Teil | Biirgerliches Gesetzbuch (BGB)'

idF v 2.1.2002 (BGBI | S. 42, 2909; 2003 | S. 738), zuletzt gedndert durch Artikel 1
des Gesetzes vom 14.3.2023 (BGBI 2023 | Nr 72)
— Auszug der §§ 1358 und 1814 bis 1881 —

Buch 4 Familienrecht
Abschnitt 1 Birgerliche Ehe

Titel 5 Wirkungen der Ehe im Allgemeinen

§ 1358 Gegenseitige Vertretung von Ehegatten in Angelegenheiten der
Gesundheitssorge

(1) Kann ein Ehegatte aufgrund von Bewusstlosigkeit oder Krankheit seine An-

gelegenheiten der Gesundheitssorge rechtlich nicht besorgen (vertretener

Ehegatte), ist der andere Ehegatte (vertretender Ehegatte) berechtigt, fiir den

vertretenen Ehegatten

1. in Untersuchungen des Gesundheitszustandes, Heilbehandlungen oder
arztliche Eingriffe einzuwilligen oder sie zu untersagen sowie arztliche Auf-
klarungen entgegenzunehmen,

2. Behandlungsvertridge, Krankenhausvertragge oder Vertrdge iiber eilige
MaBnahmen der Rehabilitation und der Pflege abzuschlieBen und durchzu-
setzen,

3. Uber MaBnahmen nach § 1831 Absatz 4 zu entscheiden, sofern die Dauer
der MaBnahme im Einzelfall sechs Wochen nicht liberschreitet, und

4. Anspriiche, die dem vertretenen Ehegatten aus Anlass der Erkrankung ge-
gentiber Dritten zustehen, geltend zu machen und an die Leistungserbrin-
ger aus den Vertragen nach Nummer 2 abzutreten oder Zahlung an diese
zu verlangen.

(2) 'Unter den Voraussetzungen des Absatzes 1 und hinsichtlich der in Ab-
satz1 Nummer 1 bis 4 genannten Angelegenheiten sind behandelnde Arzte
gegeniiber dem vertretenden Ehegatten von ihrer Schweigepflicht entbunden.
2Dieser darf die diese Angelegenheiten betreffenden Krankenunterlagen ein-
sehen und ihre Weitergabe an Dritte bewilligen.

(3) Die Berechtigungen nach den Absétzen 1 und 2 bestehen nicht, wenn
1. die Ehegatten getrennt leben,
2. dem vertretenden Ehegatten oder dem behandelnden Arzt bekannt ist,
dass der vertretene Ehegatte
a) eine Vertretung durch ihn in den in Absatz 1 Nummer 1 bis 4 genannten
Angelegenheiten ablehnt oder

b) jemanden zur Wahrnehmung seiner Angelegenheiten bevollmachtigt
hat, soweit diese Vollmacht die in Absatz 1 Nummer 1 bis 4 bezeichne-
ten Angelegenheiten umfasst,

3. fiir den vertretenen Ehegatten ein Betreuer bestellt ist, soweit dessen Auf-
gabenkreis die in Absatz 1 Nummer 1 bis 4 bezeichneten Angelegenheiten
umfasst, oder

4. die Voraussetzungen des Absatzes 1 nicht mehr vorliegen oder mehr als
sechs Monate seit dem durch den Arzt nach Absatz 4 Satz1 Nummer 1
festgestellten Zeitpunkt vergangen sind.

(4) 'Der Arzt, gegeniiber dem das Vertretungsrecht ausgeiibt wird, hat

1. das Vorliegen der Voraussetzungen des Absatzes 1 und den Zeitpunkt, zu
dem diese spatestens eingetreten sind, schriftlich zu bestétigen,

2. dem vertretenden Ehegatten die Bestdtigung nach Nummer 1 mit einer
schriftlichen Erkldrung iiber das Vorliegen der Voraussetzungen des Ab-

1 Eine Gegentberstellung der neuen und der bis zum 31.12.2022 geltenden Rechtslage (Synopse)
findet sich hier in Teil XII
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I BGB § 1358 Familienrecht

satzes 1 und das Nichtvorliegen der Ausschlussgriinde des Absatzes 3
vorzulegen und
3. sich von dem vertretenden Ehegatten schriftlich versichern zu lassen, dass
a) das Vertretungsrecht wegen der Bewusstlosigkeit oder Krankheit, auf-
grund derer der Ehegatte seine Angelegenheiten der Gesundheitssorge
rechtlich nicht besorgen kann, bisher nicht ausgeiibt wurde und
b) kein Ausschlussgrund des Absatzes 3 vorliegt.
2Das Dokument mit der Bestitigung nach Satz 1 Nummer 1 und der Versiche-
rung nach Satz1 Nummer 3 ist dem vertretenden Ehegatten fiir die weitere
Ausiibung des Vertretungsrechts auszuhéndigen.

(5) Das Vertretungsrecht darf ab der Bestellung eines Betreuers, dessen Auf-
gabenkreis die in Absatz 1 Nummer 1 bis 4 bezeichneten Angelegenheiten um-
fasst, nicht mehr ausgeiibt werden.

(6) § 1821 Absatz 2 bis 4, § 1827 Absatz 1 bis 3, § 1828 Absatz 1 und 2, § 1829
Absatz 1 bis 4 sowie § 1831 Absatz 4 in Verbindung mit Absatz 2 gelten ent-
sprechend.

