Die Videoanho6rung des zu Betreuenden aus
dogmatischer Sicht

Prof. Dr. Christian Gomille

1 Einleitung

Um die Rechtspflege auch wihrend der Ausnahmesituation der Covid-19-Pandemie
aufrechterhalten zu kénnen, wurden seit dem Februar 2020 zahlreiche Uber-
legungen dazu angestellt, wie insbesondere Gerichtstermine mdglichst pandemie-
konform durchgefithrt werden kénnen. Dabei wurde und wird breit tber
§ 1282 ZPO diskutiert, freilich meist im Kontext der streitigen Gerichtsbarkeit.
Demgegeniiber wurde dem gesamten Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit —
trotz seiner enormen praktischen Bedeutung — nur weniger 6ffentliche Aufmerk-
samkeit zuteil, was womdoglich damit zusammenhingt, dass es hier anders als im
Zivilprozess kein allgemeines Mundlichkeitsprinzip gibt.! Gerade in Betreuungssa-
chen ist allerdings in § 278 FamFG die notwendige personliche Anhérung des Be-
troffenen vorgesehen. Deshalb ist jedenfalls in Betreuungssachen die Frage nach

1 Saenger/ Kemper, ZPO, 9. Aufl. 2021, § 37 FamFG Rn. 2; Musielak/ Borth/ Grandel, FamFG, 6. Aufl.
2018, § 32 Rn. 1; Brebm, Freiwillige Gerichtsbatkeit, 4. Aufl. 2009, § 10 Rn. 32.
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einer moglicherweise zuldssigen Videoanhérung durchaus praxisrelevant, zumal
nicht wenige der Betroffenen zu den sog. vulnerablen Gruppen gehéren.

Vor diesem Hintergrund geht es in dem nachfolgenden Beitrag um die Frage,
ob und ggf. welche Méglichkeiten bereits das geltende Recht eréffnet, den Be-
troffenen mittels Videokonferenztechnik anzuhéren. Dazu sollen zunichst der
grundrechtliche Rahmen des Betreuungsrechts und die materiellrechtlichen Voraus-
setzungen, unter denen betreuungsrechtliche Mallnahmen nur ergehen kénnen,
kurz dargestellt werden. AnschlieBend wird es um die verfahrensmiBige Feststel-
lung der entscheidungserheblichen Tatsachen gehen und um die Rolle, welche die
Videoanhorung dabei spielen kann.

2 Der grundrechtliche Rahmen

21 Mit der Betreuung verbundene Grundrechtseingriffe

Die unterschiedlichen betreuungsrechtlichen Mal3nahmen bedeuten fiir den Be-
troffenen stets einen gravierenden Grundrechtseingriff.

Gewissermallen als Basismal3nahme kann man dabei die Bestellung eines Be-
treuers nach § 286 Abs. 1 FamFG bezeichnen. Sie hat gemdl3 § 1902 BGB zur
Folge, dass der Betreuer innerhalb des ihm zugewiesenen Aufgabenbereichs zum
gesetzlichen Vertreter des Betroffenen wird.? Das bedeutet, dass eine vom Gericht
ausgewihlte Person Rechtsgeschifte mit unmittelbarer Wirkung fiir den Betroffe-
nen titigen kann, ohne dass dieser hiergegen privatautonom einschreiten kénnte.3
Die Bestellung eines Betreuers fithrt also in einem gewissen Umfang zu Fremd-
bestimmung, was stets einen Eingriff wenigstens in das allgemeine Personlichkeits-
recht des Betroffenen darstellt.*

Immerhin ldsst die bloe Betreuerbestellung das Recht des Betroffenen un-
berthrt, auch im eigenen Namen wirksam Vertrige zu schlieBen und andere Rechts-
geschifte zu titigen.> Die allgemeine (rechtsgeschiftliche) Handlungsfreiheit nach
Art. 2 Abs. 1 GG besteht somit trotz der grundsitzlichen Anordnung der Betreu-
ung partiell fort. Das dndert sich aber, wenn und soweit das Betreuungsgericht zu-
sitzlich zu der Betreuerbestellung nach § 286 Abs.2 FamFG einen Ein-

2 MuKoBGB/ Schneider, 8. Aufl. 2020, § 1902 Rn. 2.

3 BVerfG, NJW 2015, 1666 Rn. 24; Spickhoff/ Spickhoff, Medizintecht, 3. Aufl. 2018, § 1896 Rn. 3.
4 BVerfG, NJW 2010, 3360, 3361; BayObLG, NJWE-FER 2001, 179, 180; Schulze/ Kemper, BGB,
11. Aufl. 2021, § 1896 Rn. 9; Staudinger/ Bienwald, BGB, Bearb. 2017, § 1896 Ra. 3; Spickhoff, Medi-
zinrecht, 3. Aufl. 2018, § 1896 BGB Ra. 3.

