Beachtlichkeit von Wiinschen des Betreuten - Aufgaben des Verfahrens-
pflegers

Nr. 971 BGH — BGB § 1901 II, 1901 Il S. 1; FGG § 67; FamFG §§ 158, 276; ZPO § 301
(XII. ZS, Urteil v. 22.7.2009 — XII ZR 77/06 [OLG Hamm])*

1. Entscheidet das Gericht im Falle objektiver Klagehdufung von Leistungs- und Feststellungsbegehren dem
Grunde nach Uber die Leistungsantrage, ohne zugleich durch (Teil-) Endurteil liber den Feststellungsantrag zu
befinden, handelt es sich bei der Entscheidung um ein Grund- und Teilurteil. Dieses ist als Teilurteil unzulassig,
wenn mit ihm die Gefahr einander widersprechender Entscheidungen verbunden ist (im Anschluss an BGH,
Urteile v. 30.4.2003 — V ZR 100/02 —, NJW 2003, 2380, 2381, und v. 4.10.2000 — VIIl ZR 109/99 —, NJW 2001, 155).

2. Ein Wunsch des Betreuten lauft nicht bereits dann im Sinne des § 1901 Il S. 1 BGB dessen Wohl zuwider,
wenn er dem objektiven Interesse des Betreuten widerspricht. Vielmehr ist ein Wunsch des Betreuten im
Grundsatz beachtlich, sofern seine Erfiillung nicht héherrangige Rechtsgiiter des Betreuten gefidhrden oder
seine gesamte Lebens- und Versorgungssituation erheblich verschlechtern wiirde. Allerdings gilt der Vorrang
des Willens des Betreuten nur fiir solche Wiinsche, die Ausfluss des Selbstbestimmungsrechts des Betreuten
sind und sich nicht nur als bloBe ZweckméBigkeitserwdgungen darstellen. Beachtlich sind weiter nur solche
Wiinsche, die nicht Ausdruck der Erkrankung des Betreuten sind und auf der Grundlage ausreichender
Tatsachenkenntnis gefasst wurden.

3. Es gehort jedenfalls dann nicht zu den Aufgaben des Verfahrenspflegers gemaB § 67 FGG, die objektiven Inte-
ressen des Betreuten zu ermitteln, wenn fiir den Betroffenen bereits ein Betreuer bestellt ist und dessen
Aufgabenkreis den jeweiligen Verfahrensgegenstand umfasst. Der Verfahrenspfleger hat hier in erster Linie die
Pflicht, den Verfahrensgarantien, insbesondere dem Anspruch des Betreuten auf rechtliches Gehér, Geltung zu
verschaffen. AuBerdem hat er den tatsachlichen oder mutmaslichen Willen des Betreuten zu erkunden und in
das Verfahren einzubringen (Abgrenzung zum Senatsbeschluss v. 25.6.2003 — XIl ZB 169/99 —, FamRZ 2003,
1275, 1276).

[1] Der Klager nimmt als Testamentsvollstrecker Gber das Vermégen des verstorbenen H. (im Folgenden: Betreuter) den
Beklagten zu 1 als Betreuer und den Beklagten zu 2 als Verfahrenspfleger des Betreuten auf Schadensersatz in
Anspruch, weil beide beim Verkauf von Grundstiicken des Betreuten pflichtwidrig gehandelt hatten. AuBerdem begehrt
der Klager die Feststellung der Ersatzpflicht des Beklagten zu 1 flr etwaige weitere infolge des Verkaufs entstehende
Schaden. . ..

[6] Mit seiner Klage begehrt der Klager — nunmehr — von beiden Beklagten den Ausgleich einer Differenz zwischen
dem Verkehrswert der mit dem Vertrag vom 30. Juni 1997 verkauften Grundstiicke und dem fir sie erzielten Kaufpreis;
auBerdem verlangt er den Ersatz der wegen der VerauBerung dieser Grundstlicke bereits gezahlten Einkommen- und
Gewerbesteuer sowie Freistellung von der weitergehenden Steuerschuld. Ferner beantragt der Klager festzustellen,
dass der Beklagte zu 1 fir einen weitergehenden, aus dem Verkauf dieser Grundstiicke entstandenen Schaden
ersatzpflichtig ist.