Schrifttum: Dutta, Handlungsbefugnisse von Ehegatten in Angelegenheiten der Gesund-
heitssorge — ein weiterer Versuch fiir einen neuen § 1358 BGB, FamRZ 2020, 1881; Croon-
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Die groffe Reform: Das Notvertretungsrecht fiir Ehegatten kommt, FamRB 2021, 260; Kol-
ler/Stabl, Ein neues (Not-)Vertretungsrecht fiir Ehegatten in der arztlichen und klinischen
Praxis, GesR 2021, 212; Kraemer, Das neue Ehegattenvertretungsrecht, BtPrax 2021, 208;
Miiller-Engels, Vorsorgevollmacht und Betreuung — Update und Ausblick, DNotZ 2021, 84;
Szantay, Notgeschaftsfilhrung zwischen Eheleuten, NZFam 2021, 805; Fraschle, Das neue
Vormundschafts- und Betreuungsrecht, 2022, S. 177 ff; Hauser, Vertretungsrecht unter Ehe-
gatten ab 1. Januar 2023, das Krankenhaus 2022, 922; Lugani, Gegenseitige Vertretung von
Ehegatten in Angelegenheiten der Gesundheitssorge — Der neue § 1358 BGB, MedR 2022,
91; Mazur/Ziegler, (Haftungs-)rechtliche Aspekte im Zusammenhang mit dem Ehegattenver-
tretungsrecht gem. § 1358 BGB n.F. im Arzt-PatientenVerhaltnis, GuP 2022, 41; Palsherm,
Neues Ehegattennotvertretungsrecht in Gesundheitsangelegenheiten, jM 2022, 454; Spuck-
hoff, Das neue Ehegattenvertretungsrecht in Gesundheitsangelegenheiten, FamRZ 2022,
1897; Grziwotz, Neues Betreuungs- und Vormundschaftsrecht, Ehegattengesundheitsnotver-
tretung — Neuerungen bei der Vorsorgevollmacht und beim Vorsorgeregister, FF 2023, 49;
Jurgeleit, Die gesetzliche Vertretung von Ehegatten in Angelegenheiten der Gesundheits-
sorge, NJW 2023, 1
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wurf eines Zweiten Gesetzes zur Anderung des Betreuungsrechts”, ZRP 2004, 119; Probst,
Gesetzliche Vertretung durch Angehoérige?, BtPrax 2004, 163; Rothel, Erwachsenenschutz
in Europa: Von paternalistischer Bevormundung zu gestaltbarer Fiirsorge, FamRZ 2004,
999; Diekmann, Stellvertretung in Gesundheitsangelegenheiten, Diss Gottingen 2009;
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a) Inhaltund Grenzen .............ciiiiiiiiiiiiiii i 96-98

b) Folgen von Verstofen ........ ...t 99, 100
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(Abs 6 iVm § 1827 Abs 1 bis 3, § 1828 Abs 1 und 2) ................. 101
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(Abs 6 iVm § 1829 Abs 1 bis 4) ...vvurii ittt 102
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DS 2) e 103
VI. Haftung des vertretenden Ehegatten ............................. 104, 105
VII. Internationales Privatrecht, Rechtsvergleichung .................. 106, 107

I.  Allgemeines

1.  Gesetzesgeschichte

§ 1358 ist mit Wirkung zum 1.1.2023 durch das VBRRefG v 4.5.2021 (BGBI
2021, 882) eingefiigt worden. Der im RegEntw' vorgesehene Wortlaut wurde
vom BTag aufgrund der Beschlussempfehlung seines Ausschusses fiir Recht und
Verbraucherschutz® ingesamt neu gefasst.> Dabei wurden neben zahlreichen
klarstellenden Anderungen insbes die Befristung von drei auf sechs Monate ver-
langert (hierzu naher Rz 43) und die Vorgaben zur Dokumentation nach Abs 4
(hierzu Rz 82 ff) neu formuliert.*

Das in § 1358 normierte Ehegattenvertretungsrecht hat eine lange Vorgeschichte: Seine Ein-
fihrung war bereits im Jahr 1997 Gegenstand einer Priifbitte des BRat anlisslich der Bera-
tung des ersten Betreuungsrechtsinderungsgesetzes.® Im Jahr 2001 wurde eine Bund-Lander-
Arbeitsgruppe ,Betreuungsrecht® eingesetzt, deren Arbeit von einer breiten Diskussion in
der Fachoffentlichkeit begleitet wurde.® Aufbauend auf den Ergebnissen dieser Arbeits-
gruppe verabschiedete der BRat sodann im Jahr 2003 einen GesEntw, in dem unter anderem
ein gesetzl Ehegattenvertretungsrecht vorgesehen war.” Dieses war dem seit dem 1.1.2023 gel-
tenden Ehegattenvertretungsrecht strukturell dhnlich, ging inhaltlich aber deutlich weiter
und erfasste auch erhebliche Teile der Vermogenssorge. Der GesEntw wurde vom BTag inso-
weit nicht aufgegriffen.® Ein weiterer GesEntw des BRat aus dem Jahr 2016 sah ein Ehegatten-
vertretungsrecht vor, das dem Umfang nach im Wesentlichen dem seit dem 1.1.2023 gelten-
den Ehegattenvertretungsrecht entsprach, allerdings nicht zeitlich befristet war.” Der BTag
griff diesen Entwurf im Jahr 2017 in einer auf die Gesundheitssorge im engeren Sinne redu-
zierten Fassung auf und verkntpfte ihn mit einer Erh6hung der Vormtnder- und Betreuer-
verglitung.'® Diese Verkniipfung war aus Sicht der Lander ,mangels Sachzusammenhangs
nicht opportun®,'* weshalb der BRat den zustimmungsbeduirftigen Entwurf bis zum Ende
der 18. Legislaturperiode nicht abschlieend behandelte, sodass der Entwurf der Diskontinu-
itat anheimfiel.'* In den Jahren 2019 und 2020 einigten sich Bund und Léinder auf einen
Kompromiss, bei dem hinsichtlich des Umfangs der Vertretungsmacht weitgehend der Kon-

BT-Drucks 19/24445.

