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Zweifel an der wirksamen Erteilung der Vor sor gevollmacht

1. Die Diagnose einer fortschreitenden Demenz steht der Wirksamkeit einer friher erteilten
notariellen Vorsorgevollmacht nicht entgegen, solange nicht die Geschaftsunféhigkeit des
Betroffenen bereits zum Zeitpunkt der Beurkundung hinreichend sicher feststeht. Hat der
Betroffene bewusst und in freier Willensentschlief3ung eine Vertrauensperson bevollméchtigt,
kann jedenfalls eine hierauf bezogene (partielle) Geschéftsfahigkeit selbst dann zu bejahen sain,
wenn nicht auszuschlief3ende leichtere kognitive Defizite zu Bedenken gegen die Wirksamkeit
anderweitiger Willenserklarungen Anlass geben konnen.

2. Zweifel an der Geschéftsfahigkeit zum Zeitpunkt einer Vollmachtserteilung beeintrachtigen
die Eignung der Vollmacht als Alternative zur Betreuung nur dann, wenn sie konkrete
Schwierigkeiten des Bevollméachtigten im Rechtsverkehr erwarten lassen (Abgrenzung zu
BayObL G, FamRZ 1994, 720).

3. Ist eine spéter erteilte Vollmacht nicht aufzukléarenden Zweifeln an der Geschéaftsfahigkeit
ausgesetzt, kann nicht ohne weiteres eine inhatlich abweichende frihere, unzweifelhaft
wirksame Vollmacht als zur Betreuungsvermeidung geeignet beurteilt werden. Wegen der
konkreten Gefahr, dass auch der spédter Bevollméchtigte sich auf die vermeintlich wirksam
erteillte  Vertretungsmacht beruft und der Rechtsverkehr insoweit ohne eigene
Beurteilungsmdglichkeit womaoglich mit  widersprechenden Erklérungen unterschiedlicher
Bevollméchtigter konfrontiert wird, ertibrigt dann die zuerst erteilte Vollmacht eine Betreuung
nicht.



Tenor

I. Auf die Anschlussbeschwerde der Betroffenen werden der Beschluss des Landgerichts
Nurnberg-Furth vom 5. November 2008 sowie die Beschlisse des Amtgerichts Nirnberg vom
15. Februar 2008 und 4. April 2008 aufgehoben. Das Betreuungsverfahren wird eingestellt.

II. Die Beschwerde des Beteiligten zu 2 wird zurlickgewiesen.
lll. Der Geschéftswert fur das Verfahren der weiteren Beschwerde wird auf 3.000 € festgesetzt.

Grinde

Die Betroffene ist Alleinerbin nach ihrem Ehemann. Die Beteiligten sind deren
gemeinschaftliche Kinder. Wahrend sich die Beteiligte zu 1 ihren Pflichtteilsanspruch nach
ihrem Vater bereits abgelten lieR3, ist der Anspruch des Beteiligten zu 2 noch nicht erflillt. Die
Betroffene hatte zunachst am 25.8.2006 durch notarielle Urkunde dem Beteiligten zu 2 eine
umfassende Vollmacht erteilt. Am 23.11.2006 &nderte sie ebenfalls in notarieller Urkunde die
Vollmacht in der Weise, dass der Beteiligte zu 2 Verfigungen tber Grundbesitz und die
Eingehung von Verpflichtungen zur Verfligung Giber Grundbesitz nur gemeinsam mit der
Beteiligten zu 1 vornehmen konne. Die Betroffene hat sodann unter dem Datum des 30.11.2006
den Beteiligten eine notariell beurkundete Vorsorgevollmacht erteilt, die u. a. folgende
Bestimmungen enthielt:

Jch ... erteile hiermit
a) meinem Sohn ... und
b) meiner Tochter ...

und zwar gemeinschatftlich

Vollmacht zu meiner gerichtlichen und auf3ergerichtlichen Vertretung in allen gesetzlich
zulassigen Fallen ...

V.

Fir den Fall, dass trotz der vorstehenden Vorsorgevollmacht fir mich die Bestellung eines
Betreuers notwendig wird, beantrage ich beim zustandigen Gericht, dieses Amt einem der
beiden Bevollmachtigten zu tbertragen, bzw. diesen zum Betreuer zu bestellen.

VIII.

Die Erklarungen in der diesamtlichen Urkunde vom 25.8.2006 samt Nachtrag hierzu vom
23.11.2006 werden voll inhaltlich widerrufen ...*

Am 30.8.2007 erteilte die Betroffene eine umfassende notarielle Vorsorgevollmacht allein
zugunsten der Beteiligten zu 1. Mit gesonderter Urkunde vom selben Tag widerrief sie samtliche
zuvor erteilten Vollmachten. Am 12.11.2007 regte der Beteiligte zu 2 beim AG an, fur die



Betroffene einen berufsmafigen Betreuer zu bestellen, insbesondere fur den Aufgabenkreis
Vermdogenssorge. Bei der Durchsetzung seines Pflichtteilsanspruchs gegen die Betroffene gebe
es erhebliche Probleme; es bestehe der Verdacht, dass sie geschaftsunfahig sei. Angehérige
wirden wegen erheblicher finanzieller Interessen als Betreuer ausscheiden.

