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Die Erforderlichkeit in der Betreuung
und der Wille des Betroffenen

Wird der Erforderlichkeitsgrundsatz in der rechtlichen Betreuung gesetzlich definiert oder
durch die Kraft des Faktischen?

Ist der Wille der Betroffenen im Betreuungsverfahren handlungsweisend oder bestimmen die
Defizite im sozialen Netz (iber Betreuerbestellungen?

1. Einleitung

Ich freue mich sehr, vor diesem Publikum sprechen zu dirfen, da einen Betreuungsgerichtstag
in erster Linie engagierte Mitglieder des Betreuungsnetzwerks besuchen. Uber den Informati-
onsaustausch hinaus bietet ein derart geballtes Zusammentreffen interessierter Akteure auch
die seltene Chance, dass diejenigen das Podium in der Hand haben, die sich weniger fur die
Probleme interessieren, sondern fur die Losung betreuungsrechtlicher Aufgaben. Diese selte-
ne Chance geballter Fachkompetenz sollten wir optimal nutzen. Die Erfahrung lehrt, dass
Pessimismus, Norgeln, Jammern und Klagen heute niemanden mehr aufschrecken.

Sicher haben wir unklare Gesetze, zu viel Blrokratie, zu wenig Geld fur Berufsbetreuer, zu
wenig Fortbildung, zu viel Arbeit flir die Gerichte, zu wenig Personal bei den Betreuungsbe-
hérden und Betreuungsgerichten, zu wenig Pflegekrafte und so fort. Dies rechtfertigt kritische
Anmerkungen, aber keine Trauerveranstaltung. Unterstiitzung bekommt man nur mit Leis-
tungsnachweisen und Angeboten fir die Zukunft, wie etwa die optimale Umsetzung der UN-
Behindertenrechtskonvention. Ansonsten erntet man mit seinen Klagen zwar viel verbales
Verstandnis, wird aber dann mit dem Hinweis auf leere Kassen gnadenlos in die Reihe der
unzahligen Bittsteller einsortiert.

Zu dieser optimistischen Einstellung passt es auch, dass Protagonisten wie Prof. Bienwald*
die Notwendigkeit einer grundlegenden Reform des Betreuungsrechts und eines neuen Be-
treuerbegriffs verneinen. Forderungen nach einer ,,ganzheitlichen, personenzentrierten Re-
form des Betreuungsrechts*? fiir Menschen mit Betreuungs- bzw. Assistenzbedarf bringen
zwar neue Begriffe, aber keine konkreten Verbesserungen. Das Betreuungsrecht ist zeitge-
maR. Dies gilt sowohl flr das materielle wie auch fur das Verfahrensrecht. Dafur sprechen
schon die unzahligen Schutzvorschriften zugunsten der Betroffenen, von denen ich nur die fur
mein Thema wichtigen hervorhebe:

Verbindlichkeit und Vorrang des Willens des Betroffenen,

Vorrang der Vorsorgevollmacht,

Verbot der sog. ,,Zwangsbetreuung* gegen den freien Willen,

umfassende Prufung der Erforderlichkeit, Betreuungsbedirftigkeit und des Nachrangs
der Betreuung.

Das Betreuungsrecht und das neue FamFG kann man deshalb auch als positive Erfolgsge-
schichte und als gute Arbeitsgrundlage im Hinblick auf die UN-Behindertenrechtskonvention

! Bienwald, Ist das geltende Betreuungsrecht wirklich nicht mehr zeitgemaR?, BtPrax 2010, 3
2 GroRe Anfrage der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen (17/2376) im Bundestag vom 13.07.2010
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sehen. Defizite oder sagen wir einfach noch nicht erreichte Ziele, miissen wir auch uns anlas-
ten, weil es nicht immer gelingt, dem Gesetz ausreichend Geltung zu verschaffen.

2. Verbindung zum Hauptthema des Betreuungsgerichtstages

Sie sind gekommen, um sich ber das Thema ,,Qualitét in der rechtlichen Betreuung* zu in-
formieren. Eine Qualitatsdiskussion macht aber nur Sinn, wenn es ein positives Ziel gibt und
das konnte u.a. auch die Starkung der ,,sozialen Integration der Betreuten sein®. Ich werde
versuchen, mein Thema an dieser Fragestellung auszurichten. Es soll aber keine Darstellung
der Rechtsprechung in allen Verastelungen erfolgen, sondern der Wirkungsmechanismen,
Grundeinstellungen und Denkweisen, die sich hinter mancher Entscheidung verstecken.

3. Ausgangsthese

Erforderlichkeitsgrundsatz und die Verbindlichkeit des - freien - Willens sind im Gesetz fest
verankert.

§ 1896 Abs. 1a BGB: ,,Gegen den freien Willen des Volljahrigen darf ein Betreuer
nicht bestellt werden.*

§ 1896 Abs. 2 Satz 1 BGB: ,,Ein Betreuer darf nur fiir Aufgabenkreise bestellt werden,
in denen die Betreuung erforderlich ist.*

8 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB: ,,Die Betreuung ist nicht erforderlich, soweit die Angele-
genheiten des Volljahrigen durch einen Bevollmachtigten ..... oder durch andere Hil-
fen, bei denen kein gesetzlicher Vertreter bestellt wird, ebenso gut wie durch einen
Betreuer besorgt werden kénnen.

8 1897 Abs. 1 BGB: Der Betreuer muss in der Lage sein ,,die Angelegenheiten des
Betreuten rechtlich zu besorgen und ihn in dem hierfur erforderlichen Umfang persén-
lich zu betreuen.*

§ 1901 Abs. 1 BGB: ,,Die Betreuung umfasst alle Tatigkeiten, die erforderlich sind,
um die Angelegenheiten des Betreuten ... rechtlich zu besorgen*.