BT-Drucks 19/27287.

BR-Drucks 199/21; zur Beschlussfassung s das Plenarprotokoll 19/216 S. 27299.

Siehe Joecker Betreuungsrecht S. 58, 59 mit einer anschaulichen Zusammenstellung der Gesetzesma-

terialien.

BT-Drucks 13/7158 S. 43; zur ablehnenden Stellungnahme der Bundesregierung ebenda S. 54.

Hierzu ausfithrlich Probst BtPrax 2004, 163 mwN insbes in Fn 9; der Abschlussbericht der Bund-

Lander-Arbeitsgruppe ist abgedruckt in ,Betrifft: Betreuung“ Nr 6/2003.

BR-Drucks 865/03 (Beschluss); zur ablehnenden Stellungnahme der Bundesregierung s BT-Drucks

15/2494 S. 46, 47.

Siche die Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Bundestags, BT-Drucks 15/4874 S. 3 ff,

26 und den folgenden Gesetzesbeschluss des BTag, BR-Drucks 121/05; mit einer anschaulichen

Retrospektive Probst NDV 2014, 117, 118.

BR-Drucks 505/16 (Beschluss); zur Stellungnahme der Bundesregierung s BT-Drucks 18/10485

S. 20 ff.

10 BR-Drucks 460/17 S. 2, 5; zur entspr Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses des Bundestags
s BT-Drucks 18/12427 S. 3, 6, 7.

11 BR-Drucks 460/1/17.

12 Vgl BT-Drucks 19/24445 S. 123.
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Birgerliche Ehe 36 §1358 BGB I

zeption der Linder gefolgt und zum Ausgleich eine zeitliche Befristung eingefithrt wurde.
Dieser Kompromiss miindete in die nunmehrige Fassung.

2.  Normzweck

§ 1358 ist eine Gratwanderung des Gesetzgebers zwischen zwei weitgehend ge-
genldufigen Zielen: Einerseits sollen Ehegatten einander in Akutsituationen
auch rechtlich beistehen konnen, ohne dass hierzu eine vorlaufige Betreuung
angeordnet werden muss.'? Das kann umso besser gelingen, je weiter das Vertre-
tungsrecht gefasst wird. Andererseits will der Gesetzgeber den handlungsunfihi-
gen Ehegatten dabei bestmoglich vor Missbrauch schiitzen. Das streitet dafir,
das Vertretungsrecht von vornherein eng zu begrenzen.'* Leider kommen meh-
rere vom Gesetzgeber zum Schutz des handlungsunfihigen Ehegatten vor Miss-
brauch fiir erforderlich gehaltene Einschrainkungen nicht im Wortlaut der Norm
zum Ausdruck, sondern sind erst aus der GesBegr ersichtlich.'s Das gilt insbes
fur die Beschrinkung auf akut eingetretene Krankheiten (vgl Rz 21) und auf
medizinisch notwendige und akut veranlasste Maffnahmen (vgl Rz 50).

Die rechtspolitische Diskussion zur grds Berechtigung eines gesetzl Ehegattenvertretungs-
rechts und dazu, wie die vorgenannten Ziele auf der Ebene der Normsetzung in Ausgleich
gebracht werden sollten,'¢ soll vorliegend nicht vertieft werden.

Das Ziel, die Beistandsmoglichkeiten unter Ehegatten in Akutsituationen zu
verbessern, wird in der GesBegr damit begriindet, dass fir Betroffene und An-
gehorige in einer ohnehin belastenden Akutsituation nicht auch noch eine
zusitzliche Belastung dadurch entstehen soll, dass bei Nichtvorliegen einer Vor-
sorgevollmacht erst noch ein gerichtliches Verfahren zur Betreuerbestellung
durchgefithrt werden muss.'”” Daneben ist freilich das unausgesprochene Ziel
zu nennen, zugleich auch die Betreuungsgerichte von entspr Verfahren und
damit den Staat von den damit verbundenen Kosten zu entlasten.'®

Das Ziel, das dem Grunde nach gewiinschte Ehegattenvertretungsrecht so zu
begrenzen, dass der handlungsunfihige Ehegatte angemessen vor Missbrauch
geschiitzt ist, bestimmt die Ausgestaltung der Norm auf vielfiltige Weise. In
personaler Hinsicht ist das Vertretungsrecht auf Ehegatten und eingetragene Le-
benspartner beschrinkt (vgl Rz 18)." In sachlicher Hinsicht erfasst das Ehegat-
tenvertretungsrecht nur einen begrenzten Kreis von Angelegenheiten (vgl
Rz 48 ff) und gilt nicht bei Getrenntleben, nicht bei Kenntnis eines entgegenste-
henden Willens oder einer Vollmacht und nicht bei einer bestehenden Betreu-
ung (vgl Rz 27 ff). In zeitlicher Hinsicht ist es auf einen Zeitraum von sechs
Monaten begrenzt (vgl Rz 42 ff). Und in prozeduraler Hinsicht wird vorgeschrie-
ben, dass die erstmalige Austibung des Ehegattenvertretungsrechts zu dokumen-
tieren ist (vgl Rz 82 ff).

