von lebensverlängernden Maßnahmen eine Ge-
nehmigung nach § 1904 BGB verneint, weil eine Vergleichbarkeit der Problemlage fehle. Er hat das 
Erfordernis einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung aber aus einer Gesamtschau des 
Betreuungsrechts im Wege richterlicher Rechtsfortbildung hergeleitet.  

655 § 70 f I Nr. 3 FGG.  
656 Gerade auch unter dem Aspekt, dass Angehörige als Betreuer zu einer solchen Entscheidung befugt 

werden.  
657 Lipp, S. 238.  
658 §§ 1908 i, 1837 BGB. 
659 § 1908 I b BGB.  
660 §§ 1908 i, 1833 BGB. 
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Eine Pflichtwidrigkeit kann zunächst darin bestehen, dass der Betreuer es unter-

lässt, einem Wunsch des Betreuten zu entsprechen. Der Betreuer handelt dann 

pflichtwidrig, wenn der Wunsch dem Wohl des Betreuten nicht zuwiderläuft. 

Bei dieser Frage kommt es nach den Ergebnissen meiner Bearbeitung661 allein 

darauf an, ob die Missachtung des Wunsches erforderlich und geeignet ist, den 

Betreuten vor uneinsichtigen erheblichen Selbstschädigungen zu schützen. 

Ein Ermessensspielraum ist dem Betreuer bei der Beurteilung der Frage, ob der 

Wunsch dem Wohl zuwiderläuft, nicht einzuräumen.662 Hierbei wird das Selbst-

bestimmungsrecht des Betreuten nicht hinreichend gewahrt. Die Beachtung des 

Selbstbestimmungsrechts des Betreuten darf nicht in das Belieben des Betreuers 

gestellt werden. Die Eigenständigkeit des Betreuers darf nur bis dahin reichen, 

wo die Grenze der Pflichtwidrigkeit beginnt. Dem gesetzlich vorgesehenen Wil-

lensvorrang des Betreuten als Ausdruck seines Selbstbestimmungsrechts wird 

eine andere Vorgehensweise nicht gerecht.663 Der Betreuer muss entsprechende 

Feststellungen dahingehend treffen, ob eine den Voraussetzungen des § 1906 I 

BGB entsprechende Wohlgefährdung vorliegt, wenn er eine aufenthaltsbestim-

mende Entscheidung gegen oder ohne den Wunsch des Betreuten trifft. Das Ge-

richt (Vormundschafts- oder Prozessgericht) überprüft die Entscheidung des Be-

treuers und muss dabei feststellen, ob der Betreuer entsprechend der materiellen 

Voraussetzungen eine Entscheidung getroffen hat.  

Eine Pflichtwidrigkeit kann aber auch darin liegen, dass der Betreuer einen 

Wunsch beachtet, obwohl dieser eine uneinsichtige erhebliche Selbstschädigung 

herbeiführt, denn der Betreuer hat dem Wunsch nur dann zu entsprechen, wenn 

dieser nicht dem Wohl des Betreuten zuwiderläuft.  

                                                

661 Vgl. § 4 III.2. 
662 Entgegen BayObLG, FamRZ 2000, S. 565 u.a. vgl. oben § 3 I.2.  
663 So auch Jürgens-Klüsener, § 1837 Rn. 11.  



 198 

Im Rahmen der präventiven Kontrolle hat das Vormundschaftsgericht die Pflicht 

die Entscheidung des Betreuers auf die Pflichtmäßigkeit hin zu überprüfen, ein 

Beurteilungsspielraum wird dem Betreuer dabei nicht belassen, weil hier die In-

teressen des Betreuten zu wahren sind.  

II. Die Kontrolle durch das Prozessgericht im Rahmen der Haftung 

des Betreuers  

Die Haftung des Betreuers hinsichtlich pflichtwidriger bestimmender oder unter-

lassener Aufenthaltsmaßnahmen ist vielschichtig. Der Vollzug der aufenthalts-

bestimmenden Entscheidung kann für den Betreuten vermögensrechtliche Fol-

gen haben. So fallen bei einer Verbringung in ein Pflegeheim Heimkosten an, 

die der Betreute durch den Abschluss des Heimvertrages zu tragen hat. War die 

Entscheidung pflichtwidrig, so kommt ein Anspruch auf Schadensersatz in Höhe 

der Heimkosten in Betracht. Der Vermögensschaden entsteht mittelbar durch die 

aufenthaltsbestimmende Entscheidung, beruht letztlich aber auf dem Abschluss 

des Heimvertrages. Der Abschluss dieses Vertrags beruht aber kausal auf der 

Ausübung des Aufenthaltsbestimmungsrechts, so dass es sich um einen relevan-

ten Vermögensschaden handeln könnte  

1. Haftung des Betreuers wegen der Ausübung des Aufenthaltsbe-

stimmungsrechts 

Durch eine aufenthaltsbestimmende Maßnahme kann zunächst die Freiheit der 

Person des Betreuten beeinträchtigt werden. Dies kann zivilrechtliche und straf-

rechtliche Folgen haben.  

a. §§ 1908 i, 1833 BGB 

Nach §§ 1908 i, 1833 I ist der Betreuer für den aus einer Pflichtverletzung ent-

stehenden Schaden verantwortlich, wenn ihm ein Verschulden zur Last fällt.  
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aa. Pflichtwidrigkeit 

Der Betreuer muss zunächst eine betreuungsrechtliche Pflicht verletzt haben. 

Bei der Pflicht, den Wünschen des Betreuten zu entsprechen, handelt es sich um 

eine gesetzliche Pflicht, deren Nichtberücksichtigung eine Pflichtverletzung im 

Sinne von § 1833 I BGB darstellt. Beachtet der Betreuer nach den hier darge-

stellten Vorgaben664 den Wunsch des Betreuten nicht, so stellt dies eine Pflicht-

verletzung dar. Der Betreuer ist nur berechtigt, einen Wunsch zu übergehen, der 

zur Verhinderung einer uneinsichtigen Selbstschädigung geeignet und erforder-

lich ist. 

Der Betreuer hat stets im Rahmen seiner Möglichkeiten festzustellen, ob der 

Wunsch krankheitsbedingt gebildet wurde und zu einer uneinsichtigen Selbst-

schädigung führt. Im Rahmen dessen hat er entsprechend seiner Rechts- und Ge-

schäftserfahrung einen Beurteilungsspielraum. Das Gericht hat im Rahmen des-

sen nur die Möglichkeit, die Plausibilität der Entscheidungsfindung zu überprü-

fen665. Dazu muss der Betreuer seinen Entscheidungsfindungsprozess dokumen-

tieren. Im Streitfall führt diese Dokumentation den Beweis für die Richtigkeit 

und Vollständigkeit der dargelegten Entscheidungsfindung.666 

Der Betreuer handelt auch pflichtwidrig, wenn er seine Kompetenzen über-

schreitet. Steht ihm das Aufenthaltsbestimmungsrecht nicht zu und nimmt er 

eine Aufenthaltsbestimmung des Betreuten vor, so handelt er pflichtwidrig.667 

Ohne die Genehmigung ist eine Entscheidung mit der Ausnahme von Gefahr in 

Verzug nicht rechtmäßig.  

                                                

664 Vgl. § 4 III.  
665 Vgl. § 5 I. 1. 
666 Jurgeleit-Meier, § 1833 Rn. 38.  
667 OLG Hamm, FamRZ 2001, S. 861: Pflichtwidrig handelt der Betreuer, der die geschlossene Unter-

bringung des Betreuten veranlasst, obwohl ihm nur der Aufgabenkreis der Gesundheitssorge zusteht. 
Eine Haftung wurde trotz Vorliegens einer Genehmigung durch das Vormundschaftsgericht ange-
nommen.  
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bb. Verschulden 

Der Betreuer muss die bestehende Pflicht schuldhaft verletzt haben. Er muss 

damit vorsätzlich oder fahrlässig im Sinne des § 276 BGB gehandelt haben. Ü-

bergeht der Betreuer wissentlich einen beachtlichen Wunsch, so handelt er dann 

vorsätzlich, wenn er weiß, dass der Wunsch entweder nicht auf der Uneinsich-

tigkeit des Betreuten beruht oder nicht zu einer Selbstschädigung führt. 

Dagegen setzt fahrlässiges Handeln voraus, dass der Betreuer die im Verkehr 

erforderliche Sorgfalt außer Acht lässt. Der Maßstab der von einem Betreuer zu 

verlangenden Sorgfalt bestimmt sich nach dem Lebenskreis sowie nach der 

Rechts- und Geschäftserfahrung des jeweiligen Betreuers.668 Der Betreuer kann 

sich aber nicht allein dadurch entlasten, dass er wenig Erfahrung hat. Gerade in 

diesem Fall ist er gehalten, im Interesse des Betreuten fachkundigen Rat einzu-

holen.  