Die Beteiligte zu 1 verneinte in einer Stellungnahme die Betreuungsbedurftigkeit der
Betroffenen unter Hinweis auf die Vorsorgevollmacht vom 30.8.2007. Aufgrund eines
eingeholten Sachverstandigengutachtens und einer ergédnzenden Stellungnahme hierzu
ordnete das AG am 15.2.2008 eine Betreuung an mit dem Aufgabenkreis ,Alle Angelegenheiten
inklusive Entgegennahme, Offnen und Anhalten der Post sowie Entscheidung tber den
Fernmeldeverkehr” und bestellte hierfir einen berufsmaRigen Betreuer. Als spatester
Uberprifungszeitpunkt wurde der 15.2.2015 festgelegt.

Hiergegen legte die Beteiligte zu 1 Beschwerde ein mit der Begriindung, aufgrund der in der
Vorsorgevolimacht vom 30.8.2007 enthaltenen Regelung hatte sie selbst zur Betreuerin bestellt
werden missen. Allenfalls fur die Aufgaben ,Pflichtteilsanspriiche des Beteiligten zu 2
gegeniber der Betroffenen” hatte ein Rechtsanwalt als Betreuer bestellt werden kdnnen. Am
4.4.2008 half das AG dieser Beschwerde teilweise insofern ab, als der berufsmafiige Betreuer
lediglich fur den Aufgabenkreis ,Vertretung hinsichtlich der Regelung der Pflichtteilsanspriiche
des Beteiligten zu 2 einschlieBlich Entgegennahme, Offnen und Anhalten der entsprechenden
Post" bestellt werden solle. Fir den tbrigen bisherigen Aufgabenkreis bestellte das Gericht die
Beteiligte zu 1 als Betreuerin.

Diese hielt ihre Beschwerde aufrecht, soweit ihr nicht abgeholfen worden war. Mit einem
weiteren Schriftsatz legte sie gegen den Beschluss vom 4.4.2008 Beschwerde ein mit dem
Antrag, ihn aufzuheben bzw. hilfsweise in Abanderung dieser Entscheidung die Beteiligte zu 1
umfassend als Betreuerin zu bestellen. Auch der Beteiligte zu 2 legte gegen den Beschluss
vom 4.4.2008 insoweit Beschwerde ein, als dort fir den gesamten tbrigen Aufgabenkreis die
Beteiligte zu 1 als alleinige Betreuerin bestellt wurde. Er berief sich auf die Vorsorgevollmacht
vom 30.11.2006 und liel3 ferner vortragen, dass eine gemeinsame Betreuung wohl nicht
praktikabel sei. Keinesfalls diurfe die Beteiligte zu 1 allein bestellt werden, da eine
Interessenkollision im Hinblick auf die bereits vorgenommene Abgeltung ihrer
Pflichtteilsanspriiche bestehe. Das AG half dieser Beschwerde nicht ab: Eine gemeinsame
Betreuung komme im Hinblick auf die Zerstrittenheit der Beteiligten nicht in Betracht. Die
Sympathien der Betroffenen lagen eher bei der Beteiligten zu 1.

Auch die Betroffene selbst legte Beschwerde gegen den Beschluss vom 15.2.2008 ein mit der
Begriindung, eine Betreuung sei tberhaupt nicht erforderlich, da die am 30.8.2007 erteilte
Vollmacht wirksam sei. Dieser Ansicht schloss sich auch die Betreuungsstelle an. Der Beteiligte
zu 2 hélt die Betroffene hingegen zu diesem Zeitpunkt bereits fir geschaftsunfahig. Selbst im
Fall der Wirksamkeit der Vollmacht sei aber eine Betreuung durch einen unabhangigen
Betreuer fir den Bereich der Vermdgenssorge und der Regelung des Pflichtteilsanspruchs des
Beteiligten zu 2 erforderlich, da die Beteiligte zu 1 insoweit ungeeignet sei, die Interessen der
Betroffenen zu vertreten.

Nach Einholung eines Sachverstandigengutachtens hielt das LG am 5.11.2008 die
erstinstanzlichen Beschlisse vom 15.2.2008 und 4.4.2008 insofern aufrecht, als fur die



Betroffene eine Betreuung mit dem Aufgabenkreis ,aul3ergerichtliche und gerichtliche
Vertretung der Betroffenen hinsichtlich der Regelungen der Pflichtteilsanspriiche des Sohnes
der Betroffenen bezuglich des Nachlasses einschlieRlich Entgegennahme, Offnen und Anhalten
der entsprechenden Post* errichtet wurde. Insoweit wurde die Beteiligte zu 1 zur Betreuerin
bestellt. Im Ubrigen wurden die Beschliisse aufgehoben und der berufsméaRige Betreuer
entlassen. Das AG werde bis spatestens 1.11.2011 tber eine Verlangerung der Betreuung zu
beschlieRen haben. Bis zu dieser Entscheidung bestehe die Betreuung fort. Im Ubrigen wurden
die Beschwerden zuriickgewiesen.