13 BT-Drucks 19/24445 S. 125.

14 Vgl Lugani MedR 2022, 91, 92: ,Navigation zwischen zwei Ubeln®.

15 Lugani MedR 2022, 91, 95.

16 Hierzu seien — einige wenige der zahlreichen Stellungnahmen herausgreifend — genannt: Probst/
Knittel ZRP 2001, 55; Vossler BtPrax 2003, 6; Godicke FamRZ 2003, 1894; Chiusi ZRP 2004, 119;
Diekmann Stellvertretung S. 111 ff; Beetz Stellvertretung S. 81 ff; Grziwotz ZRP 2017, 88, 90; Dutta
FamRZ 2017, 581 und FamRZ 2020, 1881, 1882; Kraemer BtPrax 2021, 208; zu den Bedenken
der seinerzeitigen Opposition (,erhebliches Missbrauchsrisiko“) s BT-Drucks 19/27287 S. 18, 19;
verfassungsrechtliche Bedenken bei Jurgeleit/Jurgeleit § 1358 BGB Rz 46 f.

17 BT-Drucks 19/24445 S. 109, 155; krit hierzu bereits Chius: ZRP 2004, 119, 122.

18 Deutlicher Lugani MedR 2022, 91: Vorrangig fiskalisches Ziel; dazu, dass es auch ein Vorteil fiir die
Krankenhauser ist, dass bei Einlieferung eines handlungsunfihigen Patienten kiinftig 6fter sofort
ein vertretungsberechtigter Ansprechpartner vorhanden sein wird, Gehring das Krankenhaus 2021,
606, der das Ehegattenvertretungsrecht daher positiv bewertet; den genannten Vorteil sehen auch
Koller/Stahl GesR 2021, 212, 215, die allerdings gleichwohl einen ,medizinischen und organisatori-
schen Mehraufwand® fiir die Arzteschaft prognostizieren.

19 Anders noch der GesEntw des Bundesrats aus dem Jahr 2003, s BR-Drucks 865/03 (Beschluss).
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Das Ehegattenvertretungsrecht soll ein ,Notvertretungsrecht® sein.?® Die BReg
verband diese Konzeption eng mit der im RegEntw vorgesehenen Befristung auf
drei Monate.?! Die Befristung wurde dann in der Folge auf Empfehlung des
Rechtsausschusses des BTag auf sechs Monate verliangert, gleichwohl verwende-
ten bei den Beratungen im Rechtsausschuss Vertreter aller Fraktionen weiterhin
den Begriff ,Notvertretungsrecht“.*> Man muss § 1358 hiernach unverandert als
Notvertretungsrecht begreifen, freilich als eines, das nicht nur die ersten Stun-
den und Tage nach einer akuten Erkrankung erfasst, sondern bspw auch die
Geltendmachung eines Anspruchs auf Leistungen aus einer privaten Krankenver-
sicherung mehrere Monate nach der Erkrankung (Abs 1 Nr 4).

Dass mit dem Ehegattenvertretungsrecht normiert werde, was in der Bevolke-
rung schon bisher vielfach irrtimlich angenommen wurde, ist in der Vergangen-
heit vom BRat angefiihrt worden,” wird in der GesBegr aber nicht als Norm-
zweck genannt.

3. Einfluss der UN-Behindertenrechtskonvention

Das Ehegattenvertretungsrecht kann auch Ehegatten betreffen, die in den person-
lichen Anwendungsbereich des Ubereinkommens iber die Rechte von Men-
schen mit Behinderungen v 13.12.2006 (UN-Behindertenrechtskonvention —
UN-BRK) fallen.?* Der Gesetzgeber hatte daher bei der Ausgestaltung des Ehe-
gattenvertretungsrechts insbes die Gewahrleistungen des Art 12 UN-BRK zu be-
rucksichtigen.>® Da die Verpflichtungen aus der UN-BRK sich auch an die Ex-
ekutive und die Judikative richten,? sind alle staatlichen Stellen gehalten, Art 12
UN-BRK auch iRd praktischen Umsetzung von § 1358 Wirksamkeit zu verschaf-
fen. Hierzu gehort etwa, dass Ehegatten (zB bei der Information und Beratung
durch Betreuungsbehoérden nach § 5 Abs 1 BtOG) dariiber aufgeklart werden,
dass sie sich bei der Ausiibung des Ehegattenvertretungsrechts grds an den Win-
schen des vertretenen Ehegatten zu orientieren haben und nicht an den eigenen
Wiinschen und Wertmafstiben (vgl Rz 52 ff, 96 ff). Weiter ist Art 12 UN-BRK
bei der Auslegung von § 1358 durch die Gerichte zu berticksichtigen. Inwieweit
dieser Gesichtspunkt praktische Relevanz erlangen wird, bleibt abzuwarten.