5 Staudinget/ Bienwald, BGB, Beatb. 2017, Votbem. 63 vor §§ 1896-1900; Newbansen, RNotZ 2003,
158, 161.



Die Videoanhérung des zu Betreuenden aus dogmatischer Sicht 73

willigungsvorbehalt anordnet. In diesem Fall bedarf eine Willenserkldrung des Be-
treuten zu ihrer Wirksamkeit gem. § 1903 Abs. 1 S. 1 BGB der Einwilligung des
Betreuers. Wird sie ohne diese Einwilligung abgegeben, hingt die Wirksamkeit von
der Genehmigung des Vertreters ab (§ 108 Abs. 11.V.m. § 1903 Abs. 1 S. 2 BGB).¢
Wegen der vorbehaltenen Geschifte steht der volljahrige Betreute dann nicht mehr
wesentlich anders da als ein beschrinkt geschiftsfihiger Minderjdhriger.”

Hingewiesen sei schlieBlich noch auf die Fille, in denen das Betreuungsgericht
aufgrund von § 1906 Abs. 2 S. 1 BGB die freiheitsentzichende Unterbringung ge-
nehmigt. In einem solchen Beschluss und seiner Vollziehung liegen selbstredend
Eingriffe in das Freiheitsgrundrecht aus Art. 2 Abs. 2 8. 2 GG.

2.2 Rechtfertigung dieser Grundrechtseingriffe

So zeigt sich, dass die Anordnung der Betreuung unausweichlich mit dem Eingriff
in — woméglich mehrere — Grundrechte des Betroffenen verbunden ist. Die sich
aufdringende Frage nach der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung ldsst sich dabei
recht einfach beantworten, wenn man bedenkt, was denn eigentlich geschihe, wenn
es das Institut der rechtlichen Betreuung nicht gibe. In diesem Fall wire derjenige,
der beispielsweise aufgrund von Krankheit oder Alter nicht in der Lage wire, seine
Angelegenheiten selbst zu regeln, entweder von der Teilnahme am Rechtsverkehr
aus tatsichlichen Griinden vollstindig ausgeschlossen® oder aber der Riicksichts-
losigkeit anderer Privatrechtssubjekte schutzlos ausgeliefert. Beides sind Kon-
sequenzen, die auch die unterschiedlichsten Gesellschaften im Lauf der Geschichte
nicht akzeptieren wollten. Unter der gegenwirtigen Gesellschafts- und Verfassungs-
ordnung der Bundesrepublik Deutschland ist der Staat jedenfalls nach der Lehre
von der Schutzgebotsfunktion der Grundrechte sogar von Verfassung wegen dazu
verpflichtet, fiirsorgebediirftige Personen vor solchen Konsequenzen zu schiitzen.?

Man sieht also, dass der Staat einerseits durch die Betreuung in die Grundrechte
des Betroffenen eingreift, er dies andererseits aber auch dann tite, wenn er untitig
bliebe und den Firsorgebediirftigen sich selbst iiberlieBe. Es besteht demnach ein
Spannungsverhiltnis zwischen Fursorge und Entrechtung, das fiir das Betreuungs-
recht kennzeichnend ist.10

6 Neubansen, RNotZ, 2003, 158, 161.

7 MuKoBGB/ Schneider, 8. Aufl. 2020, § 1903 Rn. 5.

8 Vgl. Neuhansen, RNotZ 2003, 158, 161.

9 BVerfGE 142, 313 Rn. 67.

10 BeckOGK BGB/ Schmidt-Recla, Stand: 1.2.2022, § 1896 Rn. 8.
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3 Materiellrechtliche Voraussetzungen einer
betreuungsrechtlichen Anordnung

Dieses Spannungsverhiltnis gilt es nun auf der Ebene des einfachen Rechts aufzu-
16sen und zwar zunichst durch die Formulierung von materiellrechtlichen Voraus-
setzungen fiir die Betreuerbestellung,

Insoweit ist § 1896 BGB die zentrale Vorschrift. Nach ihrem Abs. 1S. 1 bestellt
das Betreuungsgericht einen Betreuer fiir volljahrige Personen, die ihre Angelegen-
heiten ganz oder teilweise nicht besorgen kénnen, und zwar aufgrund einer
psychischen Krankheit oder einer kérperlichen, geistigen oder seelischen Behinde-
rung. Diese Tatbestandsmerkmale umfassen zahlreiche und auch sehr unterschied-
liche medizinische Befunde. Zu nennen sind etwa Alzheimer-Demenz,!! senile De-
menz,!? traumatische Hirnschidigungen'® oder auch Schizophrenien'4. Nicht
weniger unterschiedlich sind die durch die Krankheiten ausgelésten Defekte. Wih-
rend das Betreuungsgericht einmal tiber die Betreuung eines im KKoma Liegenden
entscheiden muss!5, geht es ein andermal um eine Krankheit, die nur schubweise
auftritt’¢. Manche Betreute werden eine positive Genesungsperspektive haben,
wihrend bei anderen nur ein sich immer weiter verschlechternder Gesundheitszu-
stand absehbar ist.1” In jedem Fall miissen die Krankheit und ihre Ursdchlichkeit
fir das Die-eigenen-Angelegenheiten-nicht-regeln-Kénnen im Zeitpunkt der Be-
treuerbestellung bestehen.'®

