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Stellungnahme
zum Gesetzentwurf des Bundesrates
Entwurf eines Gesetzes zur Verbesserung der Beistandsmoglichkeiten unter Ehegatten und
Lebenspartner in Angelegenheiten der Gesundheitssorge und in Flirsorgeangelegenheiten
BT-Drucks. 18/10485
und
zum Anderungsantrag der Fraktionen CDU, CSU und SPD
Ausschuss-Drucks. 18(6)308
fur die 6ffentliche Anhorung des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages

am 8. Marz 2017

I. Zur Einfiihrung einer gesetzlichen Vertretungsmacht fiir Ehegatten und Lebenspartner

1. Der Gesetzentwurf des Bundesrates

Der Entwurf will Ehegatten und eingetragenen Lebenspartnern die Befugnis einrdumen, ih-
ren Ehegatten bzw. Lebenspartner zu vertreten, wenn dieser selbst keine Vorsorge mittels
einer Vorsorgevollmacht getroffen hat, kein Betreuer fir ihn bestellt ist und nun infolge ei-
ner Krankheit oder eines Unfalls nicht mehr in der Lage ist, seine rechtlichen Angelegenhei-

ten zu besorgen oder in medizinische MalRnahmen einzuwilligen.



Dafir soll mit § 1358 BGB-Bundesratsentwurf eine gesetzliche Vermutung fir die Bevoll-
machtigung des Ehegatten/Lebenspartners eingefiihrt werden, der mit dem Betroffenen

zusammenlebt. Sie soll umfassen:

e die Entscheidung (ber arztliche MaBnahmen (Abs. 1 Nr. 1) einschlieflich der Ent-
scheidung Uber RisikomaBnahmen und Uber lebenserhaltende MalRnahmen (Abs. 4
i.V.m. § 1904 BGB) sowie der Auskunft durch Arzte und der Einsicht in die Krankenun-
terlagen (Abs. 2),

e freiheitsentziehende MaRnahmen mit Ausnahme der Unterbringung (Abs. 1 Nr. 3),

e \Vertrage lUber die Behandlung, Versorgung, Pflege und Rehabilitation (Abs. 1 Nr. 2)
sowie die darauf bezogenen Anspriiche auf Sozial-, Versicherungs- und Beihilfeleis-
tungen (Abs. 1 Nr. 4),

e die Befugnis zur Entgegennahme und Offnen der Post (Abs. 1 Nr. 5).

Der Vertreter kann die Vertretungsmacht nur ausiiben, wenn er erklart, dass deren Voraus-
setzungen vorliegen und er ein arztliches Zeugnis Uber die Unfahigkeit des Betroffenen vor-
legt, seine Angelegenheiten zu besorgen. Ein arztliches Zeugnis ist nicht erforderlich bei ei-

ner Entscheidung Gber arztliche MaRnahmen (Abs. 3).

Die Pflichten des vertretungsberechtigten Ehegatten/Lebenspartners sollen dem eines Vor-
sorgebevollmachtigten entsprechen. Wie dieser unterliegt er auch der praventiven Kontrolle

durch das Betreuungsgericht nach MaRgabe des § 1904 BGB (Abs. 4).

Dementsprechend muss der Ehegatte/Lebenspartner im Betreuungs- und Unterbringungs-
verfahren stets beteiligt werden, §§ 274 Abs. 1 Nr. 3, 325 Abs. 4 S. 2 FamFG-

Bundesratsentwurf.

Mit der vermuteten Vollmacht fiir Ehegatten/Lebenspartner will der Entwurf den Erwartun-
gen in der Bevolkerung Rechnung tragen, das Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen wah-

ren und die Bestellung eines Betreuers als staatlichen Eingriff vermeiden.