Hiergegen legte der Beteiligte zu 2 weitere Beschwerde ein mit dem Antrag, Ziff. | des
landgerichtlichen Beschlusses insoweit aufzuheben, als die Tochter der Betroffenen als
Betreuerin fur den Aufgabenkreis ,aul3ergerichtliche und gerichtliche Vertretung der Betroffenen
hinsichtlich der Regelungen der Pflichtteilsanspriiche des Sohnes der Betroffenen beziglich
des Nachlasses einschlieRlich Entgegennahme, Offnen und Anhalten der entsprechenden Post*
bestellt und der berufsméaRige Betreuer entlassen wurde. Dem trat die Betroffene entgegen und
erhob zugleich weitere Anschlussbeschwerde mit dem Antrag, den landgerichtlichen Beschluss
sowie die Beschlisse des AG vom 15.2.2008 und 4.4.2008 insgesamt aufzuheben. Im Hinblick
auf die nach ihrer Auffassung wirksame Vollmacht vom 30.8.2007 bendtige die Betroffene
Uberhaupt keine Betreuung

Die weitere Beschwerde und die weitere Anschlussbeschwerde sind zuléssig eingelegt. Jedoch
erweist sich nur die weitere Anschlussbeschwerde als begruindet. (...)

2. a) Ein Betreuer darf nur fiir Aufgabenkreise bestellt werden, in denen die Betreuung
erforderlich ist (§ 1896 Abs. 2 Satz 1 BGB). Die Betreuung ist nach Satz 2 der Vorschrift u. a.
nicht erforderlich, soweit die Angelegenheiten des Volljahrigen durch einen nicht von Gesetzes
wegen ausgeschlossenen Bevollméachtigten ebenso gut wie durch einen Betreuer besorgt
werden kdnnen.

b) Hier hatte die Betroffene der Beteiligten zu 1 am 30.8.2007 eine umfassende
Vorsorgevollmacht erteilt, die grundsatzlich nach Inhalt und Reichweite zur Vermeidung einer
Betreuung i. S. v. 8 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB geeignet war.

aa) Durchgreifende Bedenken gegen die Wirksamkeit dieser Vollmacht im Hinblick auf § 104
Nr. 2 BGB bestehen nach Auffassung des Senats - insoweit abweichend von der Einschatzung
des LG - nicht.

(1) Geschéftsunfahig sind Volljahrige, wenn sie sich in einem die freie Willensbestimmung
ausschlieRenden Zustand krankhafter Storung der Geistestatigkeit befinden, sofern nicht der
Zustand seiner Natur nach ein voriibergehender ist (8 104 Nr. 2 BGB). Der Betroffene muss
danach an einer krankhaften Storung der Geistestatigkeit leiden. Gleichgultig ist, unter welchen
medizinischen Begriff die Storung fallt. 8 104 Nr. 2 BGB umfasst nicht nur Geisteskrankheit,
sondern auch Geistesschwache (vgl. RGZ 130, 71; 162, 228; BGH, WM 1965, 895). Die
krankhafte Stérung darf nicht vortibergehender Natur sein. § 104 Nr. 2 BGB setzt einen
Dauerzustand voraus. Die krankhafte Storung muss die freie Willensbestimmung ausschlie3en.
Das ist der Fall, wenn der Betroffene nicht mehr in der Lage ist, seine Entscheidung von



vernunftigen Erwagungen abhangig zu machen (vgl. RGZ 130, 71; BGH, NJW 1970, 681,
FamRZ 1984, 1003; BayObLG, NJW 1992, 2101). Blof3e Willensschwéache oder leichte
Beeinflussbarkeit geniigen nicht, ebenso wenig das Unvermégen, die Tragweite der
abgegebenen Willenserklarung zu erfassen (vgl. BGH, NJW 1961, 261). Dagegen kann die
UbermafRig krankhafte Beherrschung durch den Willen anderer die Anwendung von 8§ 104 Nr. 2
BGB rechtfertigen (vgl. RG, JW 1938, 1590; OLG Dusseldorf, FamRZ 1998, 1064).

Nach allgemeiner Auffassung ist bei einem Volljahrigen die Geschaftsfahigkeit als Regel zu
unterstellen. Ihr Fehlen ist die Ausnahme. Wer sich auf Geschéaftsunfahigkeit beruft, hat daher
ihre Voraussetzungen zu beweisen (BGH, NJW 1972, 681; BayObLG, Rpfleger 1982, 286; OLG
Dusseldorf, FamRZ 1998, 1064; Palandt/Ellenberger, BGB, 68. Aufl., § 104 Rdnr. 8).

(2) Dass die Betroffene aufgrund ihrer graduell fortschreitenden dementiellen Erkrankung, die
sowohl die Sachverstandige Dr. W. als auch Gutachter Dr. L. festgestellt haben, zum Zeitpunkt
der Entscheidung der Kammer im November 2008 nicht mehr geschaftsfahig war, Iasst fur sich
genommen keinen Rickschluss auf ihren geistigen Zustand zur Zeit der Erteilung der Vollmacht
am 30.8.2007 zu.