[7] Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung des Klagers hat das Oberlandesgericht durch Teilurteil
das Urteil des Landgerichts teilweise abgeadndert, die Klage gegen den Beklagten zu 1 dem Grunde nach fir
gerechtfertigt erklart und die Berufung gegen die Abweisung der Klage gegen den Beklagten zu 2 zurlickgewiesen. Mit
seiner insoweit vom Senat zugelassenen Revision wendet sich der Beklagte zu 1 gegen seine Verurteilung dem Grunde
nach. AuBerdem ist er dem Rechtsstreit als Streithelfer des Klégers beigetreten und wendet sich insoweit mit seiner vom
Oberlandesgericht zugelassenen Revision gegen die Abweisung der Klage gegen den Beklagten zu 2....

Aus den Entscheidungsgriinden:

[15] a) GemaB § 1901 Abs. 2 Satz 1 BGB hat der Betreuer die Angelegenheiten des Betreuten so zu besorgen, wie es
dessen Wohl entspricht. Zum Wohl des Betreuten gehért nach § 1901 Abs. 2 Satz 2 BGB auch die Méglichkeit, im
Rahmen seiner Fahigkeiten sein Leben nach seinen eigenen Vorstellungen und Wiinschen zu gestalten. Gemaf § 1901
Abs. 3 Satz 1 BGB hat der Betreuer den Wiinschen des Betreuten zu entsprechen, soweit dies dessen Wohl nicht
zuwiderlauft und dem Betreuer zuzumuten ist.

[16] b) In der hdchstrichterlichen Rechtsprechung ist bislang nicht geklart, unter welchen Voraussetzungen sich der
Betreuer in Féllen, in denen die Wiinsche des Betreuten seinem objektiven Wohl widersprechen, tber den Willen des
Betreuten hinwegsetzen kann und muss. Lediglich in einer Entscheidung, die die Haftung des Betreuers gegenuber dein
Vertragspartner des Betreuten zum Gegenstand hatte, hat der BGH ausgeflihrt, dass sich der Betreuer bei der
Bewaltigung von Konflikten zwischen den Neigungen und Winschen des Betreuten einerseits sowie dessen Wohl
andererseits allein vom wohlverstandenen Interesse des Betreuten leiten zu lassen habe (BGH, Urteil v. 8.12.1994 — Il|
ZR 175/93 —, FamRZ 1995, 282, 283). Der Begriff des wohlverstandenen Interesses wird in dieser Entscheidung
allerdings nicht naher konkretisiert.

* Die Entscheidung ist zur Verdffentlichung in der Amtlichen Sammlung vorgesehen.



[17] Auch in der Rechtsprechung der Oberlandesgerichte und in der Literatur werden unterschiedliche Ansatze zur
Lésung des beschriebenen Konflikts vertreten. Ganz lberwiegend werden die Wiinsche des Betreuten in weitem
Umfang respektiert

(statt vieler MinchKomm/Schwab, BGB, 5. Aufl., § 1901 Rz. 14 f, m. w. N.; eher einschrankend allerdings
Damrau/Zimmermann, Betreuungsrecht, 3. Aufl., § 1901 Rz. 10; Soergel/Zimmermann, BGB, 13. Aufl., § 1901 Rz. 10;
restriktiv. auch Frommann, NDV 1992, 2, 4, der den Betreuer nicht den subjektiven Wiinschen des Betreuten fir
verpflichtet hélt, sondern vielmehr einer allenfalls empirisch bestimmbaren Normalitét Nichtbetreuter).