2. Der Anderungsantrag
Der Anderungsantrag enthilt folgende wesentliche Anderungen:

e Die Vertretungsmacht des Ehegatten/Lebenspartners nach § 1358 BGB-
Anderungsantrag beruht nicht auf einer vermuteten Vollmacht, sondern in Anleh-
nung an § 1357 BGB auf dem Gedanken eines gesetzlichen Notvertretungsrechts
bzw. einer gesetzlichen Erméachtigung zur Gesundheitssorge.

e Die Vertretungsmacht beschrankt sich auf die Gesundheitssorge (Abs. 1) einschliel3-
lich der Auskunft durch Arzte und der Einsicht in die Krankenunterlagen (Abs. 2).

e Sie erstreckt sich wie im Gesetzentwurf des Bundesrats auf alle arztlichen Maf3nah-
men und damit auch auf RisikomalRnahmen und lebenserhaltende MalRnahmen, un-
terliegt aber im Gegensatz zum Bundesratsentwurf auch in den Fallen des § 1904
BGB nicht der gerichtlichen Genehmigung.

e Die zwingende Beteiligung des Ehegatte/Lebenspartner beschrankt sich auf das Be-
treuungsverfahren und dort auf Gesundheitsangelegenheiten, § 274 Abs. 1 Nr. 3 Fa-

mFG-Anderungsentwurf.

3. Notwendigkeit einer Vertretungsmacht fiir Ehegatten/Lebenspartner

Die Diskussion um eine gesetzliche Vertretungsmacht fiir Angehdorige hat eine langere Ge-
schichte. Verglichen mit den friiheren Entwiirfen, die die Angehdrigen im Ergebnis kraft Ge-
setzes in einem weiten Umfang zu einem ,kleinen Betreuer” gemacht hatten, jedoch ohne
gerichtliche Kontrolle und mit erheblichem MiRbrauchspotiential, stellen die vorliegenden

Entwiirfe einen signifikanten Fortschritt dar.

Im Ausgangspunkt besteht Einigkeit: Beide Entwirfe wollen die Vorsorgevollmacht als Vor-
sorgeinstrument weder ablésen noch in ihrer Bedeutung einschranken. Eine gewisse Gefahr
in diese Richtung besteht jedoch beim Bundesratsentwurf, denn er beschrankt sich nicht auf
eine Notfallvertretung, sondern versucht, auch alle Vermoégensangelegenheiten und die
Postangelegenheiten zu erfassen, die typischerweise mit einer plétzlichen Krankenhausauf-
nahme verbunden sind. Das kann in der Bevdlkerung leicht zu der — unzutreffenden — Vor-
stellung flihren, dass eine eigene Vorsorge durch eine Vorsorgevollmacht nicht (mehr) notig

sei.



Einigkeit besteht auch in der anderen Richtung: Ist keine Vorsorgevollmacht erteilt worden,
werden beide Entwirfe die Bestellung eines Betreuers weder mittelfristig noch langfristig
entbehrlich machen. Das ist vom Notvertretungsrecht des Anderungsentwurfs auch nicht
beabsichtigt. Doch auch der Bundesratsentwurf deckt nicht alle Angelegenheiten ab, die bei
einer langeren Vertretungsnotwendigkeit typischerweise zu regeln sind. Es geht also ledig-
lich um die Félle, in denen eine kurzfristige bzw. Uberbriickungsregelung ausreicht. Mit an-
deren Worten: Es geht um die Félle, in denen Arzte bislang auf Grundlage der Geschiftsfiih-
rung ohne Auftrag (im Vermogensbereich) bzw. der mutmaRlichen Einwilligung (bei arztli-
chen Eingriffen) im Interesse des Betroffenen tatig geworden sind. Die betreuungsvermei-
dende Wirkung halt sich daher sehr in Grenzen. Die Ehegatten- bzw. Lebenspartnervertre-
tung vermeidet zudem nur die Betreuung durch eben diese Angehorige. Beruflich gefiihrte

Betreuungen lassen sich damit sowieso nicht vermeiden.