(3) Der von der Kammer beauftragte Sachverstandige Dr. L., ein Facharzt fur Psychiatrie und
Psychotherapie, hat u. a. aufgrund einer ambulanten psychiatrischen Untersuchung der
Betroffenen in seinem zeitnah hierzu erstatteten Gutachten vom 6.8.2008 als Schlussfolgerung
ausgefuhrt:

»+Aus Sicht des Unterzeichners spricht viel dafuir, dass zum Zeitpunkt der Vorsorgevollmacht am
30.8.2007 bereits erhebliche hirnorganische Beeintrachtigungen vorgelegen haben. Allerdings
kann nicht mit letzter Sicherheit ausgeschlossen werden, dass Frau B. bei der Verfligung am
30.8.2007 noch zur freien Willensbestimmung in der Lage war. Geschéaftsunfahigkeit der
Betroffenen bei der Erteilung der Vorsorgevollmacht kann damit im Ergebnis noch nicht mit der
erforderlichen Sicherheit festgestellt werden.*

(4) Der Senat misst ist in diesem Zusammenhang auch den sachverstandigen Ausfiihrungen
der Medizinaloberratin Dr. W. vom Gesundheitsamt R. erhebliche Bedeutung bei. Diese hatte
die Betroffene am 3.12.2007 in deren Haus untersucht und anschlieRend zu den Fragen des
Gerichts Stellung genommen. In ihrer Stellungnahme vom 19.12.2007 hatte sie zun&chst tber
die Betroffene ausgefuhrt:

»Sie kann aufgrund der eingeschrénkten freien Willensbildung keine von ihren Angelegenheiten
selbst besorgen. Die Bestellung eines Betreuers fur die Aufgabenkreise aller Angelegenheiten,
einschliellich Erbschaftangelegenheiten und Angelegenheiten als Hauseigentiimer, ist bei ihr
erforderlich.”

In einer ergdnzenden Stellungnahme vom 15.1.2008 teilte die Sachverstandige - unter Hinweis
auf die Schwierigkeit einer riickschauenden Beurteilung geistiger Funktionen aufgrund einer
aktuellen Untersuchung - mit:

,Legt man das Krankheitsbild vom 3.12.2007 zugrunde, so war die Betroffene am 30.8.2007
geistig in der Lage, ihren Willen beziglich der Grundsatzentscheidungen - alle bis dahin
erteilten Vollmachten zu widerrufen und eine neue Vollmacht zugunsten der Tochter
auszustellen - frei zu treffen. Sie war nicht in der Lage, die Einzelvereinbarungen und ihre



Hintergrinde fur die Vermogens- und die personlichen Angelegenheiten, wie in der Vollmacht
vom 30.8.2007 ausgefihrt, vollstandig zu erfassen und hinreichend zu beurteilen. Das trifft
insbesondere die Einwilligung in Aufenthaltsbestimmung, Unterbringung und
Freiheitsentziehung. Es sei denn, sie wurde Gber den Inhalt detailliert, mit samtlichen Folgen
und in einer fur sie verstandlichen Weise aufgeklart.”

Der Senat verkennt bei Wirdigung dieser beiden Stellungnahmen der Sachverstandigen Dr. W.
nicht, dass sie aufgrund

ihrer Kiirze eher einem arztlichen Zeugnis angenéhert sind und Uberdies auf den ersten Blick
auch nicht frei von einer gewissen argumentativen Widerspruchlichkeit zu sein scheinen.
Unterstellt man die Richtigkeit der zuletzt getroffenen Wertung, dass das Krankheitsbild vom
3.12.2007 bei riickschauender Ubertragung auf die Situation vom 30.8.2007 jedenfalls im
Grundsatz einer freien Willensbildung hinsichtlich der Erteilung von Vollmachten und ihres
Widerrufs nicht entgegenstand, mag es Uberraschen, dass die Sachverstandige in ihrer
vorherigen Stellungnahme gleichwohl eine Betreuung fir alle Angelegenheiten fir erforderlich
hielt.

Entscheidend ist aber, dass die Sachverstéandige ebenso wie der Gutachter Dr. L. jedenfalls
nicht zum Ergebnis kam, dass die Betroffene mit Sicherheit am 30.8.2007 geschéaftsunféhig
war.

(5) Die Einschatzung, dass nicht zwingend die Wirksamkeit der an jenem Tag erteilten
Vollmacht zu verneinen sei, wird nach Auffassung des Senats auch durch folgende
Erwagungen gestutzt:

MaRgebendes Kriterium fur die Geschéaftsunfahigkeit ist nach der bereits oben unter 2. b aa (1)
zitierten Rechtsprechung, dass die krankhafte Stérung die freie Willensbestimmung ausschlief3t,
der Betroffene also nicht mehr in der Lage ist, seine Entscheidung von verninftigen
Erwégungen abhéngig zu machen (vgl. RGZ 130, 71; BGH, NJW 1970, 681; FamRZ 1984,
1003; BayObLG, NJW 1992, 2101). Nicht einmal das Unvermdgen, die Tragweite der
abgegebenen Willenserklarung zu erfassen, rechtfertigt fir sich genommen die Annahme der
Voraussetzungen des § 104 Nr. 2 BGB (vgl. BGH, NJW 1961, 261).

