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A. Einleitung

Mit der im Jahr 2021 verabschiedeten Reform des Vormundschafts- und Be-
treuungsrechts wurde in Deutschland fiir den Gesundheitsbereich und fiir damit
zusammenhédngende Angelegenheiten erstmals ein gesetzliches Vertretungsrecht fiir
Ehegatten beschlossen. Fiir Volljihrige', die nicht mehr zur Besorgung ihrer An-
gelegenheiten in der Lage sind und keine rechtsgeschiftliche Vertretung (Vorsor-
gevollmacht) bestimmt haben, sah die Rechtslage in Deutschland bis zum Beschluss
der Reform lediglich die Moglichkeit der Bestellung eines Betreuers durch ein
Gericht im Sinne des § 1896 BGB? vor. Der Betreuer vertritt den Betroffenen nach
§ 1902 BGB® zwar gesetzlich, seine Vertretungsmacht ergibt sich jedoch nicht un-
mittelbar aus dem Gesetz, da der hoheitliche Akt der gerichtlichen Bestellung zur
Entstehung des Vertretungsrechts erforderlich ist.* Mit dem Institut der Betreuung
erfiillt der Staat insoweit auch seine aus dem Sozialstaatsprinzip im Sinne des Art. 20
Abs. 1 GG herriihrende Pflicht zur Fiirsorge von Bediirftigen.’

Das BGB kennt grundsitzlich die Moglichkeit der Entstehung eines Vertre-
tungsrechts durch Rechtsgeschift sowie durch Gesetz. Bei einer rechtsgeschiftlichen
Vertretung kann eine Person eine andere Person auswéhlen und im Sinne des § 167
Abs. 1 BGB mit der Vertretung in einem bestimmten Umfang erméchtigen. Bei
einem gesetzlichen Vertretungsrecht ergibt sich die Vertretungsmacht unmittelbar
aus einem Gesetz oder, wie bei der Betreuung, ,,aus einem auf Grund eines Gesetzes
erlassenen Akt der freiwilligen Gerichtsbarkeit“.® Im Unterschied zur rechtsge-
schiftlichen Vertretung geschieht dies, ohne dass sich der Vertretene den Vertreter
zuvor ausgesucht hat. Die Tatsache, dass der Vertretene von einer nicht selbst ge-
wihlten Person vertreten wird, stellt daher auch stets einen Eingriff in das verfas-
sungsrechtlich gebotene Selbstbestimmungsrecht einer Person als Teil des allge-

! Hinweis: Sofern in dieser Arbeit hilfsbediirftige Volljihrige gemeint sind, werden sie im
weiteren Verlauf auch als ,,Betroffene* bezeichnet. Sofern bei Personenbezeichnungen nur die
ménnliche Form gewihlt wurde, beziehen sich die Angaben jeweils auf Angehorige beider
Geschlechter.

?In der Fassung vom 12. September 1990 (BGBI. I 1990, 2002). Dieser Paragraph ent-
spricht im Wesentlichen § 1814 BGB der aktuell geltenden Fassung des BGB.

3In der Fassung vom 12. September 1990 (BGBI. T 1990, 2002). Dieser Paragraph ent-
spricht im Wesentlichen § 1823 BGB der aktuell geltenden Fassung des BGB.

4 MiiKoBGB/Schubert, Biirgerliches Gesetzbuch Band 1 Allgemeiner Teil, 9. Aufl. 2021,
§ 164 Rn. 2.

*BVerfGE 10, 302ff. (311); BVerfGE 54, 251ff. (268 ff.); BVerfGE 58, 208 (225);
BVerfGE 19, 93 (95f.).

S MiiKoBGB/Schubert, (A., Fn. 4), § 164 Rn. 2.
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meinen Personlichkeitsrechts gem. Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1
GG dar.” Somit kommt ein gesetzliches Vertretungsrecht insbesondere nur dann in
Betracht, wenn es der Schutz einer Person unbedingt erfordert. Dies ist beispiels-
weise bei minderjidhrigen Kindern der Fall, die daher von ihren Eltern gem. §§ 1626,
1629 BGB gesetzlich vertreten werden.® Anders als bei Volljihrigen sind allerdings
Minderjihrige aufgrund ihrer Reife grundsitzlich nicht oder nur eingeschréinkt dazu
in der Lage, selbstbestimmte Entscheidungen zu treffen. Da Volljdhrige hingegen in
der Regel zur Einschitzung ihrer Handlungen fdhig sind und ihre Entscheidungen
daher rechtsverbindlicher Natur sind, kannte das BGB bis zur Einfiihrung des
Ehegattenvertretungsrechts kein gesetzliches Vertretungsrecht bei Volljihrigen.’

Das Spannungsverhiltnis zwischen dem Schutz bediirftiger Menschen einerseits
und der Achtung ihrer Selbstbestimmung andererseits prigte auch die Uberlegungen
der Einfiihrung eines gesetzlichen Angehorigenvertretungsrechts fiir die Gesund-
heitssorge. Das BVerfG vertrat dabei die Auffassung, dass der Eingriff in das Recht
auf korperliche Selbstbestimmung als Teil des allgemeinen Personlichkeitsrechts
grundsitzlich mit den Rechten der Betroffenen vereinbar sein kann, wenn die Ver-
hiltnisméBigkeit gewahrt ist. Dies ist beispielsweise dann der Fall, wenn die Gefahr
eines Missbrauchs durch den gesetzlichen Vertreter derart minimiert wird, dass die
mit der Regelung einhergehende Einschrinkung des Selbstbestimmungsrechts ge-
rechtfertigt ist.'’