Die Einflihrung einer Vertretungsmacht fiir Ehegatten und Lebenspartner kann nach alldem
nur mit zwei Gesichtspunkten begriindet werden: Zum einen ist in der Bevolkerung die Vor-
stellung verbreitet, dass in Notfdllen der Ehgatte/Lebenspartner fir einen sprechen konne,
wenn man selbst dazu nicht mehr in der Lage ist. Zum anderen legt die existierende Notfall-
ordnung, bestehend aus GoA und mutmalRlicher Einwilligung, die Entscheidung tber die arzt-
liche Behandlung in die Hande des Arztes. Dieser braucht die Ehegatten/Lebenspartner le-
diglich nach seinem Ermessen als Auskunftspersonen fiir den mutmalilichen Willen heran-
ziehen, obwohl der Ehegatte/Lebenspartner nach § 1897 BGB vorrangig zum Betreuer be-
stellt werden muss, weil er — das liegt dem Gesetz zugrunde — den Willen des Betroffenen in
der Regel am besten kennt. Dies wird weder den Erwartungen der Bevolkerung liber die Rol-
le des Ehepartner/Lebenspartners noch dem Selbstbestimmungsrecht des Betroffenen ge-

recht.

Im Vermogensbereich ist das jedoch anders. Hier kann der Ehegatte/Lebenspartner die Inte-

ressen des Betroffenen auf der Grundlage der GoA selbst wahrnehmen.

Die Notwendigkeit einer derartigen Vertretungsmacht besteht danach fir Gesundheitsange-
legenheiten und dort fur Eilfdlle, die bislang mit Hilfe der mutmaRlichen Einwilligung bewal-

tigt worden sind. Dementsprechend ist der Anderungsvorschlag vorzugswiirdig.



Da gesetzliche Vertretung stets auch die Befugnis zur Fremdbestimmung einschlieft, ist eine
Bezeichnung als ,gesetzliche Vertretungsmacht/-befugnis“ oder als ,gesetzliches Vertre-
tungsrecht” unzutreffend. Vorzugswiirdig ist demgegeniber die neutrale Bezeichnung des

Bundesrats- wie des Anderungsentwurfs als ,,Beistand durch Ehegatten”.

4. Konzeption

Der Anderungsvorschlag lehnt das Konzept einer vermuteten Vollmacht ab und setzt statt-
dessen auf den Gedanken eines gesetzlichen Notvertretungsrechts bzw. einer gesetzlichen

Erméchtigung zur Gesundheitssorge in Anlehnung an § 1357 BGB.

Dass dieses juristische Konstrukt dem Birger leichter verstandlich ist als eine Vollmachts-
vermutung, erscheint mir zweifelhaft, mag aber letztlich dahinstehen. Entscheidend sollte
sein, ob sich der gewahlte Ansatz durchhalten ldasst und zu angemessenen Ergebnissen fihrt.

Diese Frage muss man aus den folgenden Griinden verneinen:

Der Anderungsentwurf beschrénkt sich darauf, die Vertretungsmacht des Vertreters im Ver-
héltnis zu Dritten zu regeln. Eine Regelung des Innenverhéltnisses zwischen Vertreter und
Betroffenem fehlt vollig. Damit ist insbesondere ungeklart, welche Leitlinie fir den Vertreter
bei der Wahrnehmung seiner Befugnisse gelten soll. Die Herleitung der Vertretungsbefugnis
aus der Parallele zur ,Schlisselgewalt” des § 1357 BGB hilft hier nicht weiter. Dort geht es
um die Frage, ob der Ehegatte/Lebenspartner durch ein eigenniitziges Geschaft mit ver-
pflichtet wird. Das gibt nichts dafir her, wie die fremdniitzige Vertretungsmacht nach § 1358
BGB-Anderungsentwurf fiir den anderen Ehegatten in dessen Angelegenheiten auszuiiben

ist.