Hier hatte die Betroffene zu Zeiten, als ihre Fahigkeit zur freien Willensentschlie3ung noch
aulier jedem Zweifel stand, bereits dreimal innerhalb eines Vierteljahres denselben Notar
aufgesucht, um Vollmachten - wenngleich wechselnden Inhalts - zugunsten der Beteiligten 1
bzw. 2 zu erteilen. Es ist daher zu unterstellen, dass der Betroffenen die grundsatzliche
Bedeutung einer rechtsgeschéftlichen Vollmacht - nicht zuletzt aufgrund der pflichtgemar
erteilten Belehrungen des Notars - bekannt war. Es ist kein Gberzeugender Grund ersichtlich fir
die Annahme, dass dieses Wissen und das Bewusstsein der mit einer solchen Erklarung im
Grundsatz verbundenen Rechtsfolgen bei der Betroffenen am 30.8.2007 nicht mehr vorhanden
waren. Das gilt jedenfalls vor dem Hintergrund der Ausfihrungen der Sachverstandigen Dr. W.,
deren Untersuchung wesentlich naher an dem mafRgebenden Datum lag als die erst neun
Monate spater gestellte Diagnose des Gutachters Dr. L.



Die Betroffene hat die Vollmacht vom 30.8.2007 ihrer Tochter erteilt. In der zuvor beurkundeten
Vollmacht vom 30.11.2006 war diese ebenfalls bereits als gewillkiirte Vertreterin bestellt
worden, wenngleich noch gemeinschatftlich mit dem Beteiligten zu 2.

Der Wunsch, ausschlie3lich von ihrer Tochter vertreten zu werden, war durch ein
nachvollziehbares Motiv erklarbar, namlich die vorangegangene Verargerung tber die
Geltendmachung von Pflichtteilsansprichen durch den Beteiligten zu 2. Ob diese Verargerung
objektiv berechtigt war, nachdem die Beteiligte zu 1 unstrittig sich bereits ihre
Pflichtteilsanspriiche hat abgelten lassen, mag dahinstehen. Jedenfalls ist dies ein Indiz dafr,
dass ihr Entschluss zu einer erneuten Anderung der Bevollméchtigung nicht etwa auf eine
Uberméchtige Beeinflussung durch Dritte zurtickgefihrt werden konnte.

Damit sprechen aber gewichtige Anhaltspunkte dafir, dass der Betroffenen - unbeschadet ihrer
nachtraglich nicht mit hinreichender Sicherheit feststellbaren geistigen Verfassung - am 30.8
2007 im Grundsatz bewusst war, der Beteiligten zu 1 erneut eine rechtsgeschéftliche
Vertretungsmacht zu Gbertragen und dies nicht auf einer Fremdsteuerung ihres Willens beruhte.
Dies stiitzt nach Auffassung des Senats die Annahme der insoweit hinreichenden
Geschaftsfahigkeit der Betroffenen als Voraussetzung einer wirksamen erteilten VVollmacht.

Es mag sein, dass die Betroffene entsprechend der Vermutung der Sachverstandigen Dr. W.
von sich aus nicht alle Einzelheiten der Vollmachtsurkunde verstanden haben mag. Allerdings
hat die Medizinaloberratin selbst eingeschrankt, dass dies von einer fir sie nachvollziehbaren
Erldauterung abhing. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass es zu wesentlichen Aufgaben des
Notars im Rahmen von 8 17 Abs. 1 BeurkG gehdrt, den Inhalt verlesener Urkunden auch nach
Maglichkeit entsprechend der Verstandnisfahigkeit eines Beteiligten zu erlautern. Der
beurkundende Notar kannte die Betroffene bereits von drei innerhalb kurzer Zeit
vorausgegangenen Terminen, die jeweils Vollmachtsangelegenheiten zum Gegenstand hatten.

Es spricht deshalb die Lebenserfahrung dafur und sind keine triftigen Gegengrtinde ersichtlich,
dass die Betroffene zumindest in den wesentlichen Grundziigen verstanden hatte, welche
Befugnisse sie ihrer Tochter als bewusst ausgewahlter Vertrauensperson mit der erteilten
Vollmacht einraumte.

Nach Auffassung des Senats muss das jedenfalls unter den hier gegebenen besonderen
Umstanden geniigen, um die Wirksamkeit der Vollmacht zugrunde zu legen.