Allerdings wird die Frage, unter welchen Voraussetzungen das objektive Betreutenwohl gegeniiber diesen Wiinschen
ausnahmsweise Vorrang beansprucht, unterschiedlich beantwortet: Nach einer Auffassung ist darauf abzustellen, wie
der Betreute sein Leben selbst gestalten wiirde, wenn er die dazu notwendigen Fahigkeiten noch hétte

(Bienwald, Betreuungsrecht. 4. Aufl., § 1901 Rz. 26; Staudinger/Bienwald, BGB, 1999, § 1901 Rz. 24; vgl. weitergehend
Wolf, Haftung, S. 40 f., der ausfuhrt, dass Wiinsche des Betreuten, deren Erflllung voraussichtlich in einen Schaden
mundet, dessen Wohl zuwiderlaufen; ihnen dirfe daher vom Betreuer nicht entsprochen werden).

Nach anderer Ansicht tritt ein Wunsch des Betreuten nur dann hinter dessen objektivem Wohl zuriick, wenn er Ausdruck
einer Lebensvorstellung ist, die auBerhalb desjenigen Bereiches liegt, der bei Nichtbetreuten (noch) als Wahrnehmung
der Selbstbestimmungsrechte im gesellschaftlich vertretbaren Rahmen angesehen wirde (Voigt, Betreuerpflichten, S.
80). Nach einer weiteren Meinung ist entscheidend, ob bei Verwirklichung des Wunsches Rechtsgiter des Betreuten
gefahrdet werden, die im Rang Uber den mit dem Wunsch verfolgten Interessen stehen (so etwa der Fall bei der
Abwégung von Leben, Gesundheit oder sonstigen fundamentalen Personlichkeitsrechten einerseits und
Freizeitwiinschen des Betreuten andererseits); darlber hinaus sollen nach dieser Auffassung solche Wiinsche dem
Wohl des Betreuten zuwiderlaufen und zu vernachlassigen sein, deren Erfilllung seine gesamte Lebens- und
Versorgungssituation erheblich verschlechtern wiirde. Als Beispiel wird ein wirtschaftlich unvertretbarer Umgang mit dem
Vermdgen des Betreuten genannt, wenn daraus die Gefahr erwachse, dass kinftig der angemessene Unterhalt nicht
mehr bestritten werden kénne

(KG, ZMR 2002, 265, 268; OLG Schleswig, OLG Report 2001, 346, 347; HK-BUR/Bauer, § 1901 BGB Rz. 42;
MiinchKomm/Schwab, § 1901 Rz. 14 f.; Schwab, FamRZ 1992, 493, 503; Schulze/Dérner/ Ebert/Kemper, BGB, 5. Aufl.,
§ 1901 Rz. 5).

[18] c) Nach Auffassung des Senats darf der Begriff des Wohles des Betreuten im Sinne des § 1901 Abs. 2 und 3 BGB
nicht losgeldst von seinen subjektiven Vorstellungen und Winschen bestimmt werden (vgl. auch HK-BUR/Bauer, § 1901
BGB Rz. 23). Denn geméaB § 1901 Abs. 2 Satz 2 BGB gehort zum Wohl des Betreuten auch die Méglichkeit, im Rahmen
seiner Fahigkeiten sein Leben nach seinen eigenen Wiinschen und Vorstellungen zu gestalten. Folglich l1&uft ein Wunsch
nicht bereits dann im Sinne des § 1901 Abs. 3 Satz 1 BGB dem Wohl des Betreuten zuwider, wenn er dessen
objektivem Interesse widerspricht. Vielmehr entsteht ein beachtlicher Gegensatz zwischen Wohl und Wille des Betreuten
erst dann, wenn die Erfiillung der Winsche hdherrangige Rechtsgliter des Betreuten gefédhrden oder seine gesamte
Lebens- und Versorgungssituation erheblich verschlechtern wirde

(OLG Schleswig, OLG Report 2001, 346, 347; HK-BUR/Bauer, § 1901 BGB Rz. 32; MinchKomm/ Schwab, § 1901 Rz.
14 1.).