Ein Betreuer handelt stets fahrlässig, wenn er ohne nähere Prüfung den Wunsch 

eines Betreuten ablehnt. Einen Rechtsirrtum schließt die Fahrlässigkeit nur dann 

aus, wenn die eigene Auffassung sorgfältig gebildet wurde und sich das gefun-

dene Ergebnis aus der Sicht des Betreuers als zweifelsfrei darstellt.669 Der Be-

treuer ist aber gehalten, fachkundigen Rat einzuholen, um überprüfen zu kön-

nen, ob eine aufenthaltsbestimmende Entscheidung zur Verhinderung einer un-

einsichtigen Selbstschädigung erforderlich ist und ob es gegebenenfalls Hand-

lungsalternativen gibt. Der Betreuer hat sich daher bei Zweifelsfällen Rat durch 

das Vormundschaftsgericht oder durch einen fachlich Kundigen einzuholen.670 

Das kann im Hinblick auf die Frage der Eigenverantwortlichkeit oder der dro-

henden Selbstschädigung des Betreuten ein Facharzt bzw. der sozialpsychiatri-

sche Dienst sein. 
                                                

668 BGH, NJW 1964, S. 199; BGH, FamRZ 2003, S. 1924 = BtPrax 2004, S. 30, 31, 1925; OLG 
Hamm, FamRZ 2001, S. 861; MünchKomm-Wagenitz, § 1833 Rn. 4; Jurgeleit-Meier, § 1833 Rn. 8.  

669 OLG Hamm, FamRZ 2001, S. 861; Palandt-Heinrichs, § 276 Rn. 22.  
670 Palandt-Diederichsen, § 1833 Rn. 8; OLG Hamm, FamRZ 1995, S. 696 für den Nachlasspfleger.  
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Handelt der Betreuer diesem Rat entsprechend, so entbindet ihn dies in der Re-

gel von dem Schuldvorwurf,671 wenn das Gericht oder die fachkundige Stelle 

über alle relevanten Tatsachen informiert wurde. Ebenso verhält es sich, wenn 

der Betreuer die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts eingeholt hat. Den-

noch darf nicht außer Betracht bleiben, dass er wegen seiner Eigenständigkeit 

eine selbstständige Pflicht für eine ordnungsgemäße Führung seiner Tätigkeiten 

trägt.672 Die Kontrolle des Vormundschaftsgerichts dient ausschließlich dem 

Schutz des Betreuten und nicht dem Schutz des Betreuers vor einer Inregress-

nahme.673 Ändern sich insbesondere die tatsächlichen Voraussetzungen seit Vor-

liegen der Genehmigung oder der Erteilung des Rates, so ist ein schuldhaftes 

Handeln möglich, wenn die Entscheidung nicht im Hinblick auf die neuen Tat-

sachen erneut überprüft wird. Auch wenn die gerichtliche Entscheidung offen-

kundig, den Wunsch des Betreuten ohne Prüfung des zuwiderlaufenden Wohls 

unberücksichtigt lässt, kann der Betreuer sich der Genehmigung nicht einfach 

bedienen, das die Betreuungsrechtlich Pflicht aus § 1901 III, 1 BGB offenbar 

nicht aufgegriffen wurde. In anderen Fällen schließt die Genehmigung des Ge-

richts das Verschulden des Betreuers.  

cc. Kausaler Schaden  

Dem Betreuten muss zudem ein Schaden entstanden sein, der auf der Pflichtver-

letzung beruht. Diesbezüglich wird es eines rechtsgeschäftlichen Handelns des 

Betreuers bedürfen, z.B. Abschluss eines Heimvertrages oder Räumungsvertra-

ges. Der Schaden entsteht dann auf Grund des rechtsgeschäftlichen Handelns 

des Betreuers oder durch tatsächliches Handeln, z.B. Entsorgen von Möbelstü-

cken. Der Umfang des Schadens richtet sich nach den §§ 249 ff. BGB.674 

                                                

671 Soergel/Damrau, § 1833 Rn. 4; Jürgens-Klüsener, § 1833 Rn. 7.  
672 BGH, NJW 2004, S. 220, 221 = FamRZ 2003, S. 1924, 1925 = BtPrax 2004, S. 30, 31.  
673 Jurgeleit- Meier, § 1833 Rn. 32.  
674 Palandt-Diederichsen, § 1833 Rn. 9. 
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Dem Betreuten wird durch die Ausübung des Aufenthaltsbestimmungsrechts 

zudem ein immaterieller Schaden entstehen, der einen Schmerzensgeldanspruch 

begründen kann. Ein immaterieller Schaden besteht nach § 253 II BGB in der 

Verletzung von Leben, Körper, Gesundheit und Freiheit des Betreuten. Die auf-

enthaltsbestimmende Maßnahme wird in erster Linie die Freiheit des Betreuten 

verletzen. Daneben kommt noch eine Verletzung des Körpers in Betracht, wenn 

zur Ausübung des Aufenthaltsbestimmungsrechts Zwang ausgeübt wird, wie es 

im Rahmen der Zuführung zur Unterbringung der Fall ist.675 Hätte der Betreuer 

dem Wunsch des Betreuten entsprochen, hätte er die aufenthaltsbestimmende 

Maßnahme nicht getroffen und demnach wäre auch kein Schaden entstanden.  

Nach § 253 II BGB kann für den Nichtvermögensschaden eine billige Entschä-

digung in Geld gefordert werden, wenn wegen einer Verletzung des Körpers, 

der Gesundheit und der Freiheit Schadensersatz zu leisten ist.  

Der Begriff der Freiheit im Rahmen des § 253 II meint die Entziehung der kör-

perlichen Bewegungsfreiheit.676 Davon umfasst ist bereits eine kurzfristige Ein-

schränkung der Bewegungsfreiheit, die noch keine Freiheitsentziehung darstellt. 

Die Beeinträchtigung der Freizügigkeit wird hingegen von dem Schmerzens-

geldanspruch nicht umfasst.  

Der Anwendungsbereich des § 253 II BGB ergibt sich auch für familienrechtli-

che Anspruchsgrundlagen, wenn diese nach deren Schutzzweck einen Ausgleich 

für Schäden schaffen sollen.677 § 253 II BGB hat die Funktion, dem Verletzten 

einen Ausgleich für erlittene Schmerzen und Leiden zu gewähren. Die Nachteile 

einer aufenthaltsbestimmenden Maßnahme ergeben sich für die seelische Ver-

fassung und die Lebensfreude als Folge der Beschränkung der Freiheit.678 Zu 

                                                

675 § 70 g V FGG. 
676 Palandt-Sprau, § 823 Rn. 6.  
677 Deutsch, ZRP 2001, S. 351.  
678 OLG Hamm, FamRZ 2001, S. 861, 863 zu § 847 BGB.  
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berücksichtigen ist aber auch die psychische Belastung, die mit einer solchen 

Maßnahme einhergeht.  

Werden unmittelbar durch die aufenthaltsbestimmende Maßnahme im Zuge ih-

rer Durchsetzung mittels Zwang der Körper oder die Gesundheit verletzt, so 

muss auch dieses ausgeglichen werden. Ist eine Haftung aus § 1833 BGB eröff-

net und liegt eine Verletzung der in § 253 II BGB normierten Rechtsgüter vor, 

so kommt der Schmerzengeldanspruch in Betracht.  

Ein kausaler Zusammenhang zwischen dem immateriellen Schaden des Betreu-

ten und einer Pflichtverletzung ist ebenso Voraussetzung für den Ersatzan-

spruch. Als kausaler Schaden stellt sich nur die Beeinträchtigung dar, die sich 

unmittelbar aus der Ausübung des Aufenthaltsbestimmungsrechts ergibt. Dies 

ist eben die Verletzung der Freiheit und der körperlichen Integrität zum Zwecke 

der Beeinträchtigung der Freiheit.  

Anders verhält es sich aber durch weitere Beeinträchtigungen der körperlichen 

Integrität durch medikamentöse Behandlung, die an dem bestimmten Ort durch-

geführt wird.679 Hier tritt eine neue Entscheidung – nämlich die Einwilligung in 

die ärztliche Behandlung – dazwischen. Diese Beeinträchtigungen der körperli-

chen Integrität beruhen damit nicht unmittelbar kausal auf der Ausübung des 

Aufenthaltsbestimmungsrechts.  

Ein Schadensersatzanspruch des Betreuten gegen den Betreuer kommt daher bei 

pflichtwidriger und schuldhafter Ausübung des Aufenthaltsbestimmungsrechts 

im Hinblick auf den Ersatz des immateriellen Schadens in Betracht.  

b. § 823 BGB 

Neben der Haftung des Betreuers wegen einer schuldhaften Pflichtverletzung 

kommt auch eine Haftung nach § 823 I und II BGB in Betracht, z.B. soll sich im 

                                                

679 OLG Hamm, FamRZ 2001, S. 861, 863.  
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Fall einer rechtswidrigen Unterbringung eine Schadensersatzpflicht aus § 823 I 

und II BGB ergeben.680 

Als geschütztes Rechtsgut kommt eine Verletzung der Freiheit des Betreuten in 

Betracht. Wird der Betreute gehindert sich fortzubewegen, wird seine Freiheit 

verletzt. Eine Freiheitsentziehung muss noch nicht vorliegen.  

Die Verletzung der Freiheit muss auf einer Handlung des Betreuers beruhen. Die 

Weisung des Betreuers im Rahmen des Aufenthaltsbestimmungsrechts hat zur 

Folge, dass der Betreute einen bestimmten Aufenthaltsort zugewiesen bekommt. 