Die Feststellung eines solchen medizinischen Befunds ist allerdings nur not-
wendige, nicht aber schon hinreichende Bedingung einer Betreuerbestellung. Nach
§ 1896 Abs. 1a BGB darf nimlich gegen den freien Willen des Volljahrigen ein Be-
treuer nicht bestellt werden. Dieser Norm wird praktisch eine hohe Relevanz zuge-
schrieben, zwinge sie doch — so heil3t es — das Gericht dazu, sich deutlich dartiber
zu vergewissern, ob der krankhafte Zustand des Betroffenen seinen freien Willen
und damit die Fahigkeit, seine eigenen Angelegenheiten zu besorgen auch
tatsidchlich wenigstens teilweise ausschlief3e.’” Komplettiert wird das Priifungspro-
gramm schliefSlich durch § 1896 Abs. 2 BGB, aus dem sich der Grundsatz der Er-
forderlichkeit und Subsidiaritit ergibt.?) Danach darf der Betreuer nur fir die Auf-
gabenbereiche bestellt werden, die der Betroffene tatsichlich nicht selbst wahrneh-
men kann. Mitunter hat der Betroffene fiir diesen Fall privatautonom vorgesorgt

1 Backmann, FPR 2004, 648, 649.

12 Jargens/ Jiirgens, Betreuungsrecht, 6. Aufl. 2019, § 1896 BGB Rn. 3.

13 MuKoBGB/ Schneider, 8. Aufl. 2020, § 1896 Rn. 9.

14 BGH, BeckRS 2011, 24558.

15 Gojowezyk, FamRZ 2020, 1615, 1620.

16 Gierl, NZFam 2018, 697, 698.

17 Szalai, NotBZ 2016, 417, 420.

18 MuKoBGB/ Schneider, 8. Aufl. 2020, § 1896 Rn. 13.

19 BGH, NZFam 2017, 164 Ra. 19; juris-PK-BGB/ Bieg, <Stand: 20.9.2021>, § 1896 Rn. 37.
20 MuKoBGB/ Schneider, 8. Aufl. 2020, § 1896 Rn. 4; Jurgens/ Jiirgens, Betreuungstrecht, 6. Aufl. 2019,
§ 1896 Ra. 15.
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und einer anderen Person Vollmacht erteilt, ihn im Rechtsverkehr zu vertreten. Hier
ist eine gerichtliche Betreuerbestellung dann entbehrlich und unzuldssig.

Der Gesetzgeber hat damit — je nach Zihlweise — vier bis sechs Tatbestands-
voraussetzungen fir die Betreuerbestellung formuliert, von denen — mit Ausnahme
der Subsidiaritit — alle unmittelbar in der Person des Betroffenen erfiillt sein miis-
sen. In der Sache unverindert werden die jetzt in § 1896 BGB geregelten materiell-
rechtlichen Voraussetzungen der rechtlichen Betreuung sich ab dem 1.1.2023 im
neu gefassten § 1814 BGB wiederfinden.

Geht es in dem konkreten Verfahren schlieBlich nicht nur um die Betreuerbe-
stellung, sondern auch um einen Einwilligungsvorbehalt oder gar um die Genehmi-
gung zu einer freiheitsentziechenden Unterbringung, so missen in der Person des
Betroffenen auch die weiteren Voraussetzungen der §§ 1903 bzw. 1906 BGB vor-
liegen. Insgesamt soll diese materiellrechtliche Ausgestaltung sicherstellen, dass die
mit der Betreuung verbundenen Grundrechtseingriffe wirklich nur dort stattfinden,
wo es unvermeidlich ist.?!

4 Verfahrensmillige Feststellung der
entscheidungserheblichen Tatsachen

Inwieweit das einfache Recht das betreuungsrechtliche Spannungsverhiltnis zwi-
schen Firsorge und Entrechtung tatsdchlich sachgerecht auflésen kann, ist aber
nicht allein eine Frage des materiellen Rechts, sondern hingt auch ganz entschei-
dend davon ab, wie das Betreuungsgericht im Verfahren nach §§ 271 ff. FamFG die
Tatsachen feststellt, welche es dann unter die Voraussetzungen der §§ 1896 und
1903 BGB subsumiert.

41 Amtsermittlung und Freibeweis

Dabei hat der Betreuungsrichter nach § 26 FamPFG die zur Feststellung der ent-
scheidungserheblichen Tatsachen erforderlichen Ermittlungen von Amts wegen
durchzufithren. Die fiir die Tatsachenfeststellung notwendigen Beweise werden
nach § 29 Abs. 1 S. 1 FamFG in geeigneter Form erhoben. Es gilt also der Grund-
satz des Freibeweises, das heil3t der Richter ist bei der Durchfiihrung seiner Ermitt-
lungen nicht an strenge Formvorschriften gebunden, sondern kann sie einigerma-
Ben frei gestalten.? Personen, die Auskunft tber entscheidungserhebliche
Umstinde geben kénnen, miissen deshalb nicht unbedingt vor Gericht persénlich

21 Staudinger/ Bienwald, BGB, Bearb. 2017, Vorbemerkung 61 vor §§ 1896-1900; Spickhoff/ Spickhoff;
Medizinrecht, 3. Aufl. 2018, § 1896 Rn. 3.
22 HauBleiter/ Gomille, FamFG, 2. Aufl. 2017, § 29 Rn. 14.
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vernommen werden.?> Vielmehr kann der Betreuungsrichter die Auskunftsperso-
nen nach seinem Ermessen auch schriftlich, fernmundlich oder eben auch in einer
Videokonferenz befragen,? womit die Frage nach der Zuldssigkeit der Videoanho-
rung in Betreuungssachen scheinbar schon sehr rasch positiv beantwortet ist.