Entsprechend erfordert es das verfassungsrechtlich geschiitzte Selbstbestimmungsrecht des Betreuten (vgl. etwa
Bienwald, Betreuungsrecht, § 1901 Rz. 19; HK-BUR/Bauer, § 1901 BGB Rz. 24), dass der Betreuer einen Wunsch des
Betreuten nicht wegen Vermégensgefédhrdung ablehnen darf, solange dieser sich von seinen Einklinften und aus seinem
Vermdgen voraussichtlich bis zu seinem Tod wird unterhalten kdnnen (Schulze /Dérner/ Ebert/Kemper, § 1901 Rz. 5).
Selbst wenn durch die Erfillung der Wiinsche des Betreuten dessen Vermégen - den Interessen seiner Erben zuwider -
erheblich geschmaélert wird, ist der Wunsch in diesem Fall zu respektieren.

[19] aa) Fir diesen grundsatzlichen Vorrang der Winsche des Betreuten vor dessen objektiven Interessen,
insbesondere auch vor seinen objektiven Vermdgensbelangen, spricht zunéchst, dass der Betreuer nach allgemeiner
Auffassung nicht die Aufgabe hat, das Vermégen des Betreuten zugunsten seiner Erben zu erhalten(BGH, Urteil v.
22.2.1967 - IV ZR 279/65 MDR 1967, 473; KG, ZMR 2002, 265, 269; BayObLG, FamRZ 1991, 481 = NJW 1991, 432;
Bienwald, Betreuungsrecht, § 1901 Rz. 22; HK-BUR/Bauer, § 1901 BGB Rz. 35; Schulze/Dérner/Ebert/Kemper, § 1901
Rz. 5; Soergel/Zimmermann, § 1901 Rz. 4; Damrau/ Zimmermann, § 1901 Rz. 4).

Zudem koénnte das Ziel des Gesetzes, das Selbstbestimmungsrecht des Betreuten zu starken und seinem Willen
grundsétzlich den Vorrang einzurdumen, nicht erreicht werden, wenn der Betreuer beflirchten misste, nach dem Tod
des Betreuten von dessen Erben erfolgreich auf Schadensersatz in Anspruch genommen zu werden, weil er die dem
objektiven Wohl des Betreuten zuwiderlaufenden Wiinsche erflllt hat

(HK-BUR/Bauer, § 1901 BGB Rz. 52; vgl. zum entsprechenden gesetzgeberischen Ziel BT-Drucks. 11/4528, S. 67, 133;
BayObLG, FamRZ 1998, 455, 456; Schwab, FamRZ 1992, 493, 503; Staudinger/Bienwald, BGB, 2006, § 1908i Rz. 231).

Diese Sichtweise widerspricht auch nicht dem Anliegen des Gesetzgebers, der Betreuer diirfe dem Betreuten nicht die
Hand zur Selbstschadigung reichen



(BT-Drucks. 11/4528, S. 67, 133; OLG Schleswig, OLG Report 2001, 346, 347; HK-BUR/Bauer, § 1901 BGB Rz. 44;
MiinchKomm/Schwab, § 1901 Rz. 16);

denn eine Selbstschadigung des Betreuten wird regelméaBig nur dann nicht mehr hingenommen werden kénnen, wenn
dessen Unterhalt bis zu seinem Tod infolge einer MaBnahme des Betreuers nicht mehr gesichert ist.

[20] bb) Ist danach ein Wunsch des Betreuten im Grundsatz beachtlich, sofern seine Erflillung nicht die gesamte
Lebens- und Versorgungssituation des Betreuten erheblich verschlechtern wirde, kann dies freilich nur unter der
Voraussetzung gelten, dass der Wunsch nicht Ausdruck der Erkrankung des Betreuten ist (MinchKomm/Schwab, §
1901 Rz. 14). Dies bedeutet allerdings nicht, dass jeder Wunsch unbeachtlich ware, den der Betreute ohne Erkrankung
nicht hatte oder der als irrational zu bewerten ist

(BT-Drucks. 11/4528, S. 67; OLG Schleswig, OLG Report 2001, 346, 347; Staudinger/Bienwald, BGB, 1999. § 1901 Rz.
28; Voigt, Betreuerpflichten, S. 57, 78 f.).