§ 1901 Abs. 3 BGB mit der bekannten Trias: Wohl, Wille Wunsch, wobei insbesonde-
re Wunsch und Wille des Betroffenen durch den Beschluss des BGH vom 22.07.2009°
etwas desavouiert wurden zugunsten eines sozial akzeptablen ,,Wohl*, das unabhéngig
von den Wiinschen des Betroffenen definiert werden kann.

Den Begriff ,,erforderlich* finden wir ebenso in § 1903 BGB beim Einwilligungsvor-
behalt, bei § 1906 Abs. 1 BGB, wonach die Unterbringung erforderlich sein muss zum
Wohl des Betreuten und in 8 1908d BGB bei notwendigen Anderungen.

Meine These lautet nun, dass die an vielen Stellen vorgesehene Prifung der Erforder-
lichkeit und der - auch gesetzlich verankerte - Respekt vor dem Willen des Betroffenen

$BGH, XII ZR 77/06, BtPrax 2009, 290
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als rechtliche Weichenstellung gesehen und genutzt werden kénnen/mussen, um die so-
ziale Integration zu fordern oder um sie zumindest nicht zu behindern.

Zum Nachweis meiner These méchte ich zunachst deutlich machen, wie und wo sich die Er-
forderlichkeitsprifung auswirken kann.

4. Wirkungsmechanismen bei der Erforderlichkeitspriifung

Analysiert man die Wirksamkeit der rechtlichen Stellschraube ,,Erforderlichkeit® im Hinblick
auf die Frage der sozialen Integration der Betreuten, ergeben sich zwei gegensatzliche und in
ihrer Polarisierung gefahrliche Positionen. Die eine Position kann man als staatlichen Paterna-
lismus bezeichnen, d.h. das Selbstbestimmungsrecht der Betroffenen wird mit zu viel staatli-
cher Flrsorge zugeschuttet. Wer nicht — allein - selbst bestimmen darf, wird fremdbestimmt
und kann am gesellschaftlichen Leben nicht unbefangen teilnehmen wie andere. Die andere
Position kann man als laissez-faire Grundhaltung definieren, die moglicherweise den mit der
Fursorge verbundenen und im Einzelfall erforderlichen Schutz versagt. Auch das kann eine
erfolgreiche soziale Integration verhindern.

a. Staatlicher Paternalismus

Legt man bei der Frage der Erforderlichkeit einen zu grof3ziigigen MaRstab an, riskiert man zu
viele Betreuungen und zu weitgehende Aufgabenkreise. Ein Akt (iberdimensionierter staatli-
cher Fursorge ist nicht nur teuer, sondern flhrt dazu, dass die Fahigkeit zum selbsténdigen,
also sozial adaquaten und integrierten Verhalten behindert oder unterdriickt wird. Dem Be-
treuten und seiner Umwelt wird der Eindruck vermittelt, dass der Betroffene unféhig sei, sei-
ne Angelegenheiten zu erledigen. Die Menschen im Rechtsverkehr, allen voran die zumindest
in diesem Bereich wenig risikobereiten Banken, wenden sich bei einer Betreuung in erster
Linie an den Betreuer, engen damit den rechtlichen Handlungskreis des Betreuten ganz erheb-
lich ein und grenzen ihn aus. Dazu kommt, dass der vielfach unterschétzte Grundsatz der self-
fulfilling prophecy, also der sich selbsterflillenden VVorhersage gerade bei der Betreuung
nachhaltig greift. Jede Betreuung stigmatisiert den Betroffenen, stempelt ihn ab. Gegen diese
normative Kraft des Faktischen kommt man mit dem Hinweis darauf, dass die Betreuung kei-
nen Einfluss auf die Geschaftsfahigkeit hat, nicht an.

b. laissez-faire Grundhaltung

aa. Uberschitzen der verbliebenen Fihigkeiten

Man kann aber als Richter auch engherzig bei der Anordnung von Betreuungen agieren und
die Erforderlichkeit - vorschnell - im Hinblick auf verbliebene Fahigkeiten des Betroffenen
oder ,,andere Hilfen* verneinen. Man gerét dabei schnell in die Gefahr, die negativen Folgen
einer Uberforderung des Betroffenen, der haufig mit einem Versagen nicht umgehen kann, zu
unterschatzen. Die Konfrontation mit den eigenen Defiziten, das Gefiihl der Hilflosigkeit und
das Fehlen eines kompetenten Ansprechpartners zur rechten Zeit kdnnen die Krankheit ver-
schlimmern, den Betroffenen sozial ausgrenzen und seine Teilhabe an der Gesellschaft redu-
zieren. Machen wir das Ganze konkret. Ein psychisch kranker oder ein suchtkranker Mensch
verliert durch seine Verhaltensauffélligkeiten seinen Arbeitsplatz, seinen Partner, seinen
Freundeskreis und schlieRlich auch noch seine Wohnung. Ein Betreuer ist sicher kein Garant
dafiir, dass diese Abwaértsspirale verhindert wird. Eine adaquat organisierte Gesundheitsfur-
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sorge, eine rechtzeitige Krisenintervention durch eine Unterbringung, ein klarendes Gespréach
mit dem Vermieter oder Arbeitgeber und evtl. Unterstltzung bei der Suche nach einer neuen
Wohnung oder Arbeit erhéhen die Chancen, dass der Betreute nicht vollig aus dem Rahmen
der Gesellschaft — Stichwort: soziale Integration - herausféllt. Hier den richtigen Zeitpunkt
herauszufinden ab, dem die Betreuung notwendig wird, um ihm die Teilhabe an den sozialen,
wirtschaftlichen und kulturellen Rechten zu erhalten, ist schwierig. Kommt man zu spét,
nltzt dem Betroffenen die Freiheit unter den Briicken zu néchtigen - sprich Obdachlosigkeit -
oder das viel beschworene Recht auf Krankheit — nichts mehr. Ihm ist dann u.U. nicht mehr
zu helfen und es bleibt ihm nur noch eine weitere Ausformung des Selbstbestimmungsrechts,
namlich der fiir mich zynisch wirkende Begriff des ,,Rechts zur Selbstaufgabe®«.