In der Regel muss diese Entscheidung umgesetzt werden, indem der Betreute 

tatsächlich in seiner Fortbewegung gehindert wird. Ohne diese tatsächliche Hin-

derung ergibt sich keine Verletzung der Freiheit. Auch wenn die Entscheidung 

tatsächlich von Dritten umgesetzt wird, so beruht die Beeinträchtigung der Frei-

heit allein auf der Entscheidung des Betreuers, so dass insofern eine kausale 

Rechtsgutsverletzung durch den Betreuer möglich ist.  

Fraglich ist allerdings die Rechtswidrigkeit einer aufenthaltsbestimmenden 

Maßnahme in Ausübung des Aufenthaltsbestimmungsrechts und bei Vorliegen 

einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung. Die Rechtswidrigkeit kann 

sich aus einem Verstoß gegen § 1901 III, 1 BGB ergeben, nämlich wenn der Be-

treuer einem beachtlichen Wunsch des Betreuten pflichtwidrig nicht entsprochen 

hat.681 Damit liegen aber die materiellen Voraussetzungen für eine aufenthalts-

bestimmende Maßnahme in diesen Fällen nicht vor. Die Genehmigung dient 

dem Schutz des Betreuten und ermöglicht dem Gericht eine präventive Kontrol-

le des Betreuers. Dies dient nicht dem Schutz des Betreuers vor einer Haftung. 

Insofern wird die Rechtswidrigkeit weder durch das Vorliegen der Rechtsmacht 

noch durch die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts ausgeräumt.  

                                                

680 Jürgens-Marschner, § 1906 Rn. 1; Marschner/Volckart-Marschner, § 1906 Rn. 63.  
681 Die vorliegende Genehmigung und das Handeln des Betreuers in Ausübung seiner Befugnis entlas-

tet aber Dritte. Die Entscheidung des Betreuers stellt für diese einen Rechtfertigungsgrund dar.  
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Ferner muss der Betreuer schuldhaft gehandelt haben. Diesbezüglich ergeben 

sich gegenüber der Haftung nach § 1833 BGB682 keine Besonderheiten. Gleiches 

gilt für den Schaden. Auch hier ist ein Ersatz des immateriellen Schadens nach 

§ 253 II BGB möglich.  

Daneben kommt auch ein Ersatzanspruch aus § 823 II BGB i.V.m § 239 StGB 

in Betracht. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit wird im folgenden Abschnitt 

näher erörtert.  

2. Die Haftung des Betreuers wegen Unterlassen der Ausübung des 

Aufenthaltsbestimmungsrechts  

Die Angst vor einer zivilrechtlichen oder strafrechtlichen Verantwortlichkeit des 

Betreuers ist in der Praxis verbreitet,683 weil befürchtet wird, dass gerade eine 

unterlassene Aufenthaltsbestimmung zu einer Verletzung von Körper und Ge-

sundheit oder gar zum Tod des Betreuten führen kann. Das Aufenthaltsbestim-

mungsrecht wird angeordnet, um dem Betreuer eine Möglichkeit zu geben, den 

Betreuten vor uneinsichtigen Selbstschädigungen zu schützen. Es ist daher eine 

Pflicht des Betreuers, das Aufenthaltsbestimmungsrecht auszuüben, wenn die 

Voraussetzungen vorliegen.684 Der Betreuer kann sich daher nicht generell damit 

entlasten, er hätte nur einem Wunsch des Betreuten entsprochen. Die Wunschbe-

folgungspflicht ist eingeschränkt durch das Wohl des Betreuten.  

Es kommt sowohl eine Haftung nach §§ 1908 i, 1833 I BGB als auch nach § 823 

BGB in Betracht.  

                                                

682 Vgl. oben § 5.II.1.a. 
683 Darauf bezieht sich die Schlussfolgerung von Hoffmann/Klie Kap. G II.2.3.a). 
684 Jurgeleit-Meier, § 1833 Rn. 17.  
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a. Haftung nach §§ 1908 i, 1833 I BGB 

aa. Pflichtverletzung  

Der Betreuer handelt im Sinne des § 1833 I BGB nur dann pflichtwidrig, wenn 

er einem Wunsch entspricht, der dem Wohl des Betreuten zuwiderläuft. Die 

Pflichtwidrigkeit kommt hierbei gerade auch durch Unterlassen in Betracht, 

wenn den Betreuer eine Pflicht zum Handeln trifft.  

Im Rahmen dieser Arbeit wurde bereits deutlich gemacht, dass nur dem Wunsch 

nicht entsprochen werden darf, der auf der psychischen Erkrankung oder geisti-

gen oder seelischen Behinderung beruht und mithin nicht eigenverantwortlich 

gebildet worden ist.685 Aber auch der krankheits- oder behinderungsbedingte 

Wunsch ist nur ausnahmsweise zu übergehen. Dies kommt dann in Betracht, 

wenn es die Schutzbedürftigkeit des Betreuten erfordert.686 Aus dem tatsächlich 

eingetretenen Nachteil des Betreuten kann nicht nachträglich auf das Vorliegen 

der Pflichtverletzung geschlossen werden.687 Bei der Entscheidungsfindung 

durch den Betreuer muss berücksichtigt werden, dass die Entwicklung des Ge-

schehens nicht von vornherein feststeht, sondern dass lediglich eine Prognose 

über den Verlauf des Geschehens möglich ist.688 Werden im Rahmen der Prog-

nose Vor- und Nachteile sowie verschiedene Handlungsalternativen gegenein-

ander abgewogen und trifft der Betreuer eine nachvollziehbare und plausible 

Entscheidung, so liegt keine Pflichtverletzung vor.689 Die Pflichtverletzung liegt 

also nicht darin, dass ein Schaden eingetreten ist. Nahezu jeder Unfall oder 

Schaden lässt sich durch Sicherungsmaßnahmen verhindern. Ein allumfassender 

Schutz kann jedoch im Spannungsfeld zwischen Fortbewegungsfreiheit bzw. 

                                                

685 Vgl. § 4 III. 1.a. 
686 Vgl. § 4 III. 2. 
687 OLG Koblenz, FamRZ 2002, S. 1359, 1360. 
688 Hoffmann/Klie, Kap. G II..2.3.a). 
689 OLG Koblenz, FamRZ 2002, S. 1359, 1360.  
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Wahl des Wohnortes auf der einen Seite und dem Schutz der körperlichen Integ-

rität und der Gesundheit auf der anderen Seite nicht gewährleistet werden.690  

Eine Pflichtwidrigkeit liegt damit in einer unterlassenen Entscheidung gegen 

den Wunsch, wenn der Betreuer keine an den Umständen des Einzelfalls orien-

tierte vertretbare Entscheidung getroffen hat, das zuwiderlaufende Wohl des Be-

treuten also eine andere Entscheidung geboten hätte.  

Eine Pflichtverletzung kann aber auch darin liegen, dass der Betreuer den Be-

treuten nicht hinreichend überwacht hat und es so zu einem Schaden gekommen 

ist. Zu dem Zeitpunkt der Wunschäußerung mag möglicherweise noch keine 

hinreichende Gefährdung des Betreuten vorgelegen haben. Das Aufenthaltsbe-

stimmungsrecht erlegt dem Betreuer auch die Pflicht auf, zu überprüfen, ob sich 

aus dem Aufenthaltsort eine Gefährdung ergibt.691 Diese vorgelagerte Verpflich-

tung gibt dem Betreuer aber nicht auf, jeder Gefährdung bereits im Ansatz ent-

gegenzutreten.692 Ein solches Vorgehen würde dem betreuungsrechtlichen Er-

forderlichkeitsprinzip widersprechen und den Betreuten zu sehr beschränken.  

Erkennt der Betreuer eine sich anbahnende Gefährdungslage, so steigert sich 

seine Überwachungspflicht, damit ihm ein Handeln ermöglicht wird, wenn die 

Gefährdungslage so erheblich ist, dass ein Handeln erforderlich ist, um den Be-

treuten vor einer uneinsichtigen Selbstschädigung zu schützen.  

Die Pflichtverletzung liegt in diesen Fällen darin, dass der Betreuer das Aufent-

haltsbestimmungsrecht gegen den Wunsch des Betreuten nicht ausgeübt hat, 

weil er den Betreuten nicht hinreichend überwacht hat, obwohl Anhaltspunkte 

für eine gesteigerte Überwachungspflicht vorgelegen haben. Unabhängig von 

einer konkreten Gefährdungslage muss der Betreuer mit dem Aufgabenkreis 

Aufenthaltsbestimmungsrecht eine regelmäßige Überwachung sicherstellen. 