4.2 Einschrinkungen der Ermittlungsfreiheit

Freilich hat es bei der Sachverhaltsaufklirung und Tatsachenfeststellung in FamFG-
Verfahren nicht stets mit den §§ 26, 29 FamFG sein Bewenden. Vielmehr ist die
Ermittlungsfreiheit des FamFG-Richters an verschiedenen Stellen eingeschrinkt,
und zwar insbesondere in betreuungsrechtlichen Verfahren. Zum einen muss nach
§ 280 FamFG zwingend ein Gutachten tiber den Betroffenen eingeholt werden, das
Aussagen insbesondere Uber das Krankheitsbild und die sich daraus ergebenden
Einschrinkungen enthilt. Zum anderen muss der Betroffene, nachdem das Gut-
achten vorliegt und ihm bekanntgegeben wurde,? nach § 278 FamFG personlich
angehért werden. Hierdurch soll der Betroffene die Gelegenheit bekommen, zu
dem Gutachten Stellung zu nehmen; die persénliche Anhérung dient damit also der
Gewihr rechtlichen Gehérs.?0 Gleichzeitig soll diese Anhérung dem Richter aber
auch erméglichen, das Sachverstindigengutachten selbst kritisch zu wiirdigen.?”
Deshalb ist diese Betroffenenanhérung auch eine Manahme der Sachverhalts-
autklirung.?

4.3 Ist die Videoanh6rung eine Anhérung i.S.d. § 278 Abs. 1 FamFG?

Und damit ist man beim ersten wichtigen Punkt fir die Frage nach der Zulidssigkeit
der Videoanhérung in Betreuungssachen angelangt: Sicher zuldssig ist sie ndmlich,
wenn auch ein Gesprich, das der Betreuungsrichter mit dem Betroffenen unter
Einsatz von Videotechnik von einem anderen Ort aus fithrt, unter den Begriff der
personlichen Anhérung 1.5.d. § 278 Abs. 1 FamFG subsumiert werden kann.

2 MuKoFamFG/ Ulrici, 3. Aufl. 2018, § 29 Rn. 13; Gomille, NZFam 2014, 100, 102 f.

2 Sternal/ Sternal, FamFG, 21. Aufl. 2023, § 29 Ra. 19; Brehm, Freiwillige Gerichtsbarkeit, 4. Aufl.
2009, § 11 Ra. 8; Gomsille, NZFam 2014, 100, 102 f.

2 BGH NJW 2012, 1582 Rn. 20; 2014, 1596 Rn. 11; 2021, 1590 Rn. 8; NJW-RR 2022, 865 Rn. 11,
18; HauBleiter/ Heidebach, FamFG, 2. Aufl. 2017, § 278 Rn. 3.

26 BGH NJW 2021, 1590 Rn. 8; NJW-RR 2022, 865 Rn. 11, 18; HauBleiter/ Heidebach, FamFG, 2.
Aufl. 2017, § 278 Ra. 1; Sternal/ Giers, FamFG, 21. Aufl. 2023, § 278 Ra. 1; MiKoFamFG/ Sehwidt-
Recla, 3. Aufl. 2019, § 278 Rn. 1; Pritting/Helms/ Frischle, FamFG, 5. Aufl. 2020, § 278 Rn. 9.

27 Sternal/ Giers, FamFG, 21. Aufl. 2023, § 278 Rn. 1; Dodegge, NJW 2013, 2639, 2641.

28 Prutting/Helms/ Frischle, FamFG, 5. Aufl. 2020, § 278 Ra. 11.
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4.3.1 Wortlautanslegnng

Im Rahmen der grammatischen Auslegung ldsst sich dem Wortlaut des
§ 278 Abs. 1 S. 1 FamFG dabei zunichst nicht mehr entnehmen, als dass (1.) eine
Stellvertretung ausgeschlossen ist und dass (2.) zwischen dem Richter und dem Be-
troffenen ein unmittelbarer Sprech- und Horkontakt bestehen muss. Letzteres et-
fordert aber, wie insbesondere § 147 Abs. 1 S. 2 BGB zeigt, nicht zwingend eine
gleichzeitige Anwesenheit am selben Ort. Der reine Wortlaut von § 278 Abs. 1 8. 1
FamFG steht einer Videoanh6rung des Betroffenen damit nicht entgegen.

Sodann besagt § 278 Abs. 1 S. 2 FamFG, dass das Betreuungsgericht sich auch
einen personlichen Findruck von dem Betroffenen zu verschaffen habe. Zwar sieht
man allgemein in der Anhérung und der persénlichen Eindrucksverschaffung zwei
unterschiedliche Verfahrenskomponenten.?” Ebenso allgemein geht man aber da-
von aus, dass das Betreuungsgericht, das mit dem Betroffenen ein Anhérungsge-
sprich fihrt, dadurch zugleich den notwendigen persénlichen Eindruck von diesem
gewinnt.’* Dementsprechend kann der Wortlaut von § 278 Abs. 1 S. 2 FamFG den
Einsatz von Videokonferenztechnik allenfalls dort ausschlieBen, wo mit dem Be-
troffenen ein Anhdrungsgesprich nicht geftihrt werden kann.

