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Der betreute Unternehmer

Die Arbeit untersucht, ob die rechtliche Betreuung geeignet zur Betreuung eines Unternehmers
ist. In der Literatur wird die Betreuung eines Unternehmers sehr kritisch bewertet, weil unter
anderem eine Verzogerung von Entscheidungen und staatliche Einsichtnahme befiirchtet wer-
den.

Einfiihrung

Was geschah am 29. Dezember 2013? An diesem Tag stiirzte der siebenfache Formel-1 Welt-
meister Michael Schuhmacher beim Skifahren. Er wurde sodann in ein kiinstliches Koma ver-
setzt; iiber seinen Gesundheitszustand ist bis heute wenig bekannt. Was hat Michael Schuhma-
cher mit Liliane Bettencourt zu tun? Liliane Bettencourt war die Erbin des L’Oréal Konzerns,
die an schwerer Demenz litt. Frau Bettencourt wurde im Jahr 2011 von einem Vormundschafts-
gericht in der Nédhe von Paris entmiindigt. Die Demenz von Frau Bettencourt und der Unfall
von Herrn Schumacher sind zwei Beispiele fiir die Unfidhigkeit, eigene Angelegenheiten nach
§ 1896 Abs. 1 Satz 1 BGB zu besorgen. Sowohl der plétzliche Eintritt der Betreuungsbediirf-
tigkeit als auch der (altersbedingte) geistige Abbau stellen ein Risiko fiir einen Unternehmer
dar. Ob die Betreuung aus rechtlicher Sicht geeignet ist, dieses Risiko zu minimieren, wird in
der vorliegenden Arbeit untersucht.

Erstes Kapitel

Rechtliche Betreuung bedeutet staatlich angeordnetes Auftreten eines Dritten fiir den Betreuten.
In Kapitel 1 wird herausgearbeitet, dass die Bestellung eines Betreuers in die Selbstbestim-
mungsfreiheit des Einzelnen aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 Satz 1 GG
eingreift. Auch Einzelhandlungen des Betreuers konnen grundsitzlich in grundrechtlich ge-
schiitzte Rechtsgiiter eingreifen. Eine andere Bewertung mag nur dann gerechtfertigt sein, wenn
der Einzelne nicht mehr zur Bildung eines eigenen Willens in der Lage ist. Die Eingriffe werden
durch den legitimen Zweck gerechtfertigt, den Einzelnen (als Auspriagung des Sozialstaatsprin-
zips) zu schiitzen.

Zweites Kapitel

Kapitel 2 untersucht die Vermogensverwaltung durch den Betreuer eines Unternehmers. Der
Aufgabenkreis der Vermogenssorge umfasst die Verwaltung eines Unternehmens und die fiir
den Unternehmer zu treffenden Entscheidungen. Erginzt werden sollte der Aufgabenkreis um
die Anordnung nach § 1896 Abs. 4 BGB. Gemil3 § 1901 Abs. 2 BGB ist bei sdmtlichen Ent-
scheidungen des Betreuers das Wohl des Betreuten maf3gebend. Das Wohl wird objektiv per-
sonalisierend verstanden. Gemif § 1901 Abs. 3 Satz 1 BGB hat der Betreuer darauf zu achten,
dass ein Wunsch des Betreuten dem Wohl des Betreuten nicht zuwiderlduft. Entsprechend den
Wiinschen des Betreuten muss ein mit dem Aufgabenkreis der Vermogenssorge bestellter Be-
treuer ein Unternehmen des Betreuten regelmifig fortfithren. Bei absehbarer konkreter Ver-
lustgefahr wird der Betreuer dazu gezwungen sein, die unternehmerische Beteiligung bezie-
hungsweise das Unternehmen zu verduBlern; zu diesem Verhalten wird der Betreuer auch ge-
halten sein, um eine eigene Haftung nach §§ 1908i Abs. 1 Satz 1, 1833 Abs. 1 Satz 1 BGB zu
verhindern. Wenn aufgrund konkreter und objektivierbarer Anhaltspunkte zu erwarten ist, dass
der Betreute einen erheblichen Teil des investierten Geldes einbiif}t, ist die Verlustgefahr ab-
sehbar. Wenn freies Vermogen nicht § 1806 BGB unterfillt, kann der Betreuer gemil3



§§ 1908i Abs. 1 Satz 1, 1811 BGB im Rahmen einer anderen Anlegung Entscheidungen tref-
fen, die sich als eine wirtschaftliche Vermogensverwaltung auszeichnen. Dabei muss er das
Anlageverhalten an den Parametern der Rentabilitit, Flexibilitdt und Sicherheit ausrichten.