Vielmehr ist ein Wunsch lediglich dann unbeachtlich, wenn der Betreute infolge seiner Erkrankung entweder nicht mehr
in der Lage ist, eigene Winsche und Vorstellungen zu bilden und zur Grundlage und Orientierung seiner Lebens-
gestaltung zu machen

(Erman/Roth, BGB, 12. Aufl., § 1901 Rz. 4, 10; Bienwald, FamRZ 1992, 1125, 1128; Voigt, Betreuerpflichten, S. 75; vgl.
auch Frommann, NDV 1992, 2, 4),

oder wenn er die der Willensbildung zugrunde liegenden Tatsachen infolge seiner Erkrankung verkennt (vgl. dazu
Bienwald, Betreuungsrecht, § 1901 Rz. 26). }

[21] cc) Der Vorrang des Willens des Betreuten gilt im Ubrigen nur fir solche Wiinsche, die Ausfluss des Selbst-
bestimmungsrechts des Betreuten sind; sie dirfen sich nicht nur als bloBe ZweckmaBigkeitserwagungen erklaren
lassen, die der Betreute angestellt hat, um Uber diese Vorstufe sein eigentliches - weitergehendes - Ziel zu erreichen.
Der vorliegende Fall verdeutlicht diese Differenzierung [wird ausgefihrt].

[22] dd) SchlieBlich kann sich der Betreuer nur dann auf einen - dem objektiven Wohl des Betreuten zuwiderlaufenden -
Wunsch berufen, wenn dieser Wunsch auf ausreichender tatsachlicher Grundlage gefasst wurde. Insoweit gilt im
Grundsatz ahnliches wie im Recht der Anwaltshaftung. Dort entlastet eine Weisung des Mandanten nur, wenn der
Anwalt diesen vor Befolgung der Weisung eingehend Uber die damit verbundenen Risiken belehrt und ihm andere
weniger nachteilige oder nicht so riskante Wege zur Erreichung des verfolgten Ziels aufgezeigt hat (vgl.
Rinsche/Fahrendorf/Terbille, Die Haftung des Rechtsanwalts, 7. Aufl., Rz. 571, m. w. N.). Allerdings sind die bei der
Anwaltshaftung entwickelten Grundsdtze zum Umfang der geforderten Aufklarung (vgl. etwa Rinsche/
Fahrendorf/Terbille, Rz. 510 ff.) nicht ohne Weiteres auf die Betreuerhaftung Ubertragbar. Vielmehr richtet sich der
Grad der erforderlichen Aufklarung zum einen nach der Wichtigkeit des Geschafts und zum anderen danach, was in den
Lebenskreisen, denen der Betreuer angehdrt, billigerweise erwartet werden kann

(vgl. zur Differenzierung nach Lebenskreisen Senatsurteil v. 18.9.2003 —XII ZR 13/01 FamRZ 2003, 1924, 1925; BGH,
Urteile v. 5.5.1983 — Ill ZR 57/82 —, FamRZ 1983, 1220, und v. 15.1.1964 — IV ZR 106/63 —, FamRZ 1964, 199, 200;
KG, ZMR 2002, 265, 267; MinchKomm /Wagenitz, § 1833 Rz. 4; Soergel/ Zimmermann, § 1833 Rz. 4; Staudinger,
/Engler, BGB, 2004, § 1833 Rz. 13).

Indes kann auch ein geschéftsunerfahrener Betreuer verpflichtet sein, bei einem Geschaft groBer Bedeutung fachlichen
Rat einzuholen, um den Betreuten umfassend informieren zu kénnen

(vgl. BGH, Urteil v. 5.5.1983 — Ill ZR 57/82 —, FamRZ 1983, 1220, 1221; Staudinger/Engler, BGB, 2004, § 1833 Rz. 35;
Voigt, Betreuer-pflichten, S. 89; Wolf, Haftung, S. 79).