Es wére tUiberzogen, als Ausweis hinreichender kognitiver Fahigkeiten - im Sinne einer
notwendigen Basis der Geschaftsfahigkeit - den Nachweis zu verlangen, dass die Betroffene
am 30.8.2007 tatsachlich jede Einzelheit der Urkunde bzw. der hierauf bezogenen
Erlauterungen des Notars verstanden hatte. Dies wird von der oben angefiihrten Definition der
Geschéftsunfahigkeit nach der hdchstrichterlichen Rechtsprechung nicht vorausgesetzt. Wirde
man im Ubrigen diese Anforderung allgemein im Rechtsverkehr auch bei sonstigen Beteiligten
ohne juristische Ausbildung stellen, wére wohl ein zahlenmaRig nicht ganz unbedeutender
Anteil aller notariellen Beurkundungen dem Verdacht der Unwirksamkeit ausgesetzt.

(6) Die Erwagung, dass eine Vollmacht auch dann wirksam sein kann, wenn sich der
Vollmachtgeber ohne ersichtliche fremde Willensbeeinflussung und im grundséatzlichen
Bewusstsein der Folgen einer rechtsgeschaftlichen Vertretungsmacht zu einer entsprechenden



Beurkundung entschlief3t, selbst wenn er nicht samtliche Einzelheiten der rechtssprachlich
formulierten Erklarung von sich aus und ohne Erlauterung intellektuell nachvollziehen kann,
wird schlie3lich auch durch folgendes Argument getragen: Die zivilrechtliche Dogmatik kennt
eine partielle Geschéftsfahigkeit, in deren Rahmen ein im Ubrigen Geschéftsunfahiger trotz
allgemeiner Stérung seiner Geistestatigkeit in zumindest einzelnen Lebensbereichen in der
Lage ist, seinen Willen frei und unbeeinflusst von der vorliegenden Stérung zu bilden und nach
der auf diese Weise zutreffend gewonnenen Einsicht zu handeln (vgl. z. B. Wendtland in
Bamberger/Roth, Beck'scher Online-Kommentar, § 104 BGB Rdnr. 11). Entschieden wurde dies
beispielsweise fiir die EheschlieBung gemaf? § 1304 BGB (vgl. BayObLGZ 1996, 100 = FamRZ
1997, 294; BVerfG, NJW 2003, 1382). Es liegt dann nicht fern, in Ubertragung dieses
Gedankens auf das Gebiet der Vertretung und Vollmacht die Wirksamkeit einer
Bevollmachtigung auch dann zu bejahen, wenn keine Zweifel bestehen, dass der
Vollmachtgeber das Wesen seiner Erklarung begriffen hat und diese in Ausiibung freier
Willensentschlie3ung abgibt, sollte auch seine Geschéaftsfahigkeit im allgemeinen
Rechtsverkehr nicht mehr gesichert sein.

Hierbei sollte auch bedacht werden, dass die Regeln Uber die Geschéftsfahigkeit vorrangig dem
Schutz der Betroffenen dienen. Die Rechtsfolge der Unwirksamkeit einer Erklarung, die sie in
dem in § 104 Nr. 2 BGB beschriebenen Zustand abgegeben oder entgegengenommen haben
(vgl. 88 105 Abs. 1, 131 Abs. 1 BGB), soll sie vor Rechtsnachteilen bewahren. Derartige
Nachteile sind aber nicht zu befiirchten, wenn jemand eine Vertrauensperson bevollmachtigt
und hierbei im grundsétzlichen Bewusstsein der Rechtsfolgen der rechtsgeschaftlichen
Vertretungsmacht handelt.

Nach Auffassung des Senats ist ein derartiger Beurteilungsmalstab auch geeignet, die vom
Gesetzgeber in zahlreichen Vorschriften aus gutem Grund ermdglichte und begunstigte private
Rechtsvorsorge zu starken (z. B. 8§ 1896 Abs. 2 Satz 2, 1901a, 1908 f Abs. 1 Nr. 2 a BGB; §
68 Abs. 1 Satz 3 FGG; 88 4 und 6 Abs. 1 Satz 2 BtBG). Denn eine von Gesetzes wegen nicht
gebotene restriktive Beurteilung, die die Wirksamkeit einer erteilten Vollmacht schon dann
verneinen wirde, wenn die Geschaftsfahigkeit im umfassenden Sinne nicht mehr gegeben ist,
ware insoweit in manchen Fallen kontraproduktiv. Sie kénnte vereiteln, dass eine von dem
Betroffenen ausgewahlte Vertrauensperson, die er aus freiem Willen und im grundséatzlichen
Bewusstsein der Rechtsfolgen hiermit beauftragt hat, ihn in diesem Sinne wirksam zu vertreten
vermag.

(7) Zur Klarstellung weist der Senat darauf hin, dass diese Erwagungen nur dann zum Tragen
kommen kénnen, wenn die zuvor mehrfach betonte Voraussetzung des Bewusstseins von der
Bedeutung einer Vollmacht im Einzelfall und der vorausgegangene freie Willensentschluss zu
ihrer Erteilung keinem begrindeten Zweifel unterliegt. Dann kdnnen leichtere kognitive Defizite,
die fur sich genommen im allgemeinen Rechtsverkehr die Betonung des Schutzgedankens in
den Vordergrund riicken mégen, von geringerem Gewicht sein.