Die rechtliche Betreuung ist ein gesetzlich ausgeformtes Treuhandverhiltnis. Damit konnen
Normen des Geschiftsbesorgungsrechts analog auf die rechtliche Betreuung angewendet wer-
den. Der Betreute kann dem Betreuer Weisungen im Sinne des § 665 BGB erteilen. Im Falle
der Geschiftsunfdhigkeit haben die (unter Umstdnden auch vor der Betreuung gedulerten)
Wiinsche des Betreuten einen weisungsdhnlichen Charakter. Der Betreuer muss den Weisungen
oder weisungsihnlichen Wiinschen des Betreuten folgen, sofern diese nicht selbstschidigend
sind. Letztgenanntes ist der Fall, wenn die Befolgung und Umsetzung der Weisung das Vermo-
gen des Betreuten bei einer hypothetischen ex-ante Betrachtung insgesamt gefdhrden wiirde.
Die Befolgung der Weisungen oder weisungsidhnlichen Wiinsche fiihrt dazu, dass der Betreuer
grundsitzlich im Sinne des Unternehmers handeln muss.

Auf Handlungen des Betreuers kann die unter anderem in § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG normierte
Business Judgment Rule analog angewendet werden, wenn der Betreuer unternehmerische Ent-
scheidungen trifft. Auch die Anlage von Geldern des Betreuten im Falle der anderen Anlegung
nach §§ 19081 Abs. 1 Satz 1, 1811 BGB kann eine derartige unternehmerische Entscheidung
darstellen. Wenn der Betreuer nach angemessener Information unternehmerisch entscheidet,
haftet er bei wirtschaftlichem Misserfolg nicht personlich. Es wird die gerichtliche Uberpriif-
barkeit unternehmerischer Entscheidungen des Betreuers eingeschrinkt und gleichzeitig ein
wirtschaftliches Handeln des Betreuers ermoglicht. Die Vermeidung einer Erfolgshaftung des
Betreuers geht damit einher, dass der Betreuer, dhnlich einem Testamentsvollstrecker, wie ein
»dynamischer Geschéftsfiihrer* handeln kann. Die Ausrichtung der Vermogenssorge an dem
Wohl und den Wiinschen des Betreuten und die Gestaltungsmoglichkeiten insbesondere im
Sinne einer anderen Anlegung sprechen fiir die Praktikabilitdt der Betreuung eines Unterneh-
mers. In Verbindung mit der Haftungsprivilegierung durch die analoge Anwendung des § 93
Abs. 1 Satz 2 AktG ermoglicht die Vermogenssorge eine interessengerechte Verwaltung in Ge-
stalt einer Fortfithrung des Unternehmens.

Tritt der Betreuer fiir den Betreuten auf, wird dessen Vertretungsmacht durch AuB3engenehmi-
gungstatbestande nach §§ 19081 Abs. 1 Satz 1, 1829 Abs. 1 BGB eingeschrinkt. Die Willens-
erkldarung des Betreuers wird erst wirksam, wenn der Betreuer den Vertragspartner dariiber in-
formiert, dass das Betreuungsgericht die Genehmigung erteilt hat. Bevor eine betreuungsge-
richtliche Genehmigung erteilt werden kann, muss eventuell ein Verfahrenspfleger bestellt und
ein Sachverstindigengutachten in Auftrag gegeben werden. Daher kann eine erhebliche Zeit
vergehen, bis der Betreuer einen Genehmigungsbeschluss mit Rechtskraftvermerk in den Hén-
den hilt. Sobald die Genehmigung erteilt worden ist, ist es gemédll §§ 19081 Abs. 1 Satz 1,
1829 Abs. 1 Satz 2 BGB eine Ermessensentscheidung des Betreuers, den Vertragspartner iiber
die erteilte Genehmigung in Kenntnis zu setzen. Unterlédsst der Betreuer die Mitteilung, wird
die stellvertretend abgegebene Willenserkldarung nicht wirksam.