Hat der Betreuer den Betreuten nicht ausreichend aufgeklart, bleibt dem Betreuer gleichwohl die Mdglichkeit darzulegen
und zu beweisen, dass der Betreute den — vom Betreuer spater umgesetzten — Wunsch auch dann geduBert hatte, wenn
der Betreuer ihn zuvor im erforderlichen Umfang aufgeklart hétte.

[25] d) Bei Anwendung dieser Grundsétze konnte sich der Beklagte zu 1 gegeniiber dem auf Ersatz der Steuernachteile
gerichteten Klagebegehren nicht ohne Weiteres auf die Winsche des Betreuten berufen [wird ausgefuhrt].

[40] 1. Nach Auffassung des Oberlandesgerichts hat der Beklagte zu 2 seine Pflichten als Verfahrenspfleger nicht
verletzt. Der gemaB § 67 Abs. 1 Nr. 2 FGG bestellte Verfahrenspfleger habe die Aufgabe, die subjektiven Interessen und
Wiinsche des Betroffenen zu ermitteln und in das Verfahren einzubringen. Er sei nicht verpflichtet, das genehmi-
gungsbedurftige Rechtsgeschaft nach objektiven Kriterien zu Gberprufen; die Wahrung des objektiven Interesses des
Betreuten obliege vielmehr dem Betreuer und dem Vormundschaftsgericht.

[41] 2. Diese Ausfilhrungen halten einer revisionsgerichtlichen Uberpriifung stand.

[42] Zwar kommt im Ausgangspunkt eine Haftung des Beklagten zu 2 nach § 1833 BGB in Betracht. Diese Vorschrift ist
auf den Verfahrenspfleger entsprechend anwendbar



(so auch MinchKomm/Schwab, § 1915 Rz. 5; Kisgens, Vergitungsregelungen, S. 42 f.; vgl. auch
Bamberger/Roth/Bettin, BGB, 2. Aufl.. § 1915 Rz. 1: a. A. Staudinger / Bienwald , BGB, 2006, Vorb. §§ 1909-1921 Rz. 5;
§ 1915 Rz. 1).

Die ratio des § 1833 BGB, die der Ubernahme des Amtes und der besonderen Schutzbediirftigkeit des Betroffenen
Rechnung trégt (Palandt /Diederichsen, BGB, 68. Aufl., § 1833 Rz. 1), trifft auch auf den Verfahrenspfleger zu (Kisgens,
S. 43). Der Beklagte zu 2 hat jedoch keine Pflichtverletzung im Sinne des § 1833 BGB begangen; denn er war nicht
verpflichtet, das zu genehmigende Rechtsgeschéaft nach objektiven Kriterien zu Gberprifen.

[43] a) Allerdings hat der Senat — in anderem Zusammenhang und nicht tragend — die Auffassung vertreten, der nach §
67 FGG bestellte Verfahrenspfleger habe die Interessen des Betreuten nach objektiven MaBstdben wahrzunehmen. Er
werde dem Betreuten zur Seite gestellt, damit dessen objektive Interessen auch dann geltend gemacht werden kdnnten,
wenn dieser sie nicht selbst wahrnehme (Senatsbeschluss v. 25.6.2003 — XII ZB 169/99 —, FamRZ 2003, 1275, 1276;
vgl. auch BT-Drucks. 11/4528, S. 171; OLG Brandenburg, FamRZ 2007, 1688, 1689; OLG Miinchen, OLG-Report 2005,
844 = FamRZ 2006, 289 [LS.]; Damrau / Zimmermann, § 67 FGG Rz. 32; Jansen/Sonnenfeld, FGG, 3. Aufl., § 67 Rz.
54; HK-BUR/Bauer, § 67 FGG Rz. 100, 107; Keidel/Kuntze/Winkler/Kayser, FGG, 15. Aufl., § 67 Rz. 15; Knittel, Betreu-
ungsgesetz, § 67 Rz. 2). Diese Aufgabenbeschreibung kann indes — jedenfalls — nicht fiir Verfahren gelten, in denen
wie vorliegend bereits ein Betreuer bestellt ist, dessen Aufgabenkreis den jeweiligen Verfahrensgegenstand umfasst.