bb. Uber-/Falscheinschitzung der anderen Hilfen

aaa. Vorteile der anderen Hilfen

Ist es dann vielleicht zielflihrender, wenn man verstérkt bei den sog. ,,anderen Hilfen“ an-
setzt? Werden dadurch weniger Betreuungen erforderlich? Gewahrleisten sie effektiver die
soziale Integration? Soziale Dienste, unterstiitzende Wohnformen, Einbindung des sozialen
Umfelds (Familie, Freunde, ,,nette* Nachbarn), ambulante Pflegedienste, Beratungsstellen,
Kontaktgruppen, seelsorgerische Unterstlitzung, Notfall und Kriseninterventionen, Tages- und
Kurzzeitpflege, Altenhilfe, sozial-psychiatrischer Dienst, kirchliche Einrichtungen etc. sind
gesellschaftspolitisch wertvoll und missen unterstiitzt werden.

bbb. Grenzen der ,anderen Hilfen“

Im Vordergrund steht aber die Freiwilligkeit auf beiden Seiten. Man kann sie anbieten, muss
dies aber in der Regel nicht. Der Betroffene kann sie annehmen, er muss aber nicht. Ferner
gibt es die wohl bekannten finanziellen und krankheitsbedingten Grenzen. Schlussendlich
muss das alles haufig rechtsverbindlich organisiert werden und das geht bei Einwilligungs-
oder Geschéaftsunféhigkeit nur tiber den Betreuer als gesetzlichen Vertreter.

ccc. Gefahren der ,,anderen Hilfen“

Zu befurchten ist, dass sich bei den anderen - staatlich nicht organisierten - Hilfen, Unzuver-
lassigkeit, Unzulanglichkeit oder Eigennutz einstellen. Dartiber hinaus besteht die Gefahr,
dass den anderen Hilfen zu viele rechtsgrundlose ,,Befugnisse* zugestanden werden.
Bezeichnend ist in diesem Zusammenhang folgendes Zitat aus einer Entscheidung ,,erfahrt
der Betroffene die notwendige ... Filhrung durch das Heimpersonal“®, eriibrige sich die Be-
treuung. Das ist in meinen Augen das Ende der sozialen Integration, weil der betroffene
Mensch fremdbestimmt zum Objekt der (wohlwollenden) Heimleitung und der Pfleger wird.
Ahnlich blauaugig/zynisch ist der Satz, dass eine Betreuung allein fiir Sozialhilfeangelegen-
heiten nicht erforderlich sei, weil Sozialhilfe gem. § 18 Abs. 1 SGB XII geleistet werden
muss, wenn dem Sozialhilfetrager die Voraussetzungen fiir die Gewéhrung von Sozialhilfe
bekannt werden®. Bei aller Biirgerfreundlichkeit der Behdrden und Gerichte gibt es doch kei-

* OLG Rostock, B. v. 23.10.2009, Az. 6 W 33/09; BtPrax 2010, 134
® BayObLG, B. v. 12.03.1997, Az. 3 Z BR 47/97; FamRZ 1998, 452
® LG Duisburg, B. v. 24.11.2003, 12 T 280/03; BtPrax 2004, 156
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ne Garantie dafir, dass der Sozialhilfetrdger von der Not des Betroffenen Kenntnis erlangt
und ihm voller Begeisterung alle ihm gesetzlich zustehenden Leistungen aufdréngt.

Die Vorsorgevollmacht, die gem. § 1896 Abs. 2 Satz 2 BGB ausdrucklich als ,,andere Hilfe*
behandelt wird, ist ebenfalls ein zweischneidiges Schwert. VVorsorgevollmacht bedeutet, dass
man ohne ein ,,staatlich organisiertes und liberwachtes* Vertretungsrecht auskommen muss.
Mit Ausnahme freiheitsentziehender und schwerwiegender &rztlicher MaRnahmen entfallen
bei einer Vollmacht alle betreuungsgerichtlichen Genehmigungen. Kindigung der Wohnung,
Abschieben in ein Pflegeheim, riskante Vermdgensanlagen, dubiose Zuwendungen aus dem
Vermogen des Betreuten sind moglich. Der Betreute wird dann schnell zum Objekt der Wiin-
sche des Bevollmachtigten. Sicher eine weitaus bedeutendere Gefahr als die, Objekt staatli-
chen Handelns zu sein.