                                                

690 OLG Koblenz, FamRZ 2002, S. 1359, 1361.  
691 BayObLG, FamRZ 2004, S. 977, 978.  
692 So aber BayObLG, FamRZ 2004, S. 977, 978. 
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Sowohl die fehlende Überwachung als auch die unterlassene Aufenthaltsbe-

stimmung infolge fehlender Überwachung stellen Pflichtverletzungen des Be-

treuers dar.  

bb. Verschulden  

Der Betreuer muss wiederum schuldhaft im Sinne von § 276 BGB gehandelt 

haben.693 Er muss schuldhaft das Aufenthaltsbestimmungsrecht nicht ausgeübt 

haben. Gab es keine Anhaltspunkte für eine konkrete Gefährdung des Betreuten, 

so hat der Betreuer nicht schuldhaft gehandelt. Ein schuldhaftes Verhalten kann 

dem Betreuer nur vorgeworfen werden, wenn er, trotz des Vorliegens von kon-

kreten Anhaltspunkten für eine Gefährdungslage, seine Pflichten verletzt. Die 

im Verkehr erforderliche Sorgfalt bestimmt sich aber nicht nur nach dem Erfah-

rungskreis des Betreuers. Diese bestimmt sich vielmehr auch nach dem poten-

tiellen Gefährdungsrisiko des Betreuten, welches sich aus seiner Erkrankung 

oder Behinderung ergibt. Je größer und erheblicher die Gefährdungslage des Be-

treuten ist, desto mehr Sorgfalt muss der Betreuer bei der Erfüllung seiner 

Pflichten an den Tag legen.694  

Liegt die Pflichtverletzung in einer mangelnden Überwachung des Betreuten, so 

kann das Verschulden nicht durch Arbeitsüberlastung des Betreuers und darauf 

basierendem Zeitmangel ausgehebelt werden.695 Kann der Betreuer die Überwa-

chung selbst nicht sicherstellen, so muss er dafür Sorge tragen, dass eine regel-

mäßige Überwachung im Rahmen des Möglichen geleistet wird. Der Betreuer 

ist nicht verpflichtet, rund um die Uhr erreichbar zu sein. In Eilfällen kann das 

Vormundschaftsgericht selbst gemäß §§ 1908 i, 1846 BGB handeln. 

                                                

693 Vgl. § 5 II 1.a.cc.  
694 MünchKomm-Grundmann, § 276 Rn. 61. 
695 Staudinger-Engler, § 1833 Rn. 16.  
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cc. Schaden  

Als Schaden wegen einer unterlassenen aufenthaltsbestimmenden Maßnahme 

kommen sowohl Vermögensschäden als auch immaterielle Schäden in Betracht. 

Hinsichtlich des Vermögensschadens ist der Betreute nach §§ 249 ff. BGB so zu 

stellen, als wenn das schädigende Ereignis nicht passiert wäre. Als Vermögens-

schaden kommen etwa Behandlungskosten wegen einer erlittenen Körperverlet-

zung696 in Betracht oder auch die Rechtsverfolgungskosten.697 Der Nichtvermö-

gensschaden ist als billige Entschädigung in Geld nach § 253 II BGB zu erset-

zen, wenn die weiteren Voraussetzungen vorliegen. Diesbezüglich kommt eine 

Verletzung von Körper und Gesundheit in Betracht. Eine Gesundheitsverletzung 

kann darin liegen, dass der Betreuer eine Behandlungsunterbringung nach 

§ 1906 I Nr. 2 BGB unterlässt und es dadurch zu einer Chronifizierung der Er-

krankung kommt.698 

dd. Kausalität 

Der von dem Betreuten erlittene Schaden muss kausal auf dem Unterlassen be-

ruhen. Ein Unterlassen ist ursächlich, wenn bei einem pflichtgemäßen Handeln 

der Verletzungserfolg und der Schaden verhindert worden wären.699 Die Pflicht 

zum Handeln folgt hier grundsätzlich aus der betreuungsrechtlichen Sonderver-

bindung, die sich aus der Betreuerbestellung ergibt. Darüber hinaus ergibt sich 

aus dem Sinn und Zweck des Aufenthaltsbestimmungsrechts die Pflicht, den 

Betreuten vor uneinsichtigen Selbstschädigungen zu schützen.700 Um einen Zu-

rechnungszusammenhang annehmen zu können, muss die unterbliebene Hand-

lung hinzugedacht und dann festgestellt werden, dass der Schaden dann nicht 

                                                

696 Z.B. der Betreute hat sich auf Grund der unterlassenen Unterbringungen erhebliche Selbstverlet-
zungen zugefügt.  

697 OLG Hamm, FamRZ 2001, S. 861, 862. 
698 Jurgeleit-Meier, § 1833 Rn. 18.  
699 Palandt-Heinrichs, Vorb v § 249 Rn. 84.  
700 Vgl. § 4 II.  



 210 

eingetreten wäre, wobei die bloße Wahrscheinlichkeit des Nichteintritts nicht 

ausreicht.701 

Nahezu jeder Unfall oder Schaden eines Betreuten lässt sich durch Sicherungs-

maßnahmen verhindern. Ein allumfassender Schutz kann jedoch im Spannungs-

feld zwischen Fortbewegungsfreiheit bzw. Wahl des Wohnortes auf der einen 

Seite und dem Schutz der körperlichen Integrität und der Gesundheit auf der an-

deren Seite nicht gewährleistet werden.702  

Die Zurechnung wird nicht allein dadurch ausgeschlossen, dass noch weitere 

Ursachen zu dem Schaden geführt haben. Kausalität liegt immer dann vor, wenn 

die pflichtwidrig unterlassene aufenthaltsbestimmende Maßnahme den eingetre-

tenen Schaden verhindert hätte. Ein hinzugekommenes selbstschädigendes Ver-

halten des Betreuten führt nicht zu einer Entlastung des Betreuers, weil es gera-

de seine Aufgabe ist, die Selbstschädigung des Betreuten zu verhindern.703 Dem 

Schutzzweck des § 1833 BGB entspricht es im Zusammenhang mit dem Auf-

enthaltsbestimmungsrecht gerade, solche Schäden zu ersetzen, die sich der Be-

treute selbst zufügt. Eine Kausalität kann nur dann nicht angenommen werden, 

wenn der Schaden auch eingetreten wäre, wenn der Betreuer pflichtgemäß ge-

handelt hätte.  

ee. Beweislast 

Die Beweislast für Pflichtverletzung, Schaden, Kausalität und Verschulden trägt 

der Betreute.704 

Dem Betreuer ist es dennoch zu empfehlen, die geäußerten Betreutenwünsche in 

einem Aktenvermerk niederlegt. Die Dokumentation wird als Beweis mit den 

                                                

701 BGH, NJW 1975, S. 824; NJW 1984, S. 432, 434; BayObLG, NJW-RR 2000, 1032.  
702 OLG Koblenz, FamRZ 2002, S. 1359, 1361.  
703 Vgl. § 4 III.2. 
704 MünchKomm-Wagenitz, § 1833 Rn. 14; Vgl. Ausführungen zum Bereich des Einwilligungsvorbe-

halts in II. 2. a. ff. 
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Eigenschaften der Richtigkeit und Vollständigkeit anerkannt.705 Der Aktenver-

merk kann hilfreich sein im Hinblick auf die Frage der Pflichtwidrigkeit und des 

Verschuldens des Betreuers. Gerade wenn es darum geht, die Plausibilität der 

Betreuerentscheidung nachzuvollziehen, wird der Aktenvermerk für die Feststel-

lung der Pflichtwidrigkeit Wesentliches beitragen.  

b. Die Haftung nach § 823 BGB 

Eine Haftung wegen unterlassener Aufenthaltsbestimmung kommt zunächst 

nach § 823 I BGB in Betracht, wenn eine Rechtsgutsverletzung des Betreuten 

auf der rechtswidrigen Unterlassung beruht und ein Schaden eingetreten ist. 

Hinsichtlich einer unterlassenen Handlung muss zunächst grundsätzlich die 

Pflicht zum Handeln zur Verhütung der Rechtsgutsverletzung bestehen, deren 

Beachtung die Rechtsgutsverletzung verhindert hätte.706 

Als verletzte Rechtsgüter kommen grundsätzlich Leben, Körper und Gesundheit 

des Betreuten in Betracht. Der Betreuer muss ferner eine Handlung rechtswidrig 

unterlassen haben. Die Rechtswidrigkeit liegt dann vor, wenn der Betreuer ge-

gen eine Rechtspflicht zum Handeln verstoßen hat und keine Rechtfertigungs-

gründe greifen.707 Mit der Feststellung der Pflichtwidrigkeit liegt damit auch die 

Rechtswidrigkeit vor. Der Betreuer handelt schuldhaft, wenn er vorsätzlich oder 

fahrlässig die gebotene Handlung unterlässt. Hinsichtlich Schaden, Kausalität 

und Beweislast ergeben sich gegenüber dem zu § 1833 BGB Erörterten708 keine 

Abweichungen.  

Eine Haftung nach § 823 II BGB kommt bei Verletzung eines Schutzgesetzes in 

Betracht. Die strafrechtliche Problematik wird im folgenden Kapitel erörtert. 

                                                

705 Deinert/Lütgens/Meier, Rn. 228; Jurgeleit-Meier, § 1833 Rn. 38.  
706 OLG Nürnberg, NJW-RR 2004, S. 1254; Palandt-Sprau, § 823 Rn. 2.  
707 Palandt-Sprau, § 823 Rn. 26.  
708Vgl. § 5 II. 2. a.  
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Ergibt sich eine Strafbarkeit für den Betreuer, so kommt eine Haftung nach 

§ 823 II BGB in Betracht.  