Fir die Videoanh6rung sehr viel problematischer ist dann aber der an-
schlieBende § 278 Abs. 1 S. 3 FamFG. Danach soll sich das Gericht seinen persén-
lichen Eindruck von dem Betroffenen nimlich in dessen tblicher Umgebung ver-
schaffen, jedenfalls sofern —was nach h. M. den Regelfall darstellt’! — dies der Sach-
autklirung dient. Das wiederum bedeutet, dass das Betreuungsgericht diese tibliche
Umgebung aufsuchen muss, was aber definitionsgemil3 mittels Videokonferenz-
technik unméglich ist. Freilich handelt es sich bei § 278 Abs. 1 S. 3 FamFG nur um
eine ,,Soll-Vorschrift. Es muss also durchaus Fille geben, in denen das Betreu-
ungsgericht nach pflichtgemidem Ermessen entscheiden kann, sich den persénli-
chen Eindruck von dem Betroffenen an einem anderen Ort als seiner Giblichen Um-
gebung zu verschaffen. Zulidssig ist das etwa, wenn die tUbliche Umgebung bereits
aufgrund anderweitiger Ermittlung verlisslich bekannt ist?2, wenn der Betroffene

2 BeckOK FamFG/ Giinter, Stand: 1.7.2022, § 278 Rn. 8; MuKoFamFG/ Schmidt-Recla, 3. Aufl. 2019,
§ 278 Rn. 12; Jurgens/ Kretz, Betreuungstecht, 6. Aufl. 2019, § 278 FamFG Ra. 2; Schwedler/ Glaab,
MedR 2020, 457, 458.

30 Sternal/ Giers, FamFG, 21. Aufl. 2023, § 278 Rn. 9; Prutting/Helms/ Frischle, FamFG, 5. Aufl.
2020, § 278 Ra. 11; s. auch Dutta/Jacoby/Schwab/ Schneider, FamFG, 4. Aufl. 2022, § 278 Ra. 3.

31 HauBleiter/ Heidebach, FamFG, 2. Aufl. 2017, § 278 Rn. 2; Jurgens/ Krez, Betreuungsrecht, 6. Aufl.
2019, § 278 FamFG Ra. 3; Sternal/ Giers, FamFG, 21. Aufl. 2023, § 278 Rn. 10; a.A. Priit-
ting/Helms/ Frischle, FamFG, 5. Aufl. 2020, § 278 Rn. 20.

32 Sternal/ Giers, FamFG, 21. Aufl. 2023, § 278 Ra. 10.
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sich gegenwirtig an einem anderen Ort aufhilt?®, wenn der Betroffene der Anho-
rung in seiner iiblichen Umgebung widerspricht® oder wenn die Anhérung gerade
dort keinen Erkenntnisgewinn tiber entscheidungserhebliche Tatsachen erwarten
lasst.

Nach alledem kann man also festhalten: Der Wortlaut von § 278 Abs. 1 FamFG
steht einer Videoanhérung des Betroffenen nicht entgegen, sofern das Betreuungs-
gericht ein Anh6rungsgesprich mit ihm fithren kann und au3erdem davon absehen
darf, dazu den Betroffenen in dessen personlicher Umgebung aufzusuchen.

4.3.2 Teleologische Auslegung

Viel gewonnen ist damit aber natiirlich noch nicht. Denn dass der Wortlaut die
Videoanhérung nur fiir manche Fille kategorisch ausschlief3t, bedeutet noch lange
nicht, dass sie in den verbleibenden Fillen auch zulissig ist. Entscheidend sind viel-
mehr Sinn und Zweck der zu interpretierenden Norm, fiir die womdglich eine
Bundesratsinitiative aus dem Sommer 20203 aufschlussreich ist. Damals beabsich-
tigten die Initiatoren einen neuen § 278 Abs. 8 FamFG einzufithren, um bei Vorlie-
gen bestimmter Voraussetzungen, eine ausdriickliche Rechtsgrundlage fiir die Be-
troffenenanhérung mittels Videokonferenztechnik zur Verfigung zu haben. Pri-
misse dieser Initiative war, dass § 278 Abs. 1 FamFG eine Anh6rung im unmittel-
baren Angesicht des Betroffenen fordere.’” In ihrer Stellungnahme hat die damalige
Bundesregierung diese Primisse aufgegriffen und mit einem teleologischen Argu-
ment unterfiittert. Danach erhalte das Betreuungsgericht durch ein Gesprich un-
mittelbar von Angesicht zu Angesicht mehr Informationen iiber den Betroffenen
als bei einem Gesprich mittels Videokonferenz.3® Im Hinblick auf die mit einer
Betreuungsmalinahme verbundenen, gravierenden Grundrechtseingriffe misse im
Vorfeld aber eine méglichst umfassende Sachverhaltsermittlung stattfinden.