Bei einem Bevollméchtigten gibt es auch keine Garantie dafir, dass das Ziel der sozialen In-
tegration und die Gewadbhrleistung der Teilhabe am gesellschaftlichen Leben verfolgt wird.
Diese Ziele im Auge zu behalten, ist dagegen beim Betreuer eine gesetzliche Verpflichtung.
Er ist in der Tat dazu verpflichtet infolge des relativ selten zitierten, aber doch sehr wichtigen
8 1901 Abs. 4 Satz 1 BGB. Somit hat er dazu ,,beizutragen, dass Moglichkeiten genutzt wer-
den, die Krankheit oder Behinderung des Betreuten zu beseitigen, zu bessern, ihre Ver-
schlimmerung zu verhuten oder ihre Folgen zu mildern.“ Noch deutlicher bringt dies § 1901
Abs. 2 Satz 2 BGB zum Ausdruck mit der Formulierung ,,zum Wohl des Betreuten gehort
auch die Mdglichkeit, im Rahmen seiner Fahigkeiten sein Leben nach seinen eigenen Wun-
schen und Vorstellungen zu gestalten.* All das fehlt vollstandig bei der VVorsorgevollmacht.

cc. Unterbewertung der betreuungsrechtlichen Moglichkeiten

Auf eine eigenartige und gefahrliche Fehleinschatzung des Gebots der Erforderlichkeit hat
uns Bienwald in einer Anmerkung zu einer Entscheidung des Berliner Kammergerichts hin-
gewiesen7. Das Gericht erklarte, dass der Aufgabenkreis ,,Wahrnehmung der Rechte bei der
psychiatrischen Heilbehandlung eine Unterbringung zur Zwangsbehandlung nicht erfasse.
Deshalb sei dieser Aufgabenkreis nicht erforderlich und aufzuheben. Im Ergebnis wurde die
Erforderlichkeit verneint, weil ein anderer ,,erforderlicher* Aufgabenkreis, ndmlich die Auf-
enthaltsbestimmung rechtswidriger Weise nicht angeordnet wurde. Etwas fatal fur den be-
handlungsbedrftigen Betreuten, der zwar nicht untergebracht, aber eben auch nicht behandelt
werden kann. Es wurde schlichtweg vergessen, dass ein Betreuungsgericht von Amts wegen
flr einen ausreichenden Umfang der Aufgabenkreise zu sorgen hat. Man hatte daher dafir
Sorge tragen missen, dass die erforderlichen Aufgabenkreise vom Betreuungsgericht ange-
ordnet werden, um eine notwendige Heilbehandlung zu gewahrleisten.

Héufig wird auch die Kontrollfunktion der Betreuung unterschatzt bzw. nicht gesehen. Der
BGH hat dies in seiner Rechtsbeugungsentscheidung® ausdriicklich fir die Anhérungen zum
Ausdruck gebracht. Wer diese Aufgabe des Betreuungsgerichts nicht sieht, wird auch die Fra-
ge der Erforderlichkeit einer Betreuung falsch einschétzen.

Die Folgen einer laissez-faire Grundhaltung nach der Devise, wir scheuen die Verantwortung
und lassen den Betroffenen mit seinen Problemen allein, kann also genauso schadlich sein wie
der staatliche Paternalismus.

"KG, B. v. 19.11.2009, 1 W 225/09; FamRZ 2010, 835 mit Anm. Bienwald
8 BGH, B.v. 24.06.2009, 1 StR 201/09; BtPrax 2009, 236, FamRZ 2009, 1664
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5. Vorrang des freien Willens

Ahnliche Problemlagen finden sich auch bei der Frage, ob und wie weit der Wille des Be-
troffenen im betreuungsgerichtlichen Verfahren reicht. Den VVorrang des freien Willens mani-
festiert dabei in besonderer Art und Weise § 1896 Abs. 1la BGB.

a. Gesetzgeberische Begriindung

Die Einfiihrung des § 1896 Abs. 1a BGB® war ein groRes, vielleicht aber auch etwas zweifel-
haftes, ,,Verdienst” des Bayerischen Obersten Landesgerichts, das dieses Merkmal als unge-
schriebene Voraussetzung der Betreuung bereits 1993 fast wie ein Gesetzgeber eingefuhrt
hat'®. Zweifelhaft vor allem wegen der Begriindung, dass der Staat nicht das Recht habe, sei-
ne erwachsenen und zur freien Willensbestimmung fahigen Biirger zu erziehen, zu ,,bessern®
oder zu hindern, sich selbst zu schadigen. Dieser so Uiberzeugend, rechtsstaatlich und liberal
klingende Satz stimmt zumindest in seiner Schwarz-Wei3-Mentalitat nicht. Der Staat dirfte ja
dann seine erwachsenen und zur freien Willensbestimmung féhigen Straftéter nicht resoziali-
sieren und er durfte keine MaRregeln der Besserung und Sicherung verhangen. Die vielfach
beschworene Gewalt- und Suchtpravention, die Forderung nach mehr Sozialarbeitern in den
gesellschaftlichen Brennpunkten, all das ist ohne den Ansatz der staatlichen Besserung und
Erziehung etc. nicht denkbar. Es ist auch ein Akt der nach dieser Begriindung verbotenen
Zwangsflrsorge, wenn man dem zur freien Willensbildung fahigen Birger versagt, eine kiinf-
tige Betreuung firr sich zu verbieten?. Ich glaube auch nicht, dass es die Rechtsprechung ak-
zeptieren wirde, wenn ein zur freien Willensbestimmung fahiger Mensch die Anwendung
von Bauchgurt, Bettgitter und Unterbringung ein fiir alle Mal flr sich verbieten wirde, in
Kenntnis der damit verbundenen Gefahrenlage. Auch hier wird es zu einer Zwangsfirsorge
kommen.

Der Ruf nach dem Verbot staatlicher Erziehung, Besserung und des Schutzes vor Selbstscha-
digung ist also ein wenig tberzeugendes Argument flr den Vorrang der freien Willensbildung
vor staatlicher Flrsorge. Es spricht daher vieles dafir, dieses Tatbestandsmerkmal eng auszu-
legen, also die Anforderungen an den freien Willen hoch anzusiedeln, um notwendige Hilfe
nicht zu schnell zu verhindern.

b. Paternalismus oder laissez-faire?