(8) Nach alldem legt der Senat zugrunde, dass nicht nur eine etwaige Geschaftsunfahigkeit der
Betroffenen am 30.8.2007 keineswegs nachgewiesen ist. Vielmehr sprechen in der
Gesamtschau aller mal3gebenden Gesichtspunkte und im Lichte des dargelegten
Prufungsmalstabs Uberwiegende Griinde dafiir, die Geschaftsfahigkeit der Betroffenen - und



damit den ohnehin vom Gesetz unterstellten Regelfall - jedenfalls fiir die Erteilung der konkret
zugunsten der Beteiligten zu 1 erklarten Vollmacht zu bejahen.

bb) Das LG hat zwar diese Frage letztlich offen gelassen, sich aber unter Hinweis auf
BayObLG, FamRZ 1994, 720 darauf berufen, dass bei Zweifeln an der Wirksamkeit einer
Vollmacht diese nicht geeignet sei, eine Betreuung zu vermeiden. Zwar trifft zu, dass der
seinerzeit zustandige 3. Senat des BayObLG in einem Beschluss vom 25.11.1993, a. a. O., in
einem kurzen Hinweis fur das weitere Verfahren angemerkt hat: ,Die dem jetzigen Betreuer
bereits vor mehreren Jahren durch den Betroffenen erteilte Vollmacht steht Entscheidungen
nach 88 1896, 1903 BGB schon deshalb nicht entgegen, weil die Wirksamkeit der
seinerzeitigen Vollmachtserteilung nach Auffassung der beiden gerichtlichen Sachverstandigen
nicht zuverlassig festgestellt werden konne.” Dies kann aber jedenfalls unter den
Besonderheiten des vorliegenden Falles nicht uneingeschrankt Geltung beanspruchen.

(1) Eine derartige Einschatzung wird im Einzelfall allerdings dann die Vollmacht als gleich
geeignete Alternative zur Betreuung ausschlie3en, wenn absehbar ist, dass der
Bevollméachtigte im Rechtsverkehr erhebliche Schwierigkeiten haben wird, die Wirksamkeit der
Vollmacht gegeniber mit guten Griinden zu erwartenden Zweifeln Dritter geltend zu machen.
Dies wird vor allem in Betracht kommen, wenn es sich um eine privatschriftliche Vollmacht
handelt und die Verkehrskreise, denen gegenuber von der Urkunde Gebrauch gemacht werden
soll (z. B. Banken, Arzte, Heimpersonal) aus eigener Kenntnis der gesundheitlichen
Entwicklung des Vollmachtgebers substantiierte Bedenken anmelden kdnnten, ob der
Vollmachtgeber zum Zeitpunkt der Unterzeichnung der Urkunde noch die hierfir maf3gebenden
Anforderungen an die Geschaftsfahigkeit erfullte. Es liegt auf der Hand, dass es gegen die
objektive Eignung einer solchen Vollmacht spricht, wenn der Bevollmé&chtigte in wesentlichen
Handlungsbereichen auf Akzeptanzprobleme bei den in Betracht kommenden Erklarungs- und
Geschaftsgegnern stofit.

(2) Auch wenn eine notariell erteilte Vollmacht keineswegs eine Gewahr dafir bietet, dass die
Geschaéftsfahigkeit des Vollmachtgebers Uber jeden Zweifel erhaben ist, besteht insoweit doch
ein Vertrauensvorsprung fur den Rechtsverkehr im Vergleich zu einer bloR3en privatschriftlich
erstellten Urkunde. Jedenfalls dann, wenn nach Abwéagung aller Umsténde nicht zu erwarten
ist, dass die im konkreten Fall beteiligten Verkehrskreise der erteilten Vollmacht mit
Uberwiegender Skepsis begegnen werden, sollten bloRe Zweifel im Sinne einer
Nichtaufklarbarkeit der Geschaftsfahigkeit nicht zum Ausschluss der Eignung dieser Vollmacht
als betreuungsvermeidende Alternative fuhren kdnnen. Das gilt umso mehr, wenn anzunehmen
ist, dass die vorliegenden Gutachten moglicherweise einen weit gefassten und undifferenzierten
Begriff der Geschaftsfahigkeit ohne Bertcksichtigung ihrer Besonderheiten bei der
Bevollmachtigung zugrunde gelegt haben.

(3) Hierbei sollte auch Folgendes bedacht werden: Der legitime Wunsch, durch
Bevollmachtigung Rechtsvorsorge zu treffen, kénnte moglicherweise allzu leicht von
interessierten Dritten unterlaufen werden, wenn diese im Bedarfsfall den Gebrauch der
Vollmacht erschweren, indem sie gezielt den Verdacht verbreiten, die Vollmacht sei
moglicherweise im Hinblick auf 8 104 Nr. 2 BGB unwirksam. Auch dies spricht dafur, die
Annahme einer fehlenden Eignung der Vollmacht nicht bei jedweden Zweifeln an der



Geschaftsfahigkeit schematisch zu bejahen, sondern unter Berticksichtigung der
Besonderheiten des Einzelfalles naher zu prufen.