Die Genehmigungstatbestinde wirken sich auf Handlungen im gesellschaftsrechtlichen Auf3en-
verhiltnis nicht aus. Wer fiir eine Korperschaft oder teilrechtsfahige Personenhandelsgesell-
schaft auftritt, handelt nicht fiir den Betreuten. Aus dem Grund sind im gesellschaftsrechtlichen
AuBenverhiltnis abgegebene Willenserkldrungen nicht genehmigungspflichtig.

§8§ 19081 Abs. 1 Satz 1, 1822 Nr. 3 Alt. 2 BGB fiihrt in direkter beziehungsweise analoger An-
wendung zur Genehmigungspflichtigkeit jeder Willenserkldrung des Betreuers, die einen Ge-
sellschaftsvertrag betrifft, wenn die Willenserkldrung auf den Beginn oder die Verduferung



eines Erwerbsgeschifts abzielt. Dabei greift §§ 19081 Abs. 1 Satz 1, 1822 Nr. 3 Alt. 2 BGB in
direkter Anwendung bei dem den Griindungsgesellschaftsvertrag ein. Eine analoge Anwendung
von §§ 1908i Abs. 1 Satz 1, 1822 Nr. 3 Alt. 2 BGB macht auch nachtriigliche Anderungen des
Gesellschaftsvertrages genehmigungspflichtig. Wenn weder der Betreuer noch die Mitgesell-
schafter wissen, dass die Willenserkldrung genehmigungspflichtig ist und infolgedessen keine
Genehmigung einholen, ist der Betreute ein ,hinkender Gesellschafter. Er bleibt weiterhin
Gesellschafter, der nicht berechtigt ist, auf die Gewinne zuzugreifen, welche sich aus der An-
derung des Gesellschaftsvertrages ergeben. Im Gegenzug haftet der Betreute nicht fiir Verbind-
lichkeiten, die aus der Anderung des Gesellschaftsvertrages folgen. Wenn ein Mitgesellschafter
Betreuer des Unternehmers ist, kann in Féllen des § 181 BGB der aus §§ 1908i Abs. 1 Satz 1,
1795 Abs. 2, 181 BGB folgende Ausschluss der Vertretungsmacht teleologisch reduziert wer-
den. Dadurch kann in diesen Konstellationen die Vertretungsmacht des Betreuers unbeschrinkt
bleiben. Der Grund fiir die teleologische Reduktion liegt darin, dass die Genehmigungspflich-
tigkeit jeder Anderung des Gesellschaftsvertrages einen hinreichenden Schutz des Betreuten
garantiert. Bei einem Einzelkaufmann ist die Erteilung der Prokura gemaf §§ 19081 Abs. 1
Satz 1, 1822 Nr. 11 BGB genehmigungspflichtig. Bezogen auf §§ 1908i Abs. 1 Satz 1, 1812,
1822 Nr. 10 BGB kann die Einschrinkung der Vertretungsmacht des Betreuers durch eine all-
gemeine Erméchtigung nach §§ 19081 Abs. 1 Satz 1, 1825 Abs. 1 BGB aufgehoben werden.

Das Genehmigungsverfahren steht sinnbildlich fiir das gesamte Betreuungsrecht: Die staatliche
Obhut und Aufsicht greift ein, wenn nicht privatautonom vorgesorgt worden ist. Dabei sorgt
die Aufsicht insbesondere dafiir, dass Verdanderungen des Status quo zuvor gepriift werden. Der
Zeitablauf bis zur Wirksamkeit einer genehmigungsbediirftigen Willenserkldrung eines Betreu-
ers ist ein Nachteil eines Betreuungsverfahrens. Dariiber hinaus kann ein Rechtspfleger Einbli-
cke in die Willensbildung der Gesellschaft erlangen. Unabhéngig davon, dass der Rechtspfleger
strafbewehrt zur Geheimhaltung verpflichtet ist, ist der so erlangte Einblick eines Dritten fiir
samtliche Beteiligten unangenehm. Zugleich verhindert die Umstéindlichkeit des Genehmi-
gungsverfahrens und die Kontrolle durch einen unabhéngigen Dritten, dass Mitgesellschafter
die vielleicht unfallbedingt nur kurzzeitig auftretenden Schwéche des Betreuten zu ithrem Vor-
teil ausnutzen.