Wie bei der Erforderlichkeit bewegen wir uns auch bei der freien Willensbildung zwischen
den beiden Polen Paternalismus und laissez-faire. In der Begriindung zu § 1896 Abs. 1a BGB
findet sich etwa eine Formulierung, die in Richtung laissez-fair geht. Dort heif3t es: ,,Ein-
sichtsfahigkeit setzt die Fahigkeit des Betroffenen voraus, im Grundsatz die fiir und wider
eine Betreuerbestellung sprechenden Gesichtspunkte zu erkennen und gegeneinander abzu-
wagen. Dabei dirfen jedoch keine Uberspannten Anforderungen an die Auffassungsgabe des
Betroffenen gestellt werden.“*® Gewdiinscht ist demnach eine groRziigige Bejahung der freien
Willensbildung mit der erhofften Folge, moglichst wenige Betreuungen ,,finanzieren zu
missen.

°2. BtAndG, BTDrS. 15/2494 S. 27

10 BayObLG, B. v. 25.11.1993, 3Z BR 190/93; BtPrax 1994, 59
1 Stichwort: »Schutz der Volksgesundheit*

12KG, B.v. 15.12.2009, 1 W 213,214/09, FamRZ 2010, 924
132. BtAndG, BTDrS. 15/2494 S. 28
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Es fehlt aber nicht nur an einer tragfdhigen Begriindung, sondern auch an handfesten Krite-
rien, um den freien Willen sicher festzustellen. Es ist vielleicht ein Treppenwitz des Betreu-
ungsrechts, dass bei der Entscheidung, ob der Wille des Betroffenen tatséchlich frei ist, nur
einer frei ist, ndmlich der Richter. Da er eine letztlich nicht zu entscheidende Frage beantwor-
ten muss, kann er seinen eigenen Wertungen freien Lauf lassen.

c. Der freie Wille

Die Frage nach der Freiheit der Willensbildung fuhrt direkt in die Untiefen philosophischer
Diskussionen. Die Schlagworter Determinismus und Indeterminismus zeigen das Problem,
aber keine L6sung. Die Diskussion wird zudem von naturwissenschaftlichen Erkenntnissen™*
flankiert. Folgt man diesen Erkenntnissen, die hier in der erforderlichen epischen Breite nicht
dargestellt werden kdnnen, muss man wohl als Teilergebnis akzeptieren, dass es nicht um die
Frage der Freiheit der Willensbildung geht, sondern um die Frage, ob bei dem Betroffenen die
Willensbildung ,.deutlich unfreier ablauft als beim Durchschnitt der Bevolkerung.«™ Man
muss aber auch anerkennen, dass es nicht Aufgabe der Gerichte sein kann, die Freiheit der
Willensbildung anhand der letzten Erkenntnisse der Hirnforschung, Neurobiologie oder Psy-
chologie zu durchleuchten. Wir missen vielmehr ganz profan im Hinblick auf die Frage der
Notwendigkeit rechtlicher Vertretung und die Unféhigkeit der selbstverantwortlichen Aufga-
benerfullung das Gesetz mit Leben erfiillen. Eine tiefschirfende Diskussion der freien Wil-
lensbildung wird dem Assistenzbedarf der psychisch kranken, korperlich oder geistig behin-
derten Menschen nicht gerecht. Deshalb erscheint es zumindest fragwirdig, Begriffe wie die
freie Willensbildung als gesetzliches Tatbestandsmerkmal zu verwenden.

Die Feststellung eines freien Willens bleibt daher unsicher™ und hat bestandig spekulativen
Charakter. Dies macht jeden, der eine mechanistische Sichtweise des Menschen ablehnt,
hoffnungsfroh.

d. Folgen der UnaufKklidrbarkeit

Eigenartigerweise enden die gerichtlichen Untersuchungen selten mit der Feststellung, dass
die Freiheit der Willensbildung weder festgestellt noch ausgeschlossen werden kann. Die
Konsequenz ware, dass eine Betreuerbestellung gegen den Willen des Betroffenen unterblei-
ben muss®’, weil man die Qualitat der Willensbildung nicht feststellen kann. Im Ergebnis
wirden dann viele betreuungsbedirftige Menschen durch das Priifungsraster fallen, eine not-
wendige Hilfestellung verlieren und krankheitsbedingt soziale Einbuf3en erleiden. Deswegen
scheint die Rechtsprechung in paternalistischer Manier zu versuchen, dieses zu Recht nicht
gewollte Ergebnis zu vermeiden.

6. Qualitat in der richterlichen Arbeit ist das Gebot der Stunde

Damit sind wir auch schon bei der Qualitét richterlicher Entscheidungen. Aufgabe des Rich-
ters ist es nach den bisherigen Ausfuihrungen ,,erforderliche Betreuungen® im ,,erforderlichen
Umfang* einzurichten, ohne in staatlichen Paternalismus oder in einen verantwortungslosen

14 Habermeyer, Der ,,freie Wille® aus medizinischer Sicht, BtPrax 2010, 69; Hassemer FAZ v. 15.06.2010, Ent-
gegnung FAZ v. 26.06.2010 Gerhard Roth, Grischa Merkel

> Habermeyer, Der , freie Wille* aus medizinischer Sicht, BtPrax 2010, 69 (70)

16 Knittel, Betreuungsgesetz, Stand 01.08.2008, § 1896 BGB Rdnr. 114 mwN

7 Knittel, Betreuungsgesetz, Stand 01.08.2008, § 1896 BGB Rdnr. 108
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Rickzug aus der Fursorgepflicht zu verfallen. Es geht also - wie so haufig - nie um ein Ent-
weder oder, Hopp oder Topp, es geht nicht um die reine Lehre, sondern um einen schwierigen
Optimierungsprozess. Anhanger der reinen Lehre, also Paternalisten und laissez-faire Prota-
gonisten erkennt man daran, dass sie zu Fanatismus neigen. Bei einem so schwierigen Unter-
nehmen wie der Betreuung braucht man aber Erfahrung, Fingerspitzengefuhl, soziale Kompe-
tenz, kritisches Denken und Verantwortungsbewusstsein und ist als bornierter Eiferer fehl am
Platz.