III. Strafrechtliche Verantwortlichkeit des Betreuers  

1. Strafbarkeit wegen Ausübung des Aufenthaltsbestimmungs-

rechts nach § 239 StGB 

Fraglich ist, ob der Betreuer sich nach § 239 StGB wegen Freiheitsberaubung 

strafbar macht, wenn er pflichtwidrig einen Wunsch missachtet und der Betreute 

hierdurch seiner Freiheit beraubt wird. Anders als der Begriff der Freiheitsent-

ziehung genügen für die Freiheitsberaubung des § 239 StGB auch kurzzeitige 

Maßnahmen, um den Tatbestand zu erfüllen,709 z.B. wird der Betreute festgehal-

ten und kurzzeitig in seiner Wohnung eingesperrt.  

§ 239 StGB schützt das Selbstbestimmungsrecht der Person über ihren Aufent-

haltsort.710 Es stellt sich die Frage, ob der entgegenstehende Wunsch des Betreu-

ten eine Strafbarkeit des Betreuers begründen kann. Hat der Betreute einen be-

wussten, natürlichen Willen, so ist unstreitig eine Verletzung des objektiven 

Tatbestandes denkbar.711  

Als Tathandlung kommt das Einsperren oder eine Freiheitsberaubung auf andere 

Weise in Betracht. Die Tathandlung ist ein Eingriff in die persönliche Bewe-

gungsfreiheit, die einer Person die Möglichkeit nimmt, sich nach ihrem Willen 

fortzubewegen, insbesondere, einen Raum zu verlassen.712  

In der Regel wird sich der Betreuer zur Durchsetzung seiner Entscheidung der 

Hilfe Dritter bedienen. So wird die Unterbringung von dem Personal der Ein-

richtung durchgeführt. Fraglich ist insofern, worin die Tathandlung des Betreu-
                                                

709 Schönke/Schröder-Eser, § 239 Rn. 4. 
710 Schönke/Schröder- Eser, § 239 Rn. 1; Tröndle/Fischer, § 239 Rn. 2.  
711 Zu Frage des aktuellen Fortbewegungswillens als Tatbestandvoraussetzung LeipzigerKomm-

Träger/Schluckebier, § 239 Rn. 5ff.  
712 Tröndle/Fischer, § 239 Rn. 6.  
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ers zu sehen ist. Das Aufenthaltsbestimmungsrecht gibt dem Betreuer die Be-

fugnis, mit rechtfertigender Wirkung für Dritte in die Rechtsgutsverletzung des 

Betreuten einzuwilligen.713 Durch eine wirksame Einwilligung scheidet eine 

Strafbarkeit der Dritten mangels Rechtswidrigkeit aus. Der Betreuer hält deshalb 

das Geschehen in der Hand. So ist es denkbar, dass er sich nach den Regeln über 

die mittelbare Täterschaft nach § 25 I 2. Alt. StGB strafbar macht. Die Dritten 

wären Tatmittler, die auf Grund der Einwilligung des Betreuers rechtmäßig han-

delten,714 sofern die erforderliche vormundschaftsgerichtliche Genehmigung 

vorliegt (§ 1906 II BGB). Der Betreuer beginge damit die Tat durch einen Ande-

ren im Sinne von § 25 I 2. Alt. StGB.  

Der objektive Tatbestand ist somit erfüllt, wenn der Betreuer den Betreuten 

selbst oder durch einen Dritten daran hindert, sich nach seinem Willen fortzu-

bewegen. Der Betreuer wird regelmäßig vorsätzlich handeln. Seine Tathandlung 

zielt gerade darauf ab, die Freiheit des Betreuten einzuschränken.  

Die Tathandlung muss aber auch rechtswidrig sein. An der Rechtswidrigkeit soll 

es fehlen, wenn die Handlung in der Ausübung des Sorgerechts erfolgt.715 Das 

Aufenthaltsbestimmungsrecht ist Teil der Personensorge über einen Volljähri-

gen. Die Tathandlung, die zu der Freiheitsberaubung bzw. Freiheitsentziehung 

des Betreuten führt, erfolgt in Ausübung des Aufenthaltsbestimmungsrechts. 

Wird aber im Falle einer Freiheitsentziehung nach § 1906 II BGB eine vor-

mundschaftsgerichtliche Genehmigung verlangt, so entfällt die Rechtswidrigkeit 

erst bei Vorliegen dieser Genehmigung.716  

                                                

713 Vgl. oben § 4 I. 2. a.  
714 Sollte keine wirksame Einwilligung vorliegen bzw. liegt für den Dritten offenkundig auf der Hand, 

dass die Voraussetzungen für eine pflichtgemäße Einwilligung nicht vorhanden sind, kommt auch 
eine Täter- bzw. Mittäterschaft des Dritten in Betracht. Der Betreuer könnte dann Mittäter sein oder 
sich als Anstifter der Freiheitsberaubung, die der Dritte begeht, verantworten müssen.  

715 LeipzigerKomm-Träger/Schluckebier, § 239 Rn.24; Tröndle/Fischer, § 239 Rn. 12.  
716 Lackner/Kühl, § 239 Rn. 7; Schumacher, FS Stree/Wessels S. 431; Hoffmann/Klie, Kap. G. I. 2.; 

Deinert/Lütgens/Meier Rn. 145. 
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Nach der hier vertretenen Auffassung717 benötigt der Betreuer für alle aufent-

haltsbestimmenden Entscheidungen gegen den Willen des Betreuten eine Ge-

nehmigung. Insofern ist für den Ausschluss der Rechtswidrigkeit stets erforder-

lich, dass dem Betreuer das Aufenthaltsbestimmungsrecht zusteht und eine ent-

sprechende gerichtliche Genehmigung vorliegt oder diese nachträglich eingeholt 

worden ist.718 Die Rechtswidrigkeit würde nur dann entfallen, wenn das Vor-

mundschaftsgericht das Vorgehen des Betreuers genehmigt. Wird die Genehmi-

gung nicht erteilt, so handelt der Betreuer rechtswidrig. 

Insofern kommt eine Strafbarkeit grundsätzlich in Betracht, wenn der Betreuer 

einen Wunsch pflichtwidrig nicht beachtet.  

2. Strafbarkeit wegen unterlassener Ausübung des Aufenthaltsbe-

stimmungsrechts  

Es stellt sich die Frage nach einer strafrechtlichen Verantwortlichkeit durch Un-

terlassen einer gebotenen Handlung des Betreuers. Neben den so genannten ech-

ten Unterlassungsdelikten (§§ 221, 323 c StGB) kommen ebenso unechte Unter-

lassungsdelikte in Betracht, wenn sich für den Betreuer eine Garantenpflicht er-

gibt.  

Nach § 13 StGB kann eine Tat durch Unterlassen begangen werden, wenn es 

unterlassen wird, einen Erfolg abzuwenden, der zum Tatbestand eines Strafge-

setzes gehört und die Person rechtlich dafür einzustehen hat, dass der Erfolg 

nicht eintritt. Dieses rechtliche Einstehen bedeutet eine Garantenpflicht. Tatbe-

standsmerkmal aller unechten Unterlassungsdelikte ist die Stellung als Garant 

für die Abwehr des Schadens. Dies bedeutet das Vorhandensein bestimmter 

                                                

717 Vgl. § 5 I.1.b.  
718 § 1906 I 2 BGB.  
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Voraussetzungen, aus denen sich die Pflicht ergibt, gegen Rechtsgutsgefährdun-

gen einzuschreiten.719  

Eine Garantenstellung folgt aus der Obhutpflicht für ein bestimmtes Rechts-

gut.720 Dazu bedarf es einer tatsächlichen Schutzübernahme gegenüber dem 

Träger des gefährdeten Rechtsguts.721 Der Täter nimmt dann die Position eines 

Beschützergaranten ein.  

Für den Betreuer stellt sich daher die Frage, ob das Aufenthaltsbestimmungs-

recht ihm eine Garantenstellung aufgibt und welche Garantenpflichten sich ge-

genüber dem Betreuten ergeben.  

Durch das angeordnete Aufenthaltsbestimmungsrecht hat der Betreuer die 

Pflicht, den Betreuten vor uneinsichtigen Selbstschädigungen zu bewahren.722 

Damit geht eine Obhutpflicht für dessen Rechtsgüter Leben, Gesundheit und 

Körper einher. Durch die Übertragung der tatsächlichen Bestimmungsbefugnis 

wird dem Betreuer ein Rechtsinstrument gegeben, welches dem Schutz des Be-

treuten dienen soll, das aus tatsächlichen Geschehensabläufen resultiert. Im 

Rahmen dessen nimmt der Betreuer eine Garantenstellung ein, die aus der vor-

mundschaftsgerichtlichen Übertragung des Aufenthaltsbestimmungsrechts 

folgt.723 

Damit ist der Betreuer grundsätzlich Garant zur Verhinderung von Rechtsguts-

verletzungen, die der Betreute sich selbst zufügt. Eine Garantenstellung entfällt 

aber, wenn die Rechtsgutsverletzung auf einer eigenverantwortlichen Schädi-

gung des Betreuten beruht.724 

                                                

719 Schönke/Schröder-Lenckner-Eisele, § 13 Rn. 7. 
720 Tröndle/Fischer, § 13 Rn. 5 b.  
721 Bringewat, NJW 1998, S. 944, 946.  
722 Vgl. § 4 II.  
723 Dazu auch Tachau, BtPrax 2008, S. 195 ff; nach Roth in Erman § 1901 Rn. 26 folgt die Garanten-

stellung aus der Verpflichtung zum Wohl des Betreuten zu handeln.  
724 BGH, NJW 2004, S. 1054, 1055. 
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Der Unterlassende muss darüber hinaus auch die Möglichkeit zur Verhinderung 

des Taterfolges haben.725 Unmögliches kann nicht verlangt werden. Gleiches gilt 

bei voraussehbarer Erfolglosigkeit eines Rettungsbemühens.726 Die Verhinde-

rung des Taterfolges muss rechtlich sowie tatsächlich möglich gewesen sein. 