Flr eine Vertretungsmacht, die letztlich auf dem vermuteten Willen des Betroffenen beruht,
dass der Ehegatte/Lebenspartner fur ihn tatig wird, ist die Bindung an den Willen des Be-
troffenen unabdingbar sowohl zum Schutz des Betroffenen als auch fir die Akzeptanz des
neuen Instituts in der Bevélkerung. Der Anderungsentwurf beschrinkt sich darauf, diese
Bindung fir das Ob der Vertretung zu regeln. Die zentrale Frage der Ausibung dieser Befug-
nis lasst er dagegen offen. Er raumt damit dem Vertreter eine inhaltlich ungebundene Ver-

tretungsmacht ein.



Die im Anderungsentwurf vorgeschlagene Vertretungsmacht fiir Angehérige dient deshalb
nicht dem Willen des Betroffenen, sondern fiihrt zu seiner unkontrollierten Fremdbestim-

mung.

Rechtliche Grundlage fiir eine solche Vertretungsmacht muss nach alldem eine gesetzlich
vermutete Beauftragung und Bevollmachtigung des Ehegatten/Lebenspartners sein. § 1358

Abs. 1 S. 1 BGB-Anderungsentwurf ist daher wie folgt zu dndern:

(1) Jeder Ehegatte gilt als bevollmdichtigt, ...“

5. Ausgestaltung

Folgt man dem hier unterbreiteten Vorschlag, ergibt sich zwangslaufig, dass fiir die vermute-
te Gesundheitsvollmacht dasselbe gilt wie fiir die ausdrickliche Gesundheitsvollmacht. Er ist
zum einen an den erklarten oder mutmaRlichen Willen des Betroffenen gebunden (§ 1901a
BGB) und muss diesen Willen gemafl § 1901b BGB feststellen. Zum anderen muss er in den
in § 1904 BGB geregelten Fallen die Genehmigung des Betreuungsgerichts einholen. Es ist
sinnvoll, dies im Gesetz nach dem Vorbild von § 1358 Abs. 4 BGB-Bundesratsentwurf klarzu-

stellen.

Bleibt man bei dem Konzept einer gesetzlichen Notvertretungsmacht als weitere Form einer
Vertretungsmacht zwischen Vorsorgevollmacht und Betreuung, gilt dies umso mehr. Denn
dann enthalt das Gesetz keine Bindung des Vertreters an den Patientenwillen und sieht auch
keine gerichtliche Kontrolle in gravierenden (Konflikt-) Féllen vor (oben 4.). Fiir eine Abwei-
chung von der Regelung, die fur alle Patientenvertreter gilt, besteht auch kein Anlass. § 1358
BGB BGB-Anderungsentwurf ist daher auf jeden Fall um einen Absatz 3 wie folgt zu ergin-

zen:

(3) Die §§ 1901a und 1901b sowie § 1904 Absatz 1 bis 4 gelten entsprechend. Uber-
nimmt der Ehegatte die Besorgung der Angelegenheiten nach Absatz 1, so findet im
Ubrigen auf das Verhdltnis der Ehegatten, soweit diese nichts anderes vereinbart

haben, das Recht des Auftrags Anwendung."



Der Anderungsentwurf kniipft die Vertretungsmacht zu Recht nur an das Bestehen der Ehe
bzw. Lebenspartnerschaft und verlangt keine besonderen Erklarungen oder Nachweise.
Nach allgemeinen Grundsatzen muss der Handelnde jedoch die Ehe bzw. Lebenspartner-
schaft mit dem Patienten nachweisen, wenn dies infrage gestellt wird. Die blofRe Behauptung
begriindet die Vertretungsmacht jedenfalls nicht. Nach den Grundsatzen des Missbrauchs
der Vertretungsmacht darf sich der Arzt auch nicht auf die Vertretungsmacht verlassen,
wenn er weill oder wissen muss, dass einer der Ausschlussgriinde nach § 1358 Abs. 1 S. 2

BGB-Anderungsentwurf vorliegt oder der Vertreter gegen den Willen des Patienten verstoRt.

Il. Zur Anpassung der Betreuer- und Vormiindervergiitung

Hierzu kann ich aus Zeitgriinden nicht schriftlich Stellung nehmen.