Es komme hinzu, dass gerade in der Wahrnehmungs- und Konzentrationsfihigkeit
eingeschrinkte Personen ihr rechtliches Gehér nur im persénlichen Gesprich von
Angesicht zu Angesicht an einem gemeinsamen Ort wahrnehmen kénnen. 0

3 Prutting/Helms/ Frischle, FamFG, 5. Aufl. 2020, § 278 Ra. 17.

34 BGH NJW 2013, 691 Rn. 18; Dutta/Jacoby/Schwab/ Schneider, FamFG, 4. Aufl. 2022, § 278
Rn. 5.

35 Prutting/Helms/ Frischle, FamFG, 5. Aufl. 2020, § 278 Ra. 20.

36 BT-Drucks. 19/20623.

37 BT-Drucks. 19/20623, S. 1.

38 BT-Drucks. 19/20623, S. 9.

39 BT-Drucks. 19/20623, S. 9.

40 BT-Drucks. 19/20623, S. 9.
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4.3.3 Systematische Auslegung

Damit dirfte die Bundesregierung den Zweck, den der historische Gesetzgeber mit
der personlichen Betroffenenanhérung verfolgt hat, ziemlich exakt benannt haben.
Dafir spricht jedenfalls auch ein systematisches Argument. Betrachtet man nimlich
die unterschiedlichen Bestimmungen iiber die Anhdrungen in FamFG-Verfahren
einmal genauer, so zeigt sich, dass der Gesetzgeber — wie etwa in
§ 160 Abs. 1 und Abs. 2 FamFG tber die Elternanhérung in Kindschaftssachen —
sehr genau zwischen persénlichen Anhérungen auf der einen Seite und einfachen
Anhérungen auf der anderen Seite unterscheidet. Das Adjektiv ,,persénlich® muss
deshalb einen inhaltlichen Unterschied zwischen diesen beiden Anhérungsformen
markieren. Und dabei liegt es schon aus sprachlichen Grinden mehr als nahe, dass
das Personliche einer Anhérung eben darin besteht, dass die Gesprichspartner sich
gleichzeitig am selben Ort treffen und unmittelbar von Angesicht zu Angesicht mit-
einander sprechen. Demgegeniiber kann eine einfache Anhérung, der dieses per-
sonliche Element fehlt, auch im Wege der Distanzkommunikation stattfinden, sei
es nun schriftlich, fernmiindlich oder eben auch per Videokonferenz. Nachdem die
Betroffenenanhérung nach § 278 Abs. 1 FamFG aber ausdriicklich als persénliche
Anhérung vorgeschrieben ist, kann das Betreuungsgericht sie auch nicht allgemein
als Videoanhdrung durchfithren.#!

4.3.4 Das Problem des § 32 Abs. 3 FamlFG

Anders als von manchen in der Literatur vertreten,* fithrt auch § 32 Abs. 3 FamFPFG
1.V.m. § 1282 ZPO zu keinem anderen Ergebnis. Diese Vorschrift regelt die Durch-
fithrung eines allgemeinen Erérterungstermins mittels Videokonferenz und ldsst
diese nicht nur zu, sondern fordert fiir geeignete Fille sogar dazu auf. Auch ist es
richtig, dass das Gericht in einem solchen Erérterungstermin Anhérungen von Be-
teiligten zu dem Zweck durchfihren kann, rechtliches Gehér zu gewihren oder
entscheidungserhebliche Tatsachen zu ermitteln.** Dementsprechend kénnen An-
hérungen in geeigneten Fillen also durchaus in Form von Videokonferenzen statt-
finden. Dennoch darf man — was auch § 34 Abs. 1 Nr. 2 FamFG bestitigt* — mit
der Anwendung der allgemeinen Vorschrift des § 32 Abs. 3 FamFG aber natirlich
nicht die speziellen Zwecke und Regeln konterkarieren, die fir die jeweils durch-
zufithrende Anhérung bestehen. Konkret bedeutet das, dass man den gesetzlich
angeordneten personlichen Anhérungen dieses persénliche Element gerade nicht
nehmen darf. Folglich kann § 32 Abs. 3 FamFG auch nur auf einfache Anhdrungen

4“4 BGHZ 227, 161 Rn. 26 ff.; Kibler, FamRZ 2020, 823, 824; Lesting, FGPrax 2021, 22, 23; vgl. auch
Frischle, FamRZ 2022, 73, 77.

42 Socha, FamRZ 2020, 731, 732 f.; wohl auch Schwedler/ Glaab, MedR 2020, 457, 458.

4 Sternal/ Jokisch, FamFG, 21. Aufl. 2023, § 32 Ra. 6.

44 Kibler, FamRZ 2020, 823, 824.
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anwendbar sein, nicht aber auf persénliche Anh6rungen. Es bleibt also auch ange-
sichts des §32 Abs.3 FamFG dabei, dass die Betroffenenanhérung nach
§ 278 Abs. 1 FamFG nicht generell als Videoanh6rung stattfinden kann.

4.4 Die eilige einstweilige Anordnung gem. § 301 Abs. 1 FamFG

Das muss aber nicht bedeuten, dass es in Betreuungssachen tiberhaupt keinen An-
wendungsbereich fiir die Videoanhérung des Betroffenen gibt. Wenn die Video-
anhoérung bei § 278 Abs. 1 FamFG ndmlich nur am Merkmal der persénlichen An-
hérung scheitert, dann kommt eine Videoanhérung grundsitzlich iiberall dort in
Betracht, wo im Betreuungsverfahren auf eine persénliche Anhérung verzichtet
wird.