War z.B. eine Unterbringung notwendig, hat der Betreuer aber keine Genehmi-

gung seitens des Vormundschaftsgerichts nach § 1906 II BGB bekommen, so 

kann ihm nicht zum Vorwurf gemacht werden, er habe eine Unterbringung un-

terlassen.  

Strafbares Unterlassen kommt auch dann nicht in Betracht, wenn die Handlung 

die Gefahr nur verringert hätte.727 Die Handlung, die den Erfolg verhindert hätte, 

müsste dem Täter zumutbar sein. Zudem muss das Unterlassen der Verwirkli-

chung des gesetzlichen Tatbestandes durch ein Tun entsprechen.728 Generell ist 

eine strafrechtliche Verantwortlichkeit durch Unterlassen einer aufenthaltsbe-

stimmenden Maßnahme daher möglich. Im Folgenden wird abstrakt dargestellt, 

welche Tatbestände in Betracht kommen. Eine detaillierte Prüfung kann aber 

ohne Besonderheiten des Einzelfalls nicht vorgenommen werden.  

a. Fahrlässige Tötung durch Unterlassen, §§ 222, 13 StGB 

Die Strafbarkeit kommt in Betracht, wenn der Betreute zu Tode gekommen ist 

und der Betreuer den Tod durch pflichtgemäßes und zumutbares Handeln hätte 

verhindern können. Hinsichtlich der Strafbarkeit wegen fahrlässiger Tötung 

durch Unterlassen kommen zwei Fallgruppen in Betracht. Im Rahmen der einen 

Fallgruppe hat der Betreuer einen nicht freiverantwortlichen Suizid des Betreu-

ten nicht verhindert. Die zweite Fallgruppe bezieht sich darauf, dass der Betreu-

te an seinem Aufenthaltsort Gefahren ausgesetzt war, die kausal zu seinem Tod 

                                                

725 BGHSt 4, S. 22 ff; 6 S. 57 ff. 
726 BGH, NStZ 2000, S. 414.  
727 Tröndle/Fischer, § 13 Rn. 14; aA SK-Rudolphi, vor § 13 Rn 16.  
728 Tröndle/Fischer, § 13 Rn. 17. 
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geführt haben. Dazu gehört eine schlechte Versorgungssituation, die z.B. zum 

Verhungern führt. In beiden Fällen hätte der Betreute dem Wunsch des Betreu-

ten nicht entsprechen dürfen, so kann es zu einer Strafbarkeit kommen.  

Die Verwahrungsunterbringung nach § 1906 I Nr. 1 BGB dient dem Zweck, den 

Betreuten unterzubringen, um ihn vor einer Lebensgefahr zu schützen. Der Be-

treuer hat damit rechtlich eine Möglichkeit, die Gefahr des Suizids abzuwenden. 

Eine Unterlassungstat kommt daher grundsätzlich in Betracht. Daneben ergibt 

sich die Möglichkeit, eine Behandlungsunterbringung nach § 1906 I Nr. 2 BGB 

zu veranlassen, wenn z.B. ein ärztlicher Heileingriff zum Wohl des Betreuten 

erforderlich ist. Zwischen der Unterlassung der pflichtgemäßen Handlung des 

Betreuers und dem Tod des Betreuten muss ein kausaler Zusammenhang beste-

hen.  

Der Betreuer muss fahrlässig handeln. Dies bedeutet, dass er die im Verkehr er-

forderliche Sorgfalt außer Acht gelassen haben muss. Das Maß der gebotenen 

Sorgfalt richtet sich dabei nach den Umständen des Einzelfalls, insbesondere 

muss es auf die persönliche Situation des Betreuten ankommen. Der Maßstab 

der von einem Betreuer zu verlangenden Sorgfalt bestimmt sich auch im Rah-

men des Strafrechts nach dem Lebenskreis sowie nach der Rechts- und Ge-

schäftserfahrung des jeweiligen Betreuers.729 Insofern ist aus der ex-ante Sicht 

zu prüfen, wie sich ein umsichtiger Betreuer mit dem Erfahrungshintergrund des 

Betreuers in der gleichen Situation verhalten hätte. Der Betreuer muss dabei im 

Rahmen des rechtlich Möglichen sicherstellen, dass eine Überwachung der Ver-

hältnisse des Betreuten garantiert wird.730 Diese Überwachungspflicht steigert 

sich, wenn sich die Gefahrenlage zuspitzt.  

                                                

729 So zur Haftung nach § 1833 BGB: BGH, NJW 1964, S. 199; BGH, FamRZ 2003, S. 1924 = BtPrax 
2004, S. 30, 31, 1925; OLG Hamm, FamRZ 2001, S. 861; MünchKomm-Wagenitz, § 1833 Rn. 4; 
Jurgeleit-Meier, § 1833 Rn. 8.  

730 LG Berlin, RuP 1987, S. 34 zum Pflegschaftsrecht.  
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Der Eintritt des Taterfolges muss ferner vermeidbar gewesen sein.731 Wesentli-

ches Grundelement der Vermeidbarkeit ist die Frage der Voraussehbarkeit. Bei 

der Anwendung der gebotenen Sorgfalt hätte der Betreuer zudem die Folgen der 

Unterlassung voraussehen können.732 Es müssen daher konkrete Anhaltspunkte 

für die Begehung eines Suizids oder anderer Todesfolgen vorgelegen haben, so 

dass sich ein Suizid des Betreuten als wahrscheinlich darstellte und eine Unter-

bringung nach § 1906 I Nr. 1 BGB in Betracht kam.  

Auch im Rahmen der Beurteilung der Fahrlässigkeit ist der Beurteilungsspiel-

raum733 des Betreuers zu berücksichtigen. Hinsichtlich der Einschätzung der Ge-

fahrenlage besteht für den Betreuer ein Beurteilungsspielraum. Der Betreuer 

sollte sich aber auch fachkundiger Stellen bedient haben, die sein Ergebnis stüt-

zen. Die Dokumentation der Entscheidungsfindung kann ihn ebenfalls entlasten. 

Hat sich der Betreuer auf fachlichen, insbesondere ärztlichen, Rat bei der Beur-

teilung der Gefahrenlage verlassen, so wird ein außer Acht lassen der Sorgfalt 

regelmäßig nicht in Betracht kommen.  

Auch ist zu berücksichtigen, dass ein lückenloses Überwachen des Betreuten 

sich in der Regel nicht als Verpflichtung für den Betreuer darstellt. Insofern ist 

hinsichtlich der Prüfung der Kausalität von Unterlassung und Erfolgseintritt zu 

überprüfen, ob die sorgfaltsgemäße Überwachungspflicht den Erfolg verhindert 

hätte. Der Betreuer wird sich auch dadurch entlasten können, dass er Dritte mit 

der Überwachung des Betreuten beauftragt hat, z.B. einen ambulanten Pflege-

dienst. Der Betreuer muss dann aber wiederum die Überwachung des Dritten 

sicherstellen. Der Betreuer entledigt sich aber seiner Garantenpflicht nicht gene-

rell, indem er diese auf Dritte überträgt.734  

                                                

731 Schönke/Schröder-Cramer/Sternberg-Lieben, § 15, Rn. 124, 143.  
732 Tröndle/Fischer, § 222 Rn. 25.  
733 Vgl. § 3 I. 2.b. 
734 Bringwat, NJW 1998, S. 944, 947 zur Delegation von Garantenpflichten im Bereich der kommuna-

len Jugendhilfe.  
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b. Fahrlässige Körperverletzung durch Unterlassen, §§ 229, 13 StGB 

Die strafrechtliche Verantwortlichkeit kommt in Betracht, wenn es zu einer Ver-

letzung der körperlichen Unversehrtheit oder zu einer gesundheitlichen Schädi-

gung gekommen ist. Eine aufenthaltsbestimmende Maßnahme ist aber nur zur 

Abwendung erheblicher irreversibler Schädigungen des Betreuten zulässig.735 

Insofern wird nicht jede Gesundheitsschädigung des Betreuten eine Strafbarkeit 

begründen können. Die Strafbarkeit ergibt sich nur im Rahmen der Garanten-

stellung, die aus dem Aufenthaltsbestimmungsrecht folgt. Handelt der Betreuer 

nicht pflichtwidrig, so entfällt eine strafrechtliche Verantwortlichkeit. 