Die Berichts-/Dokumentationspflichten des Betreuers verschaffen dem Betreuungsgericht ei-
nen Einblick in die Geldbewegungen, welche das Vermogen des Betreuten betreffen. Ge-
schifts- oder Betriebsgeheimnisse werden in diesem Kontext nicht veroffentlicht und die Be-
richtspflichten des Betreuers dienen auch der Beweissicherung. Im Vergleich zur Vorsorgevoll-
macht wird auf diese Weise erschwert, dass der Betreuer Gelder des Betreuten veruntreut.

Drittes Kapitel

Im dritten Kapitel wird das Auftreten des Betreuers im gesellschaftsrechtlichen Innenverhiltnis
untersucht. Unabhingig von der Zustimmung der Mitgesellschafter kann der Betreuer die Ge-
sellschafterrechte des Betreuten ausiiben. Infolge des zwingenden Charakters des Betreuungs-
rechts kann gesellschaftsvertraglich nicht ausgeschlossen werden, dass der Betreuer Rechte des
Betreuten ausiibt. Die entsprechende Befugnis ergibt sich systematisch bereits aus
§8§ 19081 Abs. 1 Satz 1, 1822 Nr. 3 BGB im Umkehrschluss. Die Betreuung verstoft nicht ge-
gen den Grundsatz der Hochstpersonlichkeit der Mitgliedschaft oder das Abspaltungsverbot,
weil der Betreuer samtliche Gesellschafterrechte ausiibt. Die den Betreuten treffende gesell-
schafterliche Treuepflicht bindet mittelbar auch den Betreuer. Ubt der Betreuer Rechte, welche
der Mitgliedschaft entstammen, aus, ist sein Ermessen eingeschrinkt. Im Vergleich zur sonst
iblichen Handlungsmaxime von § 1901 Abs. 2, 3 BGB hat der Betreuer ausnahmsweise auch



Drittinteressen der Gesellschaft zu beachten. Verstoft der Betreuer gegen die mitgliedschaftli-
che Treuepflicht, wird sein Handeln dem Betreuten nach § 278 BGB zugerechnet. Sodann kann
die Gesellschaft einen Anspruch auf Schadensersatz gegen den Betreuten nach
§ 280 Abs. 1 BGB geltend machen. Ist der Betreuer ein Berufsgeheimnistriager, kommt unter
Umstédnden eine direkte Inanspruchnahme des Betreuers durch die Gesellschaft in Betracht.

Es streitet fiir die Tauglichkeit der Betreuung, dass der Betreuer die gesellschafterlichen Rechte
des Betreuten wihrend der Verhinderung des Betroffenen ausiiben kann. Die Unabhingigkeit
von der Zustimmung Dritter ist ein Vorteil, wenn die Person zum Betreuer bestellt wird, die der
Betreute im Sinn hat. Denn der Betreute kann darauf vertrauen, dass der Betreuer die gesell-
schafterlichen Rechte ausiiben kann. Bei einer Vorsorgevollmacht hingegen ist die entspre-
chende Befugnis des Vorsorgebevollmichtigten von der Zustimmung der Mitgesellschafter ab-
hingig. Der Betreuer ist aufgrund der mittelbar geltenden Treuepflicht gezwungen, die Interes-
sen der Gesellschaft zu beachten und zum Wohl der Gesellschaft zu handeln.