(4) Die Schlussfolgerung des LG lasst nicht nur die insoweit erforderliche Differenzierung
vermissen. Sie begegnet auch in einer weiteren Hinsicht Bedenken.

Wenn nicht zweifelsfrei feststeht, dass die zuletzt erteilte Vollmacht unwirksam ist, sondern
beide Gutachter mit einem unterschiedlichen Grad an Gewissheit nicht ausschliel3en konnten,
dass die Betroffene zum Zeitpunkt ihrer Erteilung noch geschéftsfahig war, tiberzeugt es nicht,
stattdessen die zuvor erteilte und fir sich genommen keinen Wirksamkeitszweifeln ausgesetzte
Bevollméchtigung fir malRgebend zu halten. Denn immerhin kdnnte der Gebrauch dieser
zeitlich friiheren Vollmacht wiederum belastet sein durch einen fortdauernden Streit mit dem
spater Bevollméchtigten, der womoglich darauf beharrt, seine Vertretungsmacht sei
mafgebend, nachdem nicht zweifelsfrei feststehe, dass der Vollmachtgeber zum Zeitpunkt der
spateren Beurkundung geschaftsunfahig gewesen sei. Es ist unschwer vorstellbar, welche
Konflikte flr den Rechtsverkehr entstehen kénnen, wenn sich Geschéaftsgegner mit zwei
Vollmachtspratendenten konfrontiert sehen, welche jeweils unterschiedliche Erklarungen
abgeben, ohne dass die jeweiligen Adressaten hinreichend sicher einschatzen kénnen, welche
der beiden Vollmachten letztlich maRRgebend ist.

Nimmt man die mogliche Verunsicherung des Rechtsverkehrs zum Maf3stab der Eignung, ware
in dieser Konstellation auch die zuerst erteilte Vollmacht nicht geeignet, die Betreuung zu
vermeiden.

c) Somit ist im Ergebnis eine wirksame Bevollm&chtigung der Beteiligten zu 1 durch die
Erklarung der Betroffenen vom 30.8.2007 anzunehmen. Dies folgt aufgrund der oben
dargelegten Erwagungen bereits daraus, dass keiner der beiden Sachverstandigen die -
offenbar von ihnen in einem weiten Sinne verstandene - Geschaftsunfahigkeit der Betroffenen
zu diesem Zeitpunkt positiv festgestellt hat. Bekraftigt wird diese Schlussfolgerung auch
dadurch, dass nach Auffassung des Senats hier selbst dann, wenn bei der Betroffenen an
diesem Tag bereits ein fortgeschrittener Hirnabbauprozess vorgelegen haben sollte, unter
Wirdigung aller Umsténde nicht gefolgert werden kann, dass ihre Fahigkeit zur freien
WillensentschlieBung beziiglich der Bevollmachtigung ihrer Tochter als Vertrauensperson und
das Bewusstsein der hiermit verbundenen Rechtsfolgen entscheidend beeintrachtigt war.

Die damit fur wirksam zu haltende Vollmacht ist auch als Alternative zur Betreuung i. S. v. 8§
1896 Abs. 2 Satz 2 BGB geeignet. Dies kann nicht allein mit dem nicht nédher substantiierten
Hinweis auf allgemeine Zweifel an der Wirksamkeit in Abrede gestellt werden. Im Ubrigen
konnte dann in der hier vorliegenden Konstellation zweier unterschiedlicher Vollmachten nicht
ohne weiteres die friher errichtete fur wirksam gehalten werden.

Schliel3lich ergeben sich auch keine Bedenken gegen die Geeignetheit der Beteiligten zu 1 als
Bevollmachtigte allein aus der finanziellen Interessenlage. Soweit der Beteiligte zu 2 beflrchtet,
seine Schwester werde die Durchsetzung seiner Pflichtteilsanspriiche gegen die Betroffene
erschweren, mag dies zu einem Konflikt zwischen ihr und ihm fiihren, jedoch nicht zu einer
Beeintrachtigung ihrer Interessenwahrnehmung fir die Betroffene selbst. Im Ubrigen ist darauf
hinzuweisen, dass die Betroffene offensichtlich in Kenntnis der beabsichtigten Geltendmachung



dieser Pflichtteilsanspriiche durch ihren Sohn eine gewillkiirte Vertretung durch die Beteiligte zu
1 winschte.

Ein Eignungsmangel wéare allenfalls dann denkbar, wenn gewichtige Anhaltspunkte dafir
erkennbar waren, dass die Beteiligte zu 1 zuvor bei der Abgeltung ihrer eigenen erbrechtlichen
Anspriiche in rechtswidriger Weise gegen die Interessen der Betroffenen gehandelt hétte, so
dass dieser nunmehr Schadensersatzanspriiche zustiinden, deren Durchsetzung durch die
alleinige Bevollméchtigung der Beteiligten zu 1 vereitelt wirden. Derartige Anhaltspunkte sind
aber nicht erkennbar.

Aus diesem Grund war der weiteren Anschlussbeschwerde der Betroffenen stattzugeben und
die Beschwerde des Beteiligten zu 2 zurtiickzuweisen.