Hinsichtlich einer Verantwortlichkeit wegen fahrlässiger Körperverletzung 

durch Unterlassen ergeben sich keine Abweichungen zu dem unter (1) Darge-

stelltem, so dass eine fahrlässige Körperverletzung durch Unterlassen grundsätz-

lich möglich ist. 

c. Aussetzung, § 221 StGB 

Nach § 221 I Nr. 2 StGB macht sich strafbar, wer einen Menschen in einer hilf-

losen Lage im Stich lässt, obwohl er ihn in seiner Obhut hat oder ihm sonst bei-

zustehen verpflichtet ist und ihn dadurch der Gefahr des Todes oder einer 

schweren Gesundheitsschädigung aussetzt. Unter Obhut ist ein bereits bestehen-

des Schutz- oder Betreuungsverhältnis zu verstehen.736 Der Täter muss der Ga-

rant dafür sein, dass die zu schützende Person nicht in Lebens- oder schwere 

Gesundheitsgefahr gerät737. Wie bereits deutlich gemacht wurde,738 ergibt sich 

aus dem Aufenthaltsbestimmungsrecht eine Garantenpflicht für das Leben und 

die Gesundheit des Betreuten.  

                                                

735 Siehe § 4 III. 2. 
736 Tröndle/Fischer, § 221 Rn. 4.  
737 Schönke/Schröder-Eser, § 221 Rn. 10.  
738 Vgl. § 5 III. 2. a. und b.  
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§ 221 I Nr. 2 StGB setzt voraus, dass der Betroffene in einer hilflosen Lage im 

Stich gelassen wird. Hier ist nicht nur das räumliche Verlassen des Gefahrenbe-

reichs einbezogen, sondern ebenso alle Fälle, in denen sich der Pflichtige der 

Beistandsleistung entzieht, obwohl er dazu in der Lage wäre.739 Unternimmt der 

Täter in der Situation der Hilflosigkeit nichts, so kommt ein Imstichlassen in 

Betracht.740 Folge des Imstichlassens muss eine konkrete Gefahr des Todes oder 

einer schweren Gesundheitsschädigung für das Opfer - den Betreuten - sein.  

§ 221 StGB setzt aber auf der subjektiven Tatbestandsseite voraus, dass der Tä-

ter vorsätzlich handelt. Der Täter muss dabei zumindest in sein Bewusstsein 

aufgenommen haben, dass durch sein Verhalten eine bedrohliche Verschlechte-

rung der Lage des Hilfsbedürftigen herbeigeführt wird.741 Der Betreuer muss 

damit zur Kenntnis genommen haben, dass sein Unterlassen einer aufenthaltsbe-

stimmenden Maßnahme zu einer Verschlechterung der Situation des Betreuten 

führt.  

Eine Verantwortlichkeit nach § 221 I Nr. 2 StGB kann grundsätzlich in Betracht 

kommen, doch ergeben sich diesbezüglich keine betreuungsrechtlichen Beson-

derheiten. Im Gegensatz zu den fahrlässigen, unechten Unterlassungsdelikten 

kommt hier eine Strafbarkeit nicht durch bloßes Unterlassen der Garantenpflicht 

in Betracht. Hier muss vielmehr noch die Tathandlung des Imstichlassens erfol-

gen. Dies erfordert eine bestimmte räumliche Nähe zum Opfer. Ein Imstichlas-

sen als Tathandlung oder Unterlassung kommt nicht durch bloßes Nichtstun in 

Betracht.  

 

                                                

739 Tröndle/Fischer, § 221 Rn. 8.  
740 Schönke/Schröder-Eser, § 221 Rn. 7.  
741 BGH, NStZ 1985, S. 505.  
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§ 6 Zusammenfassung der wesentlichen Ergebnisse  

Untersuchungsgegenstand der Arbeit war die Pflicht des Betreuers, einem 

Wunsch des Betreuten im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts und des Aufent-

haltsbestimmungsrechts entsprechen zu müssen. Hintergrund der Untersuchung 

war dabei die Bedeutung der Selbstbestimmung des Betreuten und die Rolle der 

Haftung des Betreuers im Spannungsfeld zwischen Schutz und Fürsorge. Bei 

Einwilligungsvorbehalt und Aufenthaltsbestimmungsrecht handelt es sich um 

Schutzinstrumente, die dem Betreuer die Möglichkeit geben, den Betreuten vor 

den Folgen eigenen Handelns oder Unterlassens zu schützen, gleichzeitig aber 

auch die Befugnis einräumen, dem Betreuten eigenes Handeln zu ermöglichen 

oder dessen Handeln zu unterstützen. Durch beide Schutzinstrumente wird bzw. 

kann der tatsächliche Wille des Betreuten soweit zurückgedrängt werden, dass 

sein geäußerter Wille im Rechtsverkehr keine Wirkung erreicht.742 Wegen dieser 

Folge setzen sowohl Einwilligungsvorbehalt als auch Aufenthaltsbestimmungs-

recht bereits bei ihrer Anordnung durch das Vormundschaftsgericht voraus, dass 

sich eine Schutzbedürftigkeit nicht nur aus erheblichen Gefahren einer Schädi-

gung des Betreuten ergibt, sondern dass diese Gefahren gerade auf der fehlenden 

Eigenverantwortlichkeit des Betroffenen beruhen.743 Einwilligungsvorbehalt und 

Aufenthaltsbestimmungsrecht erfüllen daher die Funktion, den Betreuten vor 

uneinsichtigen Selbstschädigungen zu bewahren. 

Aus der Anordnung von Einwilligungsvorbehalt und Aufenthaltsbestimmungs-

recht kann nicht gefolgert werden, dass die Eigenverantwortlichkeit bei dem Be-

troffenen für die Dauer der Betreuung stets ausgeschlossen ist. Der Betreuer hat 

vielmehr in jedem Einzelfall zu überprüfen, ob sich der Betreute gerade auf 

                                                

742 Für den Einwilligungsvorbehalt § 2 I. und für das Aufenthaltsbestimmungsrecht § 4 I. 2. 
743 Für den Einwilligungsvorbehalt § 2 III. 3. b. dd. (1); für das Aufenthaltsbestimmungsrecht § 4 III. 

1. a. aa.  
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Grund der mangelnden Eigenverantwortlichkeit selbst schädigt.744 Die Voraus-

setzungen, die zu der Anordnung des Schutzinstruments geführt haben, müssen 

jeweils im Zeitpunkt der konkreten Ausübung der Befugnis vorhanden sein, an-

dernfalls würden Einwilligungsvorbehalt und Aufenthaltsbestimmungsrecht 

nicht an ihren materiellen Voraussetzungen gemessen und hätten die Wirkung 

eine Entmündigung des Betreuten.  

Um die Selbstbestimmung des Betreuten zu wahren und herzustellen, hat der 

Betreuer im Rahmen des Betreuungsverhältnisses den Wünschen des Betreuten 

zu entsprechen, soweit diese nicht seinem Wohl zuwiderlaufen. Bei der Ausle-

gung des unbestimmten Rechtsbegriffs des zuwiderlaufenden Wohls ist der Be-

treuter nicht frei. Das dem Wunsch zuwiderlaufende Wohl des Betreuten lässt 

sich nicht durch eine Vernünftigkeits- oder Verwertbarkeitskontrolle des Wun-

sches ermitteln, ebenso ist es nicht zulässig, den Wunsch bei allein bei einer 

drohenden erheblichen Selbstschädigung zu versagen745 und zwar unabhängig 

davon, ob die Erfüllung des Wunsches Hilfe zur Selbstschädigung ist.746  

Ein Wunsch des Betreuten läuft nur dann seinem eigenen Wohl zuwider, wenn 

er auf krankheits- oder behinderungsbedingter mangelnder Eigenverantwortlich-

keit beruht und es durch die Verwirklichung des Wunsches zu einer erheblichen 

Schädigung kommt. Dabei hat der Betreuer bereits nach § 1901 II, 2 BGB zu 

berücksichtigen, dass zum Wohl auch die Möglichkeit gehört, sein Leben im 

Rahmen seiner Fähigkeiten nach eigenen Wünschen und Vorstellungen zu ges-

talten. Bei Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs Wohl und der Anwen-

dung der Vorschrift des § 1901 III, 1 BGB sind die Fähigkeiten des Betreuten zu 

berücksichtigen.747 Dazu gehört auch die Fähigkeit zum selbstbestimmten ei-

genverantwortlichen Entscheiden. Wer zu einer eigenverantwortlichen Ent-
                                                

744 § 2 III. 3.b .ee. und § 4 III. a. cc.  
745 § 2 III. 3. b.  
746 § 2 III. 3. b. aa. 
747 § 2 III. 3. b. dd. (2) (a). 
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scheidung in der Lage ist, bestimmt sein Wohl auch im Rahmen der Betreuung 

selbst. Unter Berücksichtigung der Systematik und damit anderer Vorschriften 

des Betreuungsrechts heraus, ergibt sich das Gebot des Vorrangs der selbstbe-

stimmten Entscheidung aus § 1896 I a BGB.748 Ferner aus den für die Anord-

nung des Einwilligungsvorbehalts749 und Aufenthaltsbestimmungsrecht750 ent-

wickelten Grundsätzen. Wenn für die Anordnung einer Betreuung der Vorrang 

des freien Willens besteht, dann muss dies auch im Rahmen der Durchführung 

der Betreuung uneingeschränkt gelten. Das Gebot einer solchen Auslegung er-

gibt sich zudem aus dem verfassungsrechtlichen Selbstbestimmungsrecht751 und 

dem allgemeinen Gleichheitssatz aus Art. 3 I GG.752 Erst wenn der Wunsch 

nicht eigenverantwortlich ist, dürfen die Folgen des Wunsches, insbesondere 

eine erhebliche Selbstschädigung, in die Auslegung des zuwiderlaufenden 

Wohls miteinbezogen werden. Erst dann darf es eine Abwägung zwischen den 

mit dem Wunsch verfolgten und den dadurch beeinträchtigten Interessen des 

Betreuten geben. Der Betreuer hat dabei die Voraussetzungen, die die Anord-

nung des Schutzinstruments begründet haben, auf ihr Vorliegen zu prüfen. 