In der Vergangenheit wurde immer wieder iiber die Einfiihrung eines gesetzlichen
Angehorigenvertretungsrechts fiir hilfsbediirftige Volljdhrige fiir den Gesundheits-
bereich diskutiert. Eine entsprechende Regelung wurde unter anderem deshalb be-
fiirwortet, weil Betroffene und deren Angehdrige durch das gerichtliche Verfahren
zur Betreuerbestellung stets erheblichen Belastungen ausgesetzt seien. Zudem sei
der Wille des Betroffenen insbesondere im Bereich der Gesundheitssorge von er-
heblicher Bedeutung, da die in diesem Bereich oftmals schnell zu treffenden Ent-
scheidungen fiir den Betroffenen weitreichende Konsequenzen haben konnen. So-
fern der Betroffene zuvor keinen Vertreter bestimmt habe, sei davon auszugehen,
dass Angehorige den Willen und die Wiinsche der jeweiligen Betroffenen in der
Regel am besten kennen wiirden. "'

In Osterreich gibt es eine gesetzliche Angehérigenvertretung bereits seit dem Jahr
2007. Seit der Reform des Erwachsenenschutzrechts im Jahr 2018 bildet die ge-
setzliche Angehorigenvertretung als eine von insgesamt vier Vertretungsformen im
Rahmen eines sogenannten Vier-Sdulen-Modells den Erwachsenenschutz. Dabei ist
das gesetzliche Vertretungsrecht auch in Osterreich subsidiir zu den Vertretungs-

7 BVerfGE 65, 1 (43).
8 MiiKoBGB/Schubert, (A., Fn. 4), § 164 Rn. 26.

° Probst/Knittel, Gesetzliche Vertretung durch Angehérige — Alternative zur Betreuung?,
ZRP 2001, S. 55 (55, 56).

' BVerfGE 40, 121 (133); BVerfGE 10, 302 (311).
""BT-Dr. 15/2494, S. 1; BR-Dr. 865/03, S. 17.
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formen, die durch das Selbstbestimmungsrecht der Betroffenen gekennzeichnet sind.
Die osterreichische Vorschrift sieht eine umfassende gesetzliche Vertretung in
zahlreichen Angelegenheiten durch einen breiten Kreis von Angehorigen der Be-
troffenen vor.

Das Institut der gesetzlichen Angehdrigenvertretung in der Schweiz ist wiederum
nach einem lang andauernden Reformprozess im Jahr 2013 in Kraft getreten. Als Teil
des neuen Erwachsenenschutzrechts stellt auch die schweizerische Regelung eine
breite Vertretungsform dar, welche die Fiirsorge hilfsbediirftiger Volljahriger in drei
unterschiedlichen Bereichen subsididr zu eigenen Vorsorgemodellen regelt.

Ziel dieser Arbeit ist zum einen aufzuzeigen, welche Gemeinsamkeiten und
Unterschiede zwischen der deutschen, der dsterreichischen und der schweizerischen
Rechtslage im Hinblick auf eine gesetzliche Angehorigenvertretung bestehen. Zum
anderen ist das gesetzliche Ehegattenvertretungsrecht gem. § 1358 BGB vor dem
Hintergrund seiner Vereinbarkeit mit hoherrangigem Recht kritisch zu bewerten. Im
Einzelnen beschiftigt sich die Arbeit zunédchst mit einem Rechtsvergleich zwischen
den Instituten in Deutschland sowie in Osterreich und in der Schweiz, da in diesen
Léndern ebenfalls ein entsprechendes Vertretungsrecht vorgesehen ist. Dabei wird
jedes zu vergleichende Merkmal zunéchst einzeln nach dem in dem jeweiligen Land
geltenden Recht dargestellt. Im nichsten Schritt folgt hinsichtlich jedes Merkmals
ein Vergleich der Rechtslagen. An den Vergleich schliefit sich nachfolgend die
kritische Beurteilung des gesetzlichen Ehegattenvertretungsrechts im Sinne des
§ 1358 BGB an, wobei die Vereinbarkeit mit Verfassungsrecht sowie mit den Vor-
gaben des Ubereinkommens der Vereinten Nationen iiber die Rechte von Menschen
mit Behinderungen (UN-BRK) gepriift wird. Der Fokus bei der kritischen Beur-
teilung der Vorschrift liegt dabei auf der Vertretung des Betroffenen im Gesund-
heitsbereich und deren Vereinbarkeit mit dem korperlichen Selbstbestimmungsrecht.
Die Arbeit endet mit einem Fazit, das unter anderem durch Herausstellen wesent-
licher Aspekte das gesetzliche Ehegattenvertretungsrecht gem. § 1358 BGB zu-
sammenfassend bewertet. Dabei wird stellenweise Bezug auf die anderen Rechts-
ordnungen genommen, um unter anderem Moglichkeiten der Anpassung des § 1358
BGB zu diskutieren.
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