Dabei gibt es gentigend Schwierigkeiten des Richters, die sich aus den Interessen Dritter, den
Defiziten des Betroffenen, Diagnoseproblemen und einem schwierigen richterlichen Umfeld
ergeben.

aa. Drittinteressen

Verwandte, Freunde, Arzte, Pflegekrafte oder Betreuer verfolgen eigene Interessen. Das sind
6konomische, altruistische, egoistische oder betriebswirtschaftliche Interessen, aber auch
Angst um einen Angehdrigen, Unsicherheit oder die Furcht, finanzielle Einbuf3en zu erleiden.
Jede Position muss hinterfragt und auch auf altruistische Interessen hin geprift werden, wobei
man sich immer die Ausnahmesituation des Betroffenen und seines Umfelds vor Augen hal-
ten muss. Hier kann, muss und wird sich die richterliche Unabhangigkeit losgeldst von hierar-
chischen Strukturen bewahren.

bb. Vielfalt der Defizite

Erschwert wird die richterliche Arbeit auch dadurch, dass es eine Vielfalt von Defiziten gibt,
die zu einer Betreuung fiihren kénnen. Hier eine chaotisch zusammengestellte Ubersicht:
frihkindlicher Hirnschaden, Wachkoma, Demenz, Zustand nach Apoplex, Suchtkrankheiten,
Personlichkeitsstérungen, Borderline-Patienten, Bulimie und Anorexie, Trisomie, Vermdil-
lungssyndrom, Schizophrenie, Zwangshandlungen, Psychosen aus dem schizophrenen For-
menkreis, Autismus, dissoziale Einstellungen, sexuelle Deviationen, Depressionen etc.. Die
Frage der Erforderlichkeit und der freien Willensbildung muss daher haufig entsprechend
dem Krankheitsbild neu angedacht werden.

cc. Diagnoseprobleme

Zum anderen sind arztliche Diagnosen und Prognoseentscheidungen im Bereich psychischer
Krankheit, geistiger oder seelischer Behinderung mit Unsicherheiten behaftet. Gutachten
werden oft lberschatzt, da sie bei ihrer Interpretation sehr viel Ermessensspielraum zulassen,
den Untersuchern enorme Machtfiille einrdumen und nur eine " Momentaufnahme " des Kan-
didaten darstellen. Dazu kommt auch noch das soziale und kulturelle Umfeld, die Einbettung
in eine Familie, einen Freundeskreis, die bei der Priifung der ,,Erforderlichkeit* eine wesentli-
che Rolle spielen.

dd. Richterprobleme

Ohne Nestbeschmutzer sein zu wollen sei die Frage erlaubt, ob alle Betreuungsrichter ihrer
Aufgabe gerecht werden und ob ihnen dies bei den bekannt hohen Fallzahlen tGberhaupt mog-
lich ist. Es sei auch die Frage erlaubt, ob sich den Rechtsmittelgerichten, die ja sagen wo es
lang gehen muss, die Realitat der betreuungsgerichtlichen Arbeit vollumfanglich erschlielen
kann. Die Realitat wird ja zu einem GroRteil erst aus den zahlreichen Kontakten mit den be-
troffenen Menschen vor Ort in den Einrichtungen, Krankenhdusern und Wohnungen erkenn-
bar. AulRerdem werden die typischen Félle beim Betreuungsgericht vollig beschwerdefrei er-
ledigt. In den ndchsten Instanzen landen nicht mehr die typischen Félle, sondern exotische,
schiefgelaufene und/oder von Querulanten betriebenen Falle. Die Lsung dieser Falle pragt in
gewisser Weise die Rechtsprechung fur alle Betreuungen. Nunmehr soll auch noch ein her-
vorgehobenes Bundesgericht wie der BGH allein (iber die Beschwerdeentscheidungen aller
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deutschen Landgerichte befinden. Der damit verbundene ,,Rechtsprechungszentralismus
wird die Gefahr, dass der Bezug zur betreuungsgerichtlichen Normalitat verloren geht, sicher
erhohen.

7. Welchen Weg geht die Rechtsprechung zwischen Paternalismus und
laissez-faire?

a. Rechtsprechung zur Erforderlichkeit?

In diesem Spannungsfeld bewegt sich die Rechtsprechung zwischen Paternalismus oder lais-
sez-faire. Dass es keine reine Lehre, sondern immer nur ein ,,ja, aber wird zwar nicht einge-
raumt, lasst sich aber leicht nachweisen.

aaa. Reine Lehre zur Erforderlichkeit

Auf der einen Seite wird nachhaltig die ,,reine Lehre* propagiert. Beispiele:

Verbot der sog. ,,Vorratsbetreuung**®!

Keine ,,prophylaktische Einbeziehung von Angelegenheiten

,Objektiver” bzw. ,.konkreter Handlungsbedarf muss gegeben sein!