4.  Systematik

a) Verhiltnis zur rechtlichen Betreuung. Soweit die Angelegenheiten einer Per-
son durch einen Ehegatten gleichermaffen wahrgenommen werden kénnen wie
durch einen rechtlichen Betreuer, ist die Bestellung eines Betreuers nicht erforder-
lich und hat daher gem § 1814 Abs 3 grds zu unterbleiben.?” Wenn ein vertretungs-
berechtigter Ehegatte vorhanden ist und nur vom Ehegattenvertretungsrecht um-
fasste Angelegenheiten zu regeln sind, kommt eine Betreuerbestellung also nur in
Betracht, wenn der Ehegatte nicht willens oder in der Lage ist, von seinem Vertre-
tungsrecht unter Beachtung seiner bei einer Wahrnehmung bestehenden Pflichten
(vgl Rz 52 ff, 96 ff) Gebrauch zu machen (der Ehegatte ist nicht verpflichtet, vom
Ehegattenvertretungsrecht Gebrauch zu machen, vgl Rz 95). Dass der Ehegatte

20 BT-Drucks 19/24445 S. 2, 232, dhnlich S. 155.

21 BT-Drucks 19/24445 S. 182.

22 BT-Drucks 19/27287 S. 17 ff.

23 BT-Drucks 18/10485 S. 9 unter Berufung auf eine im Jahr 2014 durchgefiithrte Umfrage; krit hierzu
Chiusi ZRP 2004, 119 und Beetz Stellvertretung S. 87, 88; zu einer weiteren empirischen Studie vgl
Diekmann Stellvertretung S. 127, 128.

24 Vgl allg zum personlichen Anwendungsbereich der UN-Behindertenrechtskonvention Banafsche, in:
Deinert/Welti, StichwortKommentar Behindertenrecht, ,Behindertenrechtskonvention Rz 14.

25 Vgl Lipp FamRZ 2017, 4; nach Einschatzung von Dodegge BtPrax 2022, 13, 18 diirfte § 1358 der
UN-Behindertenrechtskonvention zuwiderlaufen.

26 Banafsche, in: Deinert/Welti, StichwortKommentar Behindertenrecht, ,Behindertenrechtskonven-
tion“ Rz 17.

27 BT-Drucks 19/24445 S. 232.
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nicht der deutschen Sprache michtig ist, rechtfertigt nicht per se eine Betreuerbe-
stellung.?® Wenn im Einzelfall konkrete Zweifel vorliegen, ob das Ehegattenvertre-
tungsrecht besteht, ist es nach § 26 FamFG Aufgabe des Betreuungsgerichts, zu er-
mitteln, ob die Bestellung eines (vorlaufigen) Betreuers erforderlich ist.?

Wird wihrend der Geltungsdauer des Ehegattenvertretungsrechts ein Betreuer be-
stellt, dessen Aufgabenkreis die Angelegenheiten nach Abs 1 umfasst, darf das Ehe-
gattenvertretungsrecht nicht mehr ausgetbt werden (Abs 5, vgl Rz 40).

Eine bereits bestehende Betreuung ist nicht deshalb aufzuheben, weil nach Be-
stellung eines Betreuers iU die Voraussetzungen fiir die Entstehung des Ehegat-
tenvertretungsrechts eintreten.®® Vielmehr ist das Ehegattenvertretungsrecht aus-
geschlossen, soweit der Aufgabenkreis des Betreuers reicht (Abs3 Nr3, vgl
Rz 38, 39).

b) Verhaltnis zur Vorsorgevollmacht. Das Ehegattenvertretungsrecht ist ausge-
schlossen, wenn dem vertretenden Ehegatten oder dem behandelnden Arzt be-
kannt ist, dass der vertretene Ehegatte einen Dritten bevollmichtigt hat. Der
Ausschluss des Ehegattenvertretungsrechts betrifft allerdings nur die Angelegen-
heiten, fir die der Dritte bevollmachtigt worden ist (Abs 3 Nr 2 Buchst b). Zu
Einzelheiten vgl Rz 35 ff.

Der enormen praktischen Bedeutung der Vorsorgevollmacht sollte das Ehegat-
tenvertretungsrecht keinen Abbruch tun.®' Dieses ist als inhaltlich und zeitlich
begrenztes Notvertretungsrecht (vgl Rz 6, 7) nicht dazu geeignet (und auch nicht
dazu bestimmt), eine rechtsgeschaftliche Vorsorge mittels Vorsorgevollmacht zu
ersetzen. Die Erteilung einer Vorsorgevollmacht ist also auch dann unverindert
empfehlenswert, wenn man im Vorsorgefall durch seinen Ehegatten vertreten
werden mochte.?? Wird die Vorsorgevollmacht nicht dem Ehegatten, sondern
einem Dritten erteilt, empfiehlt sich eine Registrierung im Zentralen Vorsorgere-
gister noch mehr als bisher. Seit dem 1.1.2023 kénnen dort auch Arzte Einsicht
nehmen (vgl Rz 33), sodass mit der Registrierung das Risiko verringert werden
kann, dass der vertretende Ehegatte und der behandelnde Arzt nichts von der
Vorsorgevollmacht wissen und diese daher unbeachtet bleibt.??