Für die Nichtbeachtung eines Wunsches im Rahmen des Einwilligungsvorbe-

halts ist dies eine erhebliche Gefahr für die Person oder das Vermögen des Be-

treuten,753 so wie es § 1903 I BGB für die Anordnung des Einwilligungsvorbe-

halts vorsieht. Für die Ausübung des Aufenthaltsbestimmungsrechts wurde fest-

gestellt, dass die Entscheidung des Betreuers in analoger Anwendung den Vor-

aussetzungen des § 1906 I BGB entsprechen muss.754 Die Konkretisierung durch 

§ 1906 I BGB schränkt damit die Befugnis zur Bestimmung des Aufenthalts ein. 

                                                

748 § 2 III. 3. b. dd. (2) (a). 
749 § 2 III.3.d.dd.(1)  
750 § 4 III. 1. a. aa. 
751 § 2 III. 3. b. dd. (2) (b).  
752 § 2 III. 3. b. dd. (2) (c). 
753 § 2 III. 3. b. ee.  
754 § 4 III. 1. b. bb. 
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Jede Entscheidung des Betreuers ist zusätzlich am Maßstab des Erforderlich-

keitsprinzips zu überprüfen.755 Die Entscheidung über die Berücksichtigung ei-

nes Wunsches ist daher nicht in das Belieben des Betreuers gestellt, dieser hat 

vielmehr die dargelegten materiellen Voraussetzungen zu prüfen.  

Der Betreute hat im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts und auch im Rahmen 

des Aufenthaltsbestimmungsrechts einen Anspruch auf Hilfe zur Selbstschädi-

gung, wenn er rechtlich keine andere Möglichkeit hat, dass seinem Willen im 

Rechtsverkehr Geltung zukommt. Der Betreute ist im Rahmen des Einwilli-

gungsvorbehalts grundsätzlich dadurch geschützt, dass bedeutsame Einwilligun-

gen des Betreuers der Genehmigungspflicht durch das Vormundschaftsgericht 

unterliegen.756 Diese Genehmigungspflicht greift gerade dann ein, wenn der Be-

treuer durch die Erteilung einer Einwilligung Hilfe zur Selbstschädigung leistet. 

Im Rahmen des Aufenthaltsbestimmungsrechts verhält es sich etwas anders. 

Dort ergibt sich eine Genehmigungspflicht immer dann, wenn eine Aufenthalts-

bestimmung gegen oder ohne den Willen des Betreuten vorgenommen wird, und 

zwar nicht nur für freiheitsentziehende Maßnahmen, sondern in analoger An-

wendung von § 1906 II für alle Maßnahmen, die eine Bestimmung des Aufent-

halts zur Folge haben.757 Die präventive Kontrolle durch das Vormundschaftsge-

richt ist dort lückenhaft, wo sich keine Genehmigungspflicht ergibt. Dies ist 

beim Einwilligungsvorbehalt der Fall, wenn der Betreuer keine Einwilligung zu 

der Erklärung des Betreuten erteilt. Für den Bereich des Aufenthaltsbestim-

mungsrechts ist eine Genehmigungspflicht nicht vorhanden, wenn der Betreuer 

im Einklang mit dem Wunsch des Betreuten eine aufenthaltsbestimmende Maß-

nahme unterlässt. Das Vormundschaftsgericht hat aber im Rahmen der Aufsicht 

die Möglichkeit, den Betreuer durch Ge- und Verbote zum pflichtgemäßen Han-

                                                

755 § 2 III. 3. b. ff. und § 4 III. 2. 
756 § 2 I. 3. 
757 § 5 I. 1. b.  
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deln zu bewegen.758 Bei der Überprüfung der Betreuerentscheidung, ob einem 

Wunsch zu entsprechen ist oder nicht, handelt es sich weder um eine Ermes-

sensentscheidung noch um eine Zweckmäßigkeitsentscheidung.759 Die Entschei-

dung des Betreuers ist daher durch das aufsichtführende Vormundschaftsgericht 

vollständig nachprüfbar.  

Entspricht der Betreuer einem Wunsch des Betreuten pflichtwidrig nicht, so 

kommt im Falle des Schadenseintritts ein Haftungsanspruch nach §§ 1908 i, 

1833 BGB in Betracht. Eine Pflichtverletzung liegt aber auch darin, dass der 

Betreuer einem Wunsch des Betreuten entspricht, der dem Wohl des Betreuten 

zuwiderläuft. Bei der Entscheidung über die Berücksichtigung des Wunsches 

des Betreuten ist dem Betreuer im Rahmen einer nachträglichen Überprüfung 

der Pflichtverletzung ein Beurteilungsspielraum einzuräumen.760 Im Rahmen der 

gerichtlichen Überprüfung ist dann eine Plausibilitätsprüfung dahingehend vor-

zunehmen, ob der Betreuer entscheidungsrelevante Tatsachen hinreichend be-

rücksichtigt hat. Der Betreuer sollte daher die Grundlagen seiner Entscheidungs-

findung dokumentieren. 

Im Hinblick auf schuldhaftes Verhalten wird der Betreuer regelmäßig durch das 

Vorliegen einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung entlastet. Gleiches 

gilt, wenn er fachkundigen Rat eingeholt hat und diesem gefolgt ist.761 Die Haf-

tung des Betreuers im Rahmen des Einwilligungsvorbehalts nach §§ 1908 i, 

1833 I BGB hängt zudem von dem Vorliegen eines Schadens ab. Im Rahmen 

der Schadensberechnung werden wegen des Schutzzwecks des Einwilligungs-

vorbehalts lediglich die Nachteile der Folgen der Zustimmung miteinbezogen. 

Eine Vorteilsausgleichung findet nicht statt.762 Missachtet der Betreuer die 

                                                

758 § 3 I. 1. und § 5 I. 2.  
759 § 3 I. 2.  
760 § 3 I. 2. b.  
761 § 3 III. a. bb und § 5 1 a. bb. und § 5 2. a. bb. 
762 § 3 III. a. dd.  
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Pflichten aus § 1901 III BGB, so kann sich daraus eine Strafbarkeit wegen Un-

treue nach § 266 StGB ergeben, wenn dem Betreuten ein Vermögensnachteil 

entstanden ist.763  

Eine Haftung des Betreuers infolge der Ausübung des Aufenthaltsbestimmungs-

rechts kann sowohl wegen einer pflichtwidrigen Nichtbeachtung des Wunsches 

als auch wegen einer pflichtwidrigen Beachtung des Wunsches in Betracht 

kommen. Wird ein beachtlicher Wunsch des Betreuten missachtet und wird auf 

Grund der Entscheidung des Betreuers dem Betreuten die Freiheit entzogen, so 

kommt eine zivilrechtliche Haftung aus §§ 1908 i, 1833 I BGB764 und § 823 

BGB765 sowie eine strafrechtliche Haftung wegen Freiheitsentziehung nach 

§ 239 StGB in Betracht.766 Entspricht hingegen der Betreuer einem Wunsch, 

obwohl dieser dem Wohl des Betreuten zuwiderläuft, so kommt ebenfalls eine 

zivilrechtliche Haftung auf Schadensersatz und Schmerzensgeld nach §§ 1908 i, 

1833 I BGB767 und § 823 BGB768 in Betracht. Darüber hinaus ist eine strafrecht-

liche Verantwortlichkeit wegen fahrlässiger Tötung sowie fahrlässiger Körper-

verletzung jeweils durch Unterlassen nach §§ 222, 13 bzw. §§ 229, 13 StGB im 

Falle des Eintritts des tatbestandlichen Verletzungserfolgs denkbar.769 Das zu-

widerlaufende Wohl begründet insofern eine Pflicht für den Betreuer, eine auf-

enthaltsbestimmende Maßnahme zu treffen.  

Für den Betreuten bedeuten die Ergebnisse der Untersuchung eine Verbesserung 

seiner Selbstbestimmung, da nach dieser Maßgabe nur ein Schutz vor uneinsich-

tigen Schädigungen zu erfolgen hat und damit eine wirkliche Abkehr vom Ent-

mündigungs- und Vormundschaftsrecht erfolgt.  
                                                

763 § 3 III. 3.   
764 § 5 II. 1. a. 
765 § 5 II. 1. b.  
766 § 5 III. 1.  
767 § 5 II. 2. a.  
768 § 5 II. 2. b.  
769 § 5 III. 2.  
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