Keine weit gefassten Aufgabenkreise! (Vertretung gegenliber Behdrden, Krankenkas-

sen, Versicherungen und sonstigen Institutionen®).

e Nur Angelegenheiten, die im Hinblick auf die konkrete Lebenssituation zukunftig zu
besorgen sind.

“19|

bbb. Einschrankungen der reinen Lehre

Die reine Lehre lasst sich nicht durchhalten. Die verbotene Vorratsbetreuung findet sich ja
schon im Gesetz, das den Aufgabenkreis der Besorgung aller Angelegenheiten kennt. Einen
groleren Vorrat als alle Angelegenheiten gibt es wohl nicht. Die reine Lehre unterschéatzt aber
auch, dass sich die Anforderungen des Lebens sttindlich, tdglich, monatlich, vierteljahrlich
und so weiter &ndern kdnnen. Der véllig bewegungsunfahige Heimbewohner, fiir den mit
Dauerauftrag die Heimkosten uberwiesen werden, hat auf den ersten Blick eigentlich nichts
zu regeln. Oder will man nur nicht, dass jemand seine Interessen nachhaltig wahrnimmt?

ccc. Ubersehene Aufgabenkreise

Ein ganz wichtiger Punkt! Ich frage mich, wie das jedem Menschen eigene egoistische Stre-
ben nach Wohlbefinden und Wohlstand umgesetzt wird. Nehmen Sie doch mal als Denkmo-
dell den vollig neuen und wohl auch ,,erforderlichen Aufgabenkreis ,,Kampf um Wohlstand
und Wohlbefinden des Betreuten. Man bedenke dabei, nur wer sich wehrt und wehren kann,
wird als vollwertiges Mitglied der Gesellschaft — Stichwort: soziale Integration - respektiert.
Der so verstandene Kampf um die Teilhaberechte ist dann aber nichts mehr flr kuschelorien-
tierte Gutmenschen. Der Betreuer muss sie knallhart einfordern, auch wenn andere — Erben,
unterhaltspflichtige Verwandte, Pflegekréfte etc. — dann bei der Berlicksichtigung ihrer Inte-

182 BtAndG, BTDrS. 15/2494 S. 17
19 Staudinger/Bienwald, Neubearbeitung 2006, § 1896 BGB Rdnr. 55
2 OLG Frankfurt, FamRZ 2008, 1477
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ressen zurtickstehen missen. Die Forderung in der politischen Auseinandersetzung kénnte
dann lauten weniger Studienplatze oder Kita-Platze fir mehr menschenwirdige Pflegeplatze
fur Senioren?

Vieles ware aber auch ohne diesen ungewohnlichen Aufgabenkreis schon zu kontrollieren
und einzufordern. Wer Uberprift denn die Leistungen der Pflegeeinrichtung oder der ambu-
lanten Dienste auf Méngel, wenn nicht der Betreuer? Was ist, wenn sich die Heimkosten er-
hohen, die Pflegestufe angepasst werden muss, zusatzliche Pflegemittel erforderlich sind, Ta-
schengeld verwaltet werden muss? Soll dann stdndig mit jeder Aufgabe die Betreuung erwei-
tert und dann natiirlich konsequenterweise nach Erledigung wieder eingeschréankt werden?
Spétestens hier knicken alle Vertreter der reinen Lehre ein. Dann werden in Abkehr von der
reinen Lehre auch von der Rechtsprechung ,,typisierende Bezeichnungen‘ und zum anderen
ein ,,absehbarer Betreuungsbedarf akzeptiert. Eine Vermogensbetreuung ist daher auch in
geregelten Verhiltnissen erforderlich, ,,wenn der Bedarf, das Notwendige zu veranlassen,
abseﬂbar ist und jederzeit auftreten kann. Der Handlungsbedarf muss konkret, aber nicht akut
sein“.

Ich glaube, dass AulRenstehende spétestens hier geneigt sein kénnten, von Rabulistik oder
,Herumgeeiere* zu sprechen.

e Keine Vorratshetreuung, aber absehbarer Bedarf,

o keine prophylaktischen Aufgabenkreise, aber alles was absehbar ist und jederzeit auf-
treten kann,

e nur objektiver und konkreter Handlungsbedarf, er muss aber nicht akut sein,

e keine weit gefassten Aufgabenkreise, aber typisierende Bezeichnungen.

Das Sprichwort wasch mir den Pelz, aber mach mich nicht nass, dréangt sich hier wohl nach-
haltig auf.

b. Rechtsprechung zur Beachtlichkeit des freien Willens

Die Problematik des freien Willens wird dagegen in der Rechtsprechung weniger problemati-
siert. Mit den skizzierten VVorgaben kann/muss die Beantwortung der vorwiegend psychiatri-
schen Fragestellung dem arztlichen Gutachter Uberlassen werden. Wenn man aber genauer
nachforscht, stellt man fest, dass auch das Verhaltnis der Rechtsprechung zum freien Willen
zwiespaéltig ist. Dies gilt vor allem flr den in die Zukunft gerichteten, also vorsorglich geédu-
Rerten Willen. Damit sind wir bei der Vorsorgevollmacht, der Betreuungsverfiigung und der
Patientenverfugung.

aa. Keine selbstbestimmte Regelung fiir die Zukunft wie bei der Patientenverfligung

Das KG hat, wie bereits erwahnt, entschieden, dass auch ein erwachsener und zur freien Wil-
lensbildung fahiger Burger keine Betreuung fur die Zukunft verbieten kann. 8§ 1896 Abs. 1a
BGB sei nicht anwendbar, weil der Betroffene ansonsten beim Eintritt der Betreuungsbedurf-
tigkeit ,,schutzlos® ware und somit der staatliche Fursorgeauftrag gefordert sei®.