[44] aa) Ein Betreuer ist, wie dargelegt, dem Wohl des Betreuten verpflichtet, das von dessen Winschen mitbestimmt
wird (§ 1901 Abs. 2, 3 BGB). Dabei gehort es zu seinen Aufgaben zu prifen, ob die Erfillung etwaiger Wiinsche des
Betreuten héherrangige Rechtsglter des Betreuten gefahrdet oder seine gesamte Lebens- und Versor-gungssituation
erheblich verschlechtern wirde. Demgegeniber ist es die Pflicht des Gerichts, die Interessen des Betreuten — auch
gegenilber dem Betreuer — flirsorglich zu wahren. Soweit es eine effektive Interessenwahrung gebietet, kann das Gericht
fir den Betreuten —und zur besseren Kontrolle des Betreuers — einen Gegenbetreuer bestellen.

[45] bb) Vor diesem rechtlichen Hintergrund erfahrt der Pflichtenkreis des Verfahrenspflegers Inhalt und Grenzen. Der
Verfahrenspfleger soll nicht — neben dem Gericht und anstelle eines Gegenbetreuers — die Interessen des Betreuten
gegenlber dem Betreuer schitzen und (ber dessen Amitsfihrung wachen. Seine Aufgabe ist vielmehr darauf
beschrankt, die verfahrensméaBigen Rechte des Betreuten zur Geltung zu bringen. Dazu gehért insbesondere der
Anspruch des Betreuten auf Gewahrung rechtlichen Gehérs (Jansen /Sonnenfeld, § 67 Rz. 54).

[46] Vorrangig hat der Verfahrenspfleger deshalb darauf Bedacht zu nehmen, dass das Gericht nicht zu Unrecht von
einer offensichtlichen Unfahigkeit des Betreuten ausgeht, seinen Willen kundzutun (vgl. § 68 Abs. 2 FGG). Hat der
Verfahrenspfleger nach persénlicher Ricksprache mit dem Betreuten den Eindruck gewonnen, dieser sei entgegen der
Einschéatzung des Gerichts doch in der Lage, zumindest in beschréanktem Umfang seinen Willen zu &uBern oder wichtige
Informationen zu erteilen, hat er auf eine persdnliche Anhérung durch das Gericht hinzuwirken (HK-BUR/Bauer, § 67
FGG Rz. 110; Pohl, BtPrax 1992, 19, 24).

[47] Sodann gehort es zu den Aufgaben des Verfahrenspflegers, den tatsachlichen oder mut-maBlichen Willen des
Betreuten zu erforschen und in das Verfahren einzubringen. Ist der Betreute in der Lage, seine Wiinsche zu duBern, hat
der Verfahrenspfleger den Betreuten im Gesprach lber seine Wiinsche und Interessen zu befragen. Dabei hat der
Verfahrenspfleger auch ihm bekannte Umsténde, die fur die Willensbildung des Betreuten von Bedeutung sein kénnten
(etwa steuerliche Risiken eines beabsichtigten Rechtsgeschafts), anzusprechen. Uber Ablauf und Ergebnis des
Gesprachs mit dem Betreuten hat der Verfahrenspfleger das Gericht — in wesentlichen Ziigen — zu informieren und
gegebenenfalls auch darlber zu berichten, wie der Betreute auf etwaige Hinweise zu Risiken des beabsichtigten
Geschéfts reagiert hat. Kann der Betreute dagegen keinen Willen mehr bilden oder seine Winsche nicht mehr
artikulieren, hat der Verfahrenspfleger — in angemessenem Rahmen — Mdglichkeiten zu nutzen, den wirklichen oder
mutmaBlichen Willen des Betreuten anderweit zu erkunden. Dabei ist etwa an eine Kontaktaufnahme mit
Bezugspersonen des Betreuten zu denken, wenn deren Befragung — etwa im Hinblick auf zurlickliegende AuBerungen
des Betreuten — Aufschllisse Uber dessen tatsachlichen oder hypothetischen Willen erwarten lasst (vgl. HK-BUR/Bauer,
§ 67 FGG Rz. 109). Auch in diesem Fall hat der Verfahrenspfleger dem Gericht — hier Gber die Mdglichkeiten sowie tUber
Art, Umfang und Ergebnis etwaiger Erkundigungen — zu berichten.