c) Verhaltnis zu §1357. Die GesBegr duflert sich nicht zum Verhaltnis von
§ 1357 und § 1358. Das spricht dafiir, dass § 1357 von § 1358 unbertihrt bleiben
soll.3* Da Vertrage nach Abs 1 Nr 2 oft Geschifte zur angemessenen Deckung
des Lebensbedarfs iSv § 1357 sind (vgl Rz 69), werden oftmals die Voraussetzun-
gen beider Vorschriften zugleich erfillt sein. Fir die Frage, ob dann neben dem
vertretenen Ehegatten auch der vertretende Ehegatte verpflichtet wird, kommt
es darauf an, ob sich ,aus den Umstinden“ ergibt, dass die Mitverpflichtung
ausgeschlossen sein soll (§ 1357 Abs 1 Satz 2 Halbs 2). Das ist nach hM bei einem
Auftreten eines Ehegatten als Vertreter des anderen Ehegatten nur dann der Fall,
wenn der Ausschluss der Mitverpflichtung eindeutig offengelegt wird.’> Zur

28 Herberger jurisPR-FamR 8/2023 Anm S; instruktiv Giet/ NZFam 2023, 238; kategorischer AG Frank-
furt/M. FamRZ 2023, 476: von vornherein kein Ausschlussgrund.

29 AA AG Frankfurt/M. FamRZ 2023, 476.

30 BT-Drucks 19/24445 S. 232.

31 Entspr Befiirchtungen hegen allerdings Dutta FamRZ 2017, 581, 584 und FamRZ 2020, 1881, 1884
sowie Miiller-Engels FAmRZ 2021, 645, 652.

32 Naher Szantay NZFam 2021, 805, 809.

33 Vgl Szantay NZFam 2021, 805, 810.

34 Vgl Spickhoff FamRZ 2022, 1897, 1898; Lugani MedR 2022, 91, 97, die sich nicht abschliefend festlegt,
aber darauf hinweist, dass dies im GesEntw des Bundesrats aus dem Jahr 2016 (BT-Drucks 18/10485
S. 14) ausdriicklich klargestellt war.

35 BGH FamRZ 2018, 673, 674 Rz 15; NJW 1985, 1394, 1395; BeckOK-BGB/Hahn § 1357 Rz 35; offener
Lugani MedR 2022, 91, 97: ,durch Auslegung zu ermitteln, welche Art von Geschift gewollt war®.
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Frage einer ,Mitverpflichtung® beider Ehegatten nach § 1357 bei einem Auftre-
ten eines Ehegatten als Vertreter ohne Vertretungsmacht s Rz 69.

d) Verhaltnis zum Notverwaltungsrecht bei Giitergemeinschaft. Das Notver-
waltungsrecht bei Gutergemeinschaft nach § 1429 und § 1454 einerseits und das
Ehegattenvertretungsrecht nach § 1358 andererseits gehen auf unterschiedliche
Interessenlagen zurtick und unterscheiden sich sowohl hinsichtlich ihrer Voraus-
setzungen als auch hinsichtlich ihrer Rechtsfolgen wesentlich. Sie verdringen
einander daher nicht, sondern erginzen sich.

II. Voraussetzungen (Abs 1 und 3)

Voraussetzung fiir eine wirksame Vertretung aufgrund des Ehegattenvertretungs-
rechts sind zunichst eine wirksame Ehe oder eingetragene Lebenspartnerschaft
(hierzu Rz 18), die Handlungsunfahigkeit des vertretenen Ehegatten aufgrund
von Bewusstlosigkeit oder Krankheit (hierzu Rz 19 ff) und selbstredend die Ge-
schiftsfihigkeit des vertretenden Ehegatten (Rz 24). Weiter darf keiner der Aus-
schlusstatbestinde des Abs 3 vorliegen (hierzu Rz 25 ff).

1.  Ehe oder Lebenspartnerschaft (Abs 1)

Das Ehegattenvertretungsrecht besteht nur unter Ehegatten und eingetragenen
Lebenspartnern. Fiir Letztere gilt § 1358 gem § 21 LPartG entspr; wenn hier der
besseren Lesbarkeit halber nur von ,Ehegatten® die Rede ist, sind also auch
eingetragene Lebenspartner gemeint. Selbstverstindlich sind auch Ehegatten
gleichen Geschlechts erfasst. Hingegen gilt das Vertretungsrecht nicht fur Ver-
lobte. Es gilt auch nicht fir andere Angehorige wie Eltern und Abkémmlinge
sowie Partner einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft, mag diese auch beson-
ders verfestigt sein.® Eine Aufhebbarkeit der Ehe ist unschadlich.3” Zur Termi-
nologie ,vertretener Ehegatte” und ,vertretender Ehegatte® s Rz 26.

2. Handlungsunfihigkeit aufgrund von Bewusstlosigkeit oder
Krankheit (Abs 1)

Das Vertretungsrecht des Ehegatten besteht nur und soweit der andere Ehegatte
aufgrund von Bewusstlosigkeit oder Krankheit nicht in der Lage ist, die in Abs 1
und 2 genannten Angelegenheiten der Gesundheitssorge rechtlich zu besor-
gen.® Ist der zu vertretende Ehegatte nur teilw aufSerstande, seine Angelegenhei-
ten der Gesundheitssorge zu besorgen, besteht das Vertretungsrecht also nur fiir
diese Angelegenheiten.

a) Bewusstlosigkeit. Ist ein Ehegatte bewusstlos (und liegt kein Ausschlusstatbe-
stand nach Abs 3 vor), ist das Ehegattenvertretungsrecht unproblematisch gege-
ben. Inwieweit die Bewusstlosigkeit mit einer Krankheit zusammenhangt, ist in
der Akutsituation nicht von Belang (vgl aber zur Dauer des Ehegattenvertre-
tungsrechts Rz 44).3?

b) Krankheit. Den Begriff , Krankheit® will der Gesetzgeber im Ausgangspunkt
so verstanden wissen wie in § 1814 Abs 1.4° Allerdings ist der GesBegr weiter zu

36 Kraemer BtPrax 2021, 208; zu Partnern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft auch Kemper
FamRB 2021, 260, 261; Lugani MedR 2022, 91, 93.