Viertes Kapitel

Im vierten Kapitel wird das Auftreten des Betreuers fiir eine Gesellschaft im gesellschaftsrecht-
lichen AuBlenverhiltnis untersucht. Fiir eine Kapitalgesellschaft kann der Betreuer nicht auftre-
ten. Sofern ein Betreuer fiir Vermogensangelegenheiten bestellt und ein Einwilligungsvorbehalt
nach § 1903 BGB angeordnet wird, erlischt zusitzlich das Geschiftsfithreramt nach § 6 Abs. 2
Satz 1, 2 Nr. 1 GmbHG ipso iure. Jedenfalls — und damit unabhiingig von der Anordnung eines
Einwilligungsvorbehalts — handelt es sich bei den Aufgaben des Geschiftsfiihrers nicht um ei-
gene Angelegenheiten des Betreuten im Sinne des § 1896 Abs. 1 Satz 1 BGB. Bei einer Ein-
Personen-GmbH kann der Betreuer ausnahmsweise den einzigen Gesellschafter-Geschéftsfiih-
rer der GmbH abberufen, sodass die Korperschaft anschlieBend keinen gesetzlichen Vertreter
mehr hat. Im Hinblick auf das gesellschaftsrechtliche Auenverhiltnis einer Kapitalgesellschaft
eignet sich die Betreuung allenfalls zur Schadensbegrenzung. Denn der Betreuer kann nicht fiir
die Gesellschaft auftreten.

Anders stellt sich die Situation bei Personenhandelsgesellschaften dar. Fiir diese kann der Be-
treuer unter Umsténden als gesetzlicher Vertreter auftreten. Dies liegt an dem zwingenden Cha-
rakter des Betreuungsrechts. Eine analoge Anwendung von § 6 Abs. 2 GmbHG auf Personen-
handelsgesellschaften scheidet mangels vergleichbarer Interessenlage aus. Dies ist auf die Un-
terschiede zwischen der Fremdorganschaft und der Selbstorganschaft zuriickzufiihren. Die Ge-
schiftsfiihrungsbefugnis des Betreuten ist Bestandteil der Mitgliedschaft. Der Betreuer, wel-
cher stellvertretend fiir den Betreuten auftritt, kann auch die Geschiftsfithrungsbefugnisse aus-
tiben. Handelt der Betreuer fiir eine Personenhandelsgesellschaft, unterliegen seine Willenser-
kldrungen nicht den Genehmigungsvorbehalten. Auf diese Weise wird die Handlungsfahigkeit
der Gesellschaft gewahrt.

Die Anordnung der Betreuung kann nicht in das Handelsregister eingetragen werden, um die
informationelle Selbstbestimmung des Betreuten zu schiitzen.

Fiinftes Kapitel

Das fiinfte Kapitel widmet sich der Person des Betreuers. Die Ubernahme der Betreuung ist
dem Betreuer eines Unternehmers ist im Sinne des § 1898 Abs. 1 BGB zumutbar, wenn er an-
gemessen vergiitet wird. Mit der Betreuung eines Unternehmers wird ein erheblicher Arbeits-
einsatz einhergehen. Die maximale monatliche Fallpauschale von EUR 486,- pro Monat nach
den §§ 4, 5 VBVG ist nicht angemessen, um den Arbeitsaufwand, die potentielle Haftung und



die Komplexitit der vom Betreuer zu leistenden Aufgaben zu vergiiten. Eine angemessene Ver-
giitung kann durch eine Vergiitungsvereinbarung oder mithilfe der Bewilligung nach
§§ 19081 Abs. 1 Satz 1, 1836 Abs. 2 BGB erreicht werden.

Eine Vergiitungsvereinbarung kann aufschiebend bedingt fiir die Anordnung der Betreuung und
die Bestellung der gewiinschten Person zum Betreuer geschlossen werden. Alternativ kann ein
Ergédnzungsbetreuer fiir den geschiftsunfihigen betreuten Unternehmer eine Vergiitungsver-
einbarung mit dem Betreuer schlieen. Es ist anerkannt, dass eine gesonderte Vergiitungsver-
einbarung ausnahmsweise geschlossen werden kann, wenn eine nicht unter Betreuung stehende
Durchschnittsperson fiir die konkrete Aufgabe auf professionelle Hilfe zuriickgegriffen hiitte.
Dies wird bei der Betreuung eines Unternehmers der Fall sein: Die zahlreichen vermdgensver-
waltenden und gesellschaftsrechtlichen Fragen, die sich im Zusammenhang mit der Betreuung
eines Unternehmers stellen, fithren dazu, dass eine objektive Durchschnittsperson um professi-
onellen Rat ersucht hiitte. Daher wird bei der Betreuung eines geschiftsunfihigen Unterneh-
mers ein derartiger Sonderfall vorliegen.