Insoweit mag man zunichst an die einstweilige Anordnung wegen gesteigerter
Dringlichkeit nach § 301 FamFG denken, die jedenfalls nach Auffassung der
Bundesregierung tiber zahlreiche der pandemiebedingten Erschwernisse bei der
Durchfithrung der persénlichen Anhérung — insbesondere in Pflegeeinrichtungen
— hinweghelfen soll.*> Diese sog. eilige einstweilige Anordnung ermdglicht es ndm-
lich, noch vor der Anhérung des Betroffenen einen vorlaufigen Betreuer zu bestel-
len oder einen vorldufigen Einwilligungsvorbehalt anzuordnen. Nach wohl hert-
schender Lesart folgt aus dieser nur vorldufigen Verzichtbarkeit der persénlichen
Anhorung allerdings nicht, dass dem Betreuungsgericht nun jegliche Form der Be-
troffenenanhérung verboten wire. Vielmehr miisse der Betroffene sogar schriftlich,
fernmiindlich oder eben per Videokonferenz angehért werden, sofern dies tatséch-
lich und auch mit Blick auf die besondere Eilbedirftigkeit méoglich sei.*o

Problematisch ist allerdings, dass § 301 FamFG nur die persénliche Anhérung
fiir vorldufig verzichtbar erklirt, nicht aber auch das Verschaffen eines persénlichen
Eindrucks. Streng genommen ist fiir eine eilige einstweilige Anordnung demnach
kein Raum, wenn der Richter wegen der besonderen Dringlichkeit nicht nur nicht
mit dem Betroffenen sprechen kann, sondern Gberhaupt keinen rdumlichen Zugang
zu thm bekommt, etwa weil ihm aus Grinden des Infektionsschutzes der Zugang
zu der Pflegeeinrichtung des Betroffenen verwehrt ist. Sollte in einer solchen Kons-
tellation eine Anordnung nach § 301 FamFG aber tatsdchlich ausgeschlossen sein,
kime der Staat seiner von Verfassung wegen gebotenen Fursorge fiir den Be-
troffenen nicht nach. Um solche verfassungswidrigen Zustinde zu vermeiden, muss
deshalb bei § 301 Abs. 1 FamFG unter Umstinden auch das Verschatfen eines pet-
sonlichen Eindrucks vorliufig entbehrlich sein.#” Hier kann die gebotene Beteili-
gung des Betroffenen dann tatsdchlich im Wege der Videokonferenz sichergestellt
werden.

4 BT-Drucks. 19/20623, S. 9; s. auch AG Dresden, COVuR 2020, 90, 91; Kroi3/ Poller, COVID-19,
2. Aufl. 2021, § 3 Rn. 27.

46 Gietl, NZFam 2021, 130.

47 Vgl. Kroill/ Poller, COVID-19, 2. Aufl. 2021, § 3 Ra. 27.
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Allerdings hilft § 301 FamFG in den Fillen nicht weiter, in denen das Betreu-
ungsgericht aus rechtlichen oder tatsichlichen Griinden einstweilen keinen rdum-
lichen Zugang zu dem Betroffenen erhilt, gleichzeitig aber keine Gefahr in Verzug
ist. Hier bleibt es bei der Notwendigkeit einer persénlichen Anhérung von An-
gesicht zu Angesicht und das Gericht muss zuwarten, bis entweder das Hindernis
beseitigt ist oder eine besondere Dringlichkeit eintritt.*s

4.5 Entbehrlichkeit der personlichen Anhérung im
betreuungsrechtlichen Hauptsacheverfahren

Freilich gibt es auch im betreuungsrechtlichen Hauptsacheverfahren Fille, in denen
die personliche Anhérung des Betroffenen unterbleiben kann. Zu nennen sind in
diesem Zusammenhang §34 Abs.2 iV.m. {278 Abs.4 FamFG und
§ 420 Abs. 2 FamFG. Dort muss ebenso wie ggf. bei der eiligen einstweiligen An-
ordnung gem. § 301 Abs. 1 FamFG eine Videoanhérung des Betroffenen grund-
sdtzlich méglich sein.*” Man sollte sich — vorbehaltlich des zwischenzeitlich in Kraft
getretenen § 278 Abs. 4 S. 2 FamFG — davon allerdings nicht allzu viel versprechen,
denn wenn man sich die Ausbleibenstatbestinde von §34 Abs.2 iV.m.
§ 278 Abs. 4 FamFG und von § 420 Abs. 2 FamFG einmal genauer ansieht, dann
stellt man fest, dass sich daraus lediglich ein geringer praktischer Anwendungsbe-
reich fiir die Videoanh6érung ergibt.

Exemplarisch herausgegriffen sei an dieser Stelle zunichst die nach
§ 34 Abs. 2 Alt. 2 FamFG entbehrliche Anhérung. Hier geht es um den Fall, dass
der Betroffene offensichtlich nicht in der Lage ist, seinen Willen kundzutun, etwa
weil er im Koma liegt. Hier erscheint es nun durchaus pragmatisch, dass der Richter
fiir den Betroffenen einen Verfahrenspfleger bestellt, sich sodann per Video tber
die absolute Handlungsunfihigkeit des Betroffenen vergewissert und schlieBlich bei
Vortliegen aller weiteren Voraussetzungen seine Entscheidung fallt.