37 Kemper FamRB 2021, 260, 261; Jurgeleit NJW 2023, 1, 3.

38 BT-Drucks 19/24445 S. 179.

39 Hierdurch soll dem behandelnden Arzt die Rechtsanwendung erleichtert werden, indem er im
Zusammenhang mit dem Ehegattenvertretungsrecht von der Verpflichtung entbunden wird, eine
Ursachlichkeit zwischen einer Krankheit und einer Bewusstlosigkeit festzustellen, s BT-Drucks 19/
24445 S. 480.

40 BT-Drucks 19/24445 S. 179.
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entnehmen, dass eine akut eingetretene gesundheitliche Beeintrachtigung
des Ehegatten infolge eines Unfalls oder einer Erkrankung vorliegen muss, die
auch eine arztliche Akutversorgung notwendig macht.*' Man muss § 1358, des-
sen Wortlaut fir eine solche Einschrinkung zunichst nichts hergibt, daher
entspr teleologisch reduzieren.*? Uber einen langeren Zeitraum schleichend ein-
tretende Verschlechterungen des Gesundheitszustands wie bei Demenzerkran-
kungen begriinden also fur sich genommen kein Vertretungsrecht.** Ebenso be-
grinden Behinderungen fiir sich genommen kein Vertretungsrecht, was bereits
aus dem unterschiedlichen Wortlaut von Abs 1 einerseits und § 1814 Abs 1 ande-
rerseits folgt.** Allerdings wird das Vertretungsrecht auch in den vorgenannten
Konstellationen ausgeldst, wenn es, etwa aufgrund eines Sturzes, zu einer Akutsi-
tuation kommt.

c) Bedeutung der Einwilligungsfahigkeit. Jedenfalls soweit es um die Ent-
scheidung tber die Einwilligung in Untersuchungen des Gesundheitszustan-
des, Heilbehandlungen oder érztliche Eingriffe geht, besteht ein Ehegattenver-
tretungsrecht nur, wenn der vertretene Ehegatte einwilligungsunfahig ist.*®
Grds denkbar sind Konstellationen, in denen der vertretene Ehegatte zwar
einwilligungsfahig, aber iU ganz oder teilw auflerstande ist, seine Angelegen-
heiten wahrzunehmen. In solchen Konstellationen kann ein Ehegattenvertre-
tungsrecht bestehen (soweit der vertretene Ehegatte zur Wahrnehmung seiner
Angelegenheiten aufSerstande ist).*® Wenn das Hindernis allerdings nur darin
besteht, dass der vertretene Ehegatte das Krankenbett nicht verlassen kann,
dirfte nicht ohne Weiteres anzunehmen sein, dass der vertretene Ehegatte
deshalb zur rechtlichen Besorgung seiner Angelegenheiten aufferstande ist.
Schlieflich kann bspw der Entwurf eines Vertrags im Prinzip auch vom Kran-
kenbett aus gelesen und unterzeichnet werden.

Die Anordnung einer freiheitsentzichenden Manahme nach Abs 1 Nr3 iVm
§ 1831 Abs 4 kommt nur in Betracht, wenn der vertretene Ehegatte keinen freien
Willen bilden kann (vgl Rz 70).

3. Geschiftsfihigkeit des vertretenden Ehegatten

Selbstverstandlich ist weitere Voraussetzung einer wirksamen Ehegattenvertre-
tung, dass der vertretende Ehegatte selbst geschaftsfahig ist (§ 105 Abs 1).

4.  Ausschlisse, Ende des Vertretungsrechts (Abs 3)
Abs 3 enthilt verschiedene Ausschliisse des Ehegattenvertretungsrechts.

Die in Abs 1 legaldefinierten Begriffe ,vertretener Ehegatte® und ,vertretender
Ehegatte” werden in § 1358 auch zur Beschreibung solcher Sachverhalte ver-
wendet, in denen eine Vertretung gerade nicht stattfinden darf. Insbes im
Kontext des Abs 3 ist mit ,vertretener Ehegatte” also der zu vertretende Ehe-
gatte gemeint. Das war im RegEntw auch teilw — allerdings uneinheitlich -
so formuliert, der Wortlaut wurde dann aber auf Empfehlung des BRat zu-

41 BT-Drucks 19/24445 S. 179; ohne eine solche Einschrinkung allerdings S. 183: ,Bei der Beurteilung
der Voraussetzungen des Absatzes 1 gelten die gleichen Kriterien wie bei der Beurteilung, ob eine
Betreuung erforderlich ist“; aA Spickhoff FamRZ 2022, 1897, 1898.

42 Vgl Dutta FamRZ 2020, 1881; wohl auch Lugani MedR 2022, 91, 92; MiinchKomm-BGB/Roth § 1358
Rz 6; aA wohl Szantay NZFam 2021, 805, 806.