Infolge der quantitativen Bestimmung der BerufsméBigkeit ist der Betreuer, der ansonsten
keine Betreuungen fiihrt, nicht gemidl §§ 4 Abs. 4 Satz 2, 1 Abs. 1 Satz 1,2 Nr. 1 VBVG be-
rufsmiBig tatig. Dies ermoglicht dem Betreuungsgericht, eine angemessene Vergiitung nach
§8§ 19081 Abs. 1 Satz 1, 1836 Abs. 2 BGB zu bewilligen. Die angemessene Vergiitung muss bei
einem betreuten Unternehmer hoher ausfallen als der Hochstsatz der §8§ 4, 5 VBVG. Denn nur
eine deutlich hohere als die gesetzliche Vergiitung ist in Relation zu der Haftung und dem Ar-
beitsumfang angemessen.

Sofern der Betreuer auch andere Betreuungen fiihrt und sich zur Ubernahme der Betreuung
bereit erklért, kann er gemil § 5 Abs. 5 Satz 2 VBVG und § 1835 Abs. 3 BGB einen Aufwen-
dungsersatzanspruch zusitzlich zu seiner pauschalierten Vergiitung geltend machen, sofern die
Aufwendungen zu seinem Beruf gehoren.

Nur wenn eine der zuvor angesprochenen Méglichkeiten der Erhohung der Vergiitung gewihlt
wird, ist die Betreuung eines Unternehmers praktikabel. Denn wer einen Unternehmer betreut,
wird nicht zahlreiche weitere Betreuungen fithren konnen. Gleichzeitig wird in Anbetracht der
erheblichen Haftungsrisiken von niemandem verlangt werden konnen, fiir EUR 486,- vollum-
fanglich anstelle eines Unternehmers aufzutreten.

Sechstes Kapitel

Im sechsten Kapitel wird auf die privatautonome Alternative zur Betreuung, die Vorsorgevoll-
macht, eingegangen. Auch bei einer errichteten Vorsorgevollmacht ist eine Kontrollbetreuung
nach § 1896 Abs. 3 BGB erforderlich, wenn der Vollmachtgeber zu einer eigenstindigen Kon-
trolle des Bevollmichtigten nicht mehr in der Lage ist und ein konkret festzustellender Uber-
wachungsbedarf besteht. Ist ein Kontrollbetreuer bestellt, darf er die Vorsorgevollmacht nicht
ohne weiteres widerrufen. Denn die bei der Errichtung der Vorsorgevollmacht ausgeiibte Pri-
vatautonomie des Vollmachtgebers ist so weit wie moglich zu schiitzen. Daher erfordert die die
Befugnis zum Widerruf der Vorsorgevollmacht einen gesonderten Beschluss, in welchem diese
Befugnis dem Kontrollbetreuer als weiterer Aufgabenkreis zugeordnet wird. Ein Widerruf ist
nur bei akuter Gefahrdung des Vollmachtgebers moglich.

Ausblick



Ab dem 1. Januar 2023 wird ein neues Betreuungsrecht in den §§ 1814 BGB-E in Kraft treten.
Die umfassende Reform des Betreuungsrechts diirfte wenige Auswirkungen auf die in dieser
Arbeit gewonnenen Erkenntnisse haben. Der Gesetzgeber zielt eher auf einen ,,dementen Ver-
braucher®, denn auf einen betreuten Unternehmer ab. Zugleich betont § 1821 BGB-E, dass den
Wiinschen des Betreuten zu folgen ist. Dies gilt nach § 1838 Abs. 1 Satz 1 BGB-E auch fiir die
Vermogensangelegenheiten des Betreuten. Die Wiinsche eines betreuten Unternehmers werden
regelmifBig auf eine wirtschaftlich verniinftige Fortfiihrung des Unternehmens gerichtet sein.

Die Dissertation wird im Verlauf des Jahres 2021 in den Schriften zum Biirgerlichen Recht bei
Duncker & Humblot veroffentlicht.