[48] SchlieBlich hat der Verfahrenspfleger auf der Grundlage dieser Gesprache und Erkundigungen fiir den Betreuten
dessen Verfahrensrechte wahr-zunehmen, indem er gegebenenfalls zu einzelnen Verfahrensergebnissen Stellung nimmt
oder Rechtsmittel einlegt (vgl. OLG Miinchen, OLG-Report 2005, 844, 845 = FamRZ 2005, 289 [LS.]; Bork, FamRZ
2002, 65, 71). Hinzu kommt die Aufgabe des Verfahrenspflegers, dem Betreuten —soweit mdglich — den Gegenstand des
jeweiligen Verfahrens und das Verfahrensgeschehen zu erldutern (Knittel, Betreuungsgesetz, § 67 FGG Rz. 3).

[49] cc) Eine dartber hinausgehende Pflicht zur Aufklarung von Umsténden, die fir die Wirdigung des
Betreuerhandelns, insbesondere fir die Wirtschaftlichkeit des von ihm beabsichtigten Rechtsgeschéfts, von Bedeutung
sein kdnnten, trifft den Verfahrenspfleger hingegen nicht. Er ist insbesondere nicht verpflichtet, Uber den dargestellten
Rahmen hinaus weitere Umstande zu erforschen, die sich als fiir die Willensbildung des Betreuten erheblich erweisen
kénnten; auch hat er nicht zu prifen, ob samtliche flir das genehmigungsbedirftige Rechtsgeschaft relevanten
Umsténde in die Willensbildung des Betreuers eingeflossen sind....

[Der Senat erértert im Anschluss die Unterschiede in der Rechtsstellung von Verfahrenspfleger und Verfahrensbeistand
nach dem FamFG.].



[51] c) Betrifft das Verfahren — wie hier — die gerichtliche Genehmigung von Rechtsgeschéaften des Betreuers, wird — wie
auch die Gesetzesmaterialien belegen — die Bestellung eines Verfahrenspflegers nur ausnahmsweise erforderlich sein
(BT-Drucks. 11/4528, S. 171). Sie wird regelmaBig nur dann in Betracht kommen, wenn ohne Bestellung eines
Verfahrenspflegers die Gewahrung des rechtlichen Gehors nicht sichergestellt ist, weil der Betreute seinen Willen nicht
mehr in ausreichender Weise kundtun kann

(vgl. § 67 1 S. 2 Nr. 1 FGG; Bark, FamRZ 2002, 65, 72; HK-BUR/ Harm, § 1821 BGB Rz. 45; Jansen/Sonnenfeld, FGG,
3. Aufl., § 67 Rz. 13; Keidel/Kuntze/Winkler/Kayser, FGG, 15. Aufl., § 67 Rz. 4; vgl. auch BVerfGE 101, 397, 406 =
FamRZ 2000, 731).

Die Aufgaben des Verfahrenspflegers erschdpfen sich in solchem Falle deshalb — wie dargelegt — darin, die Nachteile
des Betreuten, die sich aus dessen fehlender Fahigkeit zur Willensbildung oder -duBerung ergeben, auszugleichen.

[52] Ob danach im vorliegenden Fall Gberhaupt Anlass zur Bestellung eines Verfahrenspflegers bestand, erscheint
zweifelhaft, kann aber dahinstehen [wird ausgefihrt].

Anm. d. Red.: Im Hinblick auf die Verbffentlichung der Entscheidung in BGHZ sowie den Vorrang familien- und
betreuungsrechtlicher Entscheidungs-inhalte wurde von dem Abdruck der Griinde zu LS. 1 abgesehen.

Quelle: FamRZ 19/2009