Allerdings befreit nach wenigstens h. M. der § 34 Abs. 2 Alt. 2 FamFG das Ge-
richt nur von der Pflicht, das Anhérungsgespriach nach § 278 Abs. 1 S. 1 FamFG
zu fithren, nicht aber von der Pflicht nach § 278 Abs. 1 S. 2 FamFG, sich einen
personlichen Eindruck von dem Betroffenen zu verschaffen.3 Letzteres ist im be-
treuungsrechtlichen Verfahren wegen § 278 Abs. 1 S. 3 FamFG wiederum dahin-
gehend zu verstehen, dass der Richter sich grundsitzlich an den Aufenthaltsort des
Betroffenen begeben muss, um sich dort persénlich und unmittelbar von dessen
Handlungsunfihigkeit zu Giberzeugen. Das leuchtet auch durchaus ein. Denn iiber
ein Videobild kann das Betreuungsgericht lediglich eine handlungsunfihige Person

48 Gietl, NZFam 2021, 130.

49 HauBleiter/ Heidebach, FamFG, 2. Aufl. 2017, § 420 Ra. 3; Sternal/ Gibel, FamFG, 21. Aufl. 2023,
§ 420 Rn. 12.

50 Vgl. Keidel/ Giers, FamFG, 20. Aufl. 2020, § 278 Rn. 6.
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erkennen. Ob diese Person aber tatsichlich auch der Beteiligte ist, zu dessen Fiir-
sorge eine Mallnahme ergriffen werden soll, ist — wenn iiberhaupt — mittels einer
bloBen Videotibertragung nur mit einigen Schwierigkeiten feststellbar.

Im Ubrigen galt bislang auch fiir § 420 Abs. 2 FamFG5! und § 34 Abs. 2 Alt. 1
1.V.m. § 278 Abs. 4 FamFG>?, dass danach lediglich das Anhérungsgesprich bei
gleichzeitiger Anwesenheit von Betreuungsgericht und Betroffenem entbehrlich ist,
grundsitzlich aber nicht auch das Verschaffen eines personlichen Eindrucks am
Aufenthaltsort des Betroffenen. Im betreuungsrechtlichen Hauptsacheverfahren
durfte aber bereits aufgrund von § 34 Abs. 2 Alt. 11.V.m. § 278 Abs. 4 FamFPG a.I'.
ausnahmsweise auch von dem Verschaffen eines unmittelbar persénlichen Ein-
drucks abgesehen werden, wenn bereits die blof3e physische Konfrontation mit ei-
ner anhérenden Gerichtsperson eine Gesundheitsgefahr fiir den Betroffenen be-
griindete.? Insoweit mochte dann tatsichlich ein Rickgriff auf Videokonferenz-
technik méglich sein. Es musste dann allerdings im Einzelfall geklart werden, ob
die Teilnahme an einer solchen Videotibertragung fiir den Betroffenen gesundheit-
lich verkraftbar wire.

Freilich haben sich an dieser Rechtslage mit Wirkung vom 1. Januar 2023 ge-
wisse Anderungen ergeben. Seither ist gem. § 278 Abs. 4 S. 2 FamFG nimlich auch
das Verschaffen eines personlichen Eindrucks entbehrlich, sofern das Gericht von
der persénlichen Anhérung wegen der Besorgnis erheblicher Nachteile fir die Ge-
sundheit des Betroffenen absieht. Hier besteht dann in der Tat keinerlei gesetzlich
angeordnete Notwendigkeit mehr, den Betroffenen unmittelbar an dessen Aufent-
haltsort aufzusuchen. Dies erweitert die Méglichkeiten des Einsatzes von Video-
konferenztechnik auch im Betreuungsverfahren.

5 Zusammenfassung

Zusammenfassend muss man aus dogmatischer Perspektive festhalten, dass es fiir
die Videoanhérung des Betroffenen im Betreuungsverfahren keinen allzu groflen
praktischen Anwendungsbereich gibt. So ist die Videoanh6rung keine
personliche Anhérung im Sinne des § 278 Abs. 1 FamFG. Lediglich dort, wo eine
Betreuungsmalinahme auch ohne vorherige persénliche Anhérung angeordnet wer-
den kann, kommt eine Videoanhérung theoretisch in Betracht. Der Einsatz von
Videotechnik wird aber auch in diesen Fillen dadurch beschrankt, dass das Betreu-
ungsgericht sich grundsitzlich noch immer einen personlichen Eindruck von dem
Betroffenen verschaffen muss, und zwar entweder an dessen tblichem oder aktu-
ellem Aufenthaltsort. De lege lata ist die Videoanhdrung deshalb nur dort ein geeig-
netes und praktikables Instrument, wo der Betreuungsrichter sich ausnahmsweise
auch keinen unmittelbar persénlichen Eindruck von dem Betroffenen an dessen

51 HauBleiter/ Heidebach, FamFG, 2. Aufl. 2017, § 420 Ra. 4.
52 BeckOK FamFG/ Giinter, Stand: 1.7.2022, § 278 Ra. 13.
53 BGH NJW 2014, 2788 Rn. 17.
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Aufenthaltsort verschaffen muss. Letztere Fille hat der Gesetzgeber durch die
Schaffung des § 278 Abs. 4 S. 2 FamFG mit Wirkung vom 1. Januar 2023 allerdings
gegentiber der bis dahin giiltigen Rechtslage vorsichtig ausgedehnt.
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