43 Wohl aA Palsherm jM 2022, 454, 455.

44 Lugani MedR 2022, 91, 92.

45 Lugani MedR 2022, 91, 96; Kraemer BtPrax 2021, 208.

46 Kraemer BtPrax 2021, 208; vgl auch Lugani MedR 2022, 91, 93; Spickhoff FamRZ 2022, 1897, 19005
s auch Miiller-Engels DNotZ 2021, 84, 99 und Szantay NZFam 2021, 805, 807, die beméngeln, dass
dies unklar sei.
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gunsten einer einheitlichen Verwendung der genannten Legaldefinitionen an-
gepasst.*’

a) Getrenntleben (Abs 3 Nr 1). Das Ehegattenvertretungsrecht besteht niche,
wenn die Ehegatten getrennt leben. Der Begriff des Getrenntlebens ist wie in
§ 1567 Abs 1 zu verstehen.*® Danach leben die Ehegatten getrennt, wenn zwi-
schen ihnen keine hiusliche Gemeinschaft besteht und ein Ehegatte sie erkenn-
bar nicht herstellen will, weil er die eheliche Lebensgemeinschaft ablehnt
(§ 1567 Abs 1 Satz 1). Dass ein Ehegatte zwischenzeitlich im Heim lebt oder die
Ehegatten aus beruflichen Grinden verschiedene Wohnungen haben, fihrt also
noch nicht zu einem Getrenntleben iSd Gesetzes, solange nicht ein Trennungs-
wille hinzukommt.*

b) Kenntnis der Ablehnung durch den vertretenen Ehegatten (Abs 3 Nr 2
Buchst a). Das Ehegattenvertretungsrecht ist auch ausgeschlossen, wenn dem
vertretenden Ehegatten oder dem behandelnden Arzt>® bekannt ist, dass der
vertretene Ehegatte (zur Terminologie vgl Rz 26) eine Vertretung ablehnt. Wa-
rum der vertretene Ehegatte eine Vertretung ablehnt, ist unerheblich. Das Vertre-
tungsrecht ist also auch dann ausgeschlossen, wenn die Ablehnung nicht auf
Misstrauen ggii dem vertretenden Ehegatten zurtickgeht, sondern bspw darauf,
dass der vertretene Ehegatte dem vertretenden Ehegatten emotional belastende
Entscheidungen im Krankheitsfall nicht zumuten mochte.>!

Fraglich ist, inwieweit das Ehegattenvertretungsrecht ausgeschlossen ist, wenn
der vertretene Ehegatte die Vertretung nur mit ,natiirlichem Willen®, also im
Zustand der Einwilligungsunfahigkeit, ablehnt. Teilweise wird davon ausgegan-
gen, dass das Ehegattenvertretungsrecht dann insgesamt ausgeschlossen sei.>*
Das ist jedenfalls fir die Einwilligung in Untersuchungen des Gesundheitszu-
standes, Heilbehandlungen und arztliche Eingriffe (Abs1 Nr1) richtig, da
Zwangsbehandlungen nicht vom Ehegattenvertretungsrecht gedecke sind (vgl
Rz 59). Einer Entscheidung des vertretenden Ehegatten iber eine freiheitsentzie-
hende Mafinahme nach § 1831 Abs 4 dirfte eine blofs vom nattrlichen Willen
getragene Ablehnung indes nicht entgegenstehen, da fiir Abs 1 Nr 3 sonst kaum
ein Anwendungsbereich verbliebe.

Ein Ehegatte, der eine Vertretung ablehnt, kann dies vorsorglich dokumentieren,
indem er einen Widerspruch gegen eine Vertretung nach § 1358 in das Zentrale
Vorsorgeregister eintragen lasst (§78a Abs2 Nr7 BNotO, §1 Abs1 Nr7
VRegV). Dieser Weg ist allerdings nicht zwingend. Der einer Vertretung nach
§ 1358 entgegenstehende Wille ist auch mafgeblich, wenn er dem vertretenden
Ehegatten oder dem Arzt in anderer Weise bekannt wird. Er kann also bspw
auch in einer Betreuungsverfiigung zum Ausdruck gebracht werden, in der eine
andere Person als Betreuer gewtinscht wird.*> Auch eine bloe miindliche Aufe-
rung ist zu beachten. Zur Vorsorgevollmacht s Rz 35 ff.

Eine Ablehnung der Vertretung schliefSt eine Ehegattenvertretung nur aus, wenn
sie dem vertretenden Ehegatten oder dem behandelnden Arzt bekannt ist. Far

47 BT-Drucks 19/27287 S. 22; zur Empfehlung des Bundesrats BT-Drucks 19/24445 S. 421.

48 So ausdricklich BT-Drucks 19/24445 S. 181; anders Szantay NZFam 2021, 805, 808, der es auch fir
denkbar hilt, dass ein faktisches Getrenntleben ausreichen konnte.

49 BT-Drucks 19/24445 S. 181.

50 Zur Rechtslage bei mehreren behandelnden Arzten Spickhoff FamRZ 2022, 1897, 1903.

51 BT-Drucks 19/24445 S. 181.

52 Kemper FamRB 2021, 260, 262; Lugani MedR 2022, 91, 93; MiinchKomm-BGB/Roth § 1358 Rz 15;
zum Begriff des natiirlichen Willens vgl MiinchKomm-BGB/Schneider § 1906a aF Rz 14.

53 Vgl Lugani MedR 2022, 91, 93 unter Berufung auf Kemper FamRB 2021, 260, 262, der das Bsp etwas
weiter ausdifferenziert; im Einzelfall mag eine Differenzierung nach unterschiedlichen Angelegen-
heiten in Betracht kommen.
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