2! BayObLG B. v. 04.06.1993, 3Z BR 104/93; BtPrax 1993, 171. Bei der Unterbringung fordert der BGH jetzt
eine ernstliche und konkrete Gefahr, aber keine akute, unmittelbar bevorstehende Gefahr, B. v. 13.01.2010, XII
ZB 248/09; BtPrax 2010, 78

22 KG, B.v. 15.12.2009, 1 W 213,214/09, FamRZ 2010, 924
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bb. Missachtung des freien Willens bei Vorsorgevollmachten?

Das OLG Schleswig® wollte der staatlichen Fiirsorge auch bei einer Vorsorgevollmacht den
Vorrang gegeniber der freien Willensentscheidung einrdumen. Dazu folgender Sachverhalt:
Ein erwachsener und zu diesem Zeitpunkt zur freien Willensbildung fahiger Blrger, der
schon mehrmals wegen seiner wahnhaften Schizophrenie im psychiatrischen Krankenhaus
behandelt wurde, verfasst eine Vorsorgevollmacht. Darin wird dem Bevollméchtigten verbo-
ten der Verabreichung von Psychopharmaka und dem "Einsperren auf einer geschlossenen
Station" zuzustimmen. Das OLG erklarte, dass dieser Bevollmachtigte nicht in der Lage sei,
die Angelegenheiten des Betroffenen ebenso gut wie ein Betreuer zu erledigen. Ein Betreuer
kdnne daher bestellt werden und die Malinahmen treffen. Vom Ergebnis her wohl eine sehr
humane Losung. Hier hat der Gesetzgeber einen wie ich glaube gefahrlichen Riegel vorge-
schoben. Seit der Einfuhrung des § 1901a BGB — Stichwort Patientenverfiigung — kann dieser
Fall so nicht mehr entschieden werden. Die Regelung lautet, wenn ein einwilligungsféhiger
Volljahriger fiir den Fall seiner Einwilligungsunféahigkeit schriftlich festlegt, ob er bestimmte,
zum Zeitpunkt der Festlegung noch nicht unmittelbar bevorstehende Heilbehandlungen oder
arztliche Eingriffe untersagt, pruft der Betreuer/Bevollmachtigte nur noch, ob diese Festle-
gungen auf die aktuelle Lebens- und Behandlungssituation zutreffen. Ist dies der Fall, hat der
Betreuer/Bevollméchtigte dem Willen des Betreuten unabhangig von Art und Stadium einer
Erkrankung des Betreuten Ausdruck und Geltung zu verschaffen. Man kann also mit einer
Patientenverfugung sehr wohl die kiinftige Verabreichung von bestimmten Medikamenten
verbieten.

Selbst wenn man in der Vollmacht mangels Bestimmtheit keine Patientenverfiigung sehen
will, dann ist doch wohl der Behandlungswunsch bzw. der mutmaliliche Wille hier mehr als
deutlich zum Ausdruck gekommen, so dass man wegen § 1901a Abs. 2 BGB nicht behandeln
darf. Wenn man aber nur mit den nicht gewtinschten Psychopharmaka sinnvoll behandeln
kann, diese aber nicht einsetzen darf, kann man auch nicht nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB
unterbringen. Man hat dann als Reaktionsmittel nur noch die behandlungsfreie Verwahrung in
der 6ffentlich rechtlichen Unterbringung (Gummizelle, Zwangsjacke, Fixierung?). Ein un-
tragbarer Zustand?

Entsprechend den von mir gewdhlten Kategorien waren die Entscheidungen des KG und des
OLG Schleswig eher dem staatlichen Paternalismus zuzuordnen und die Entscheidung des
Gesetzgebers dem laissez-faire Prinzip. Ich Uberlasse es dem geschétzten Urteil der Experten,
ob diese Entscheidung des Gesetzgebers der sozialen Integration dient und ob man wirklich
die Gefahr einer Chronifizierung der Krankheit sehenden Auges zulassen und das Ganze als
Sieg des Selbstbestimmungsrechts feiern will.

8. Ergebnis

Die Begriindung der Erforderlichkeit und die Feststellung der freien Willensbildung erweisen
sich bei ndherer Betrachtung als buntschillernde Chiméren. Da eine sichere Grenzziehung
unmoglich erscheint, wird auch der Freiraum fiir die Ziele, die man mit der Betreuung verfol-
gen kann, groRer. Das Anstreben eines Ziels basiert aber immer auch auf einem bestimmten
Interesse bzw. auf der Losung von Interessenkonflikten. Dies bei der Gesetzesauslegung zu
beriicksichtigen, ist durchaus legitim, da in gewissem Umfang auch die sog. Interessenjuris-
prudenz akzeptabel ist, wobei sich zunéchst die Frage stellt, welchen Interessenkonflikt der

2 OLG Schleswig, B. v. 18.07.2007, 2 W 93/07, BtPrax 2008, 43
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Gesetzgeber I6sen wollte. Betreuung wird aber vom Gesetzgeber und wohl auch von der Exe-
kutive unter vier Gesichtspunkten gesehen.

Hilfe bei bestimmten Beeintréchtigungen durch gesetzliche Vertretung
Vermeidung einer Kostenexplosion

Minimierung der Beeintrachtigungen der Rechte der Blrger
Bekadmpfung von Missbrauch

Alle Ziele sind legitim. Der Hilfs- und Unterstutzungscharakter steht aber im Vordergrund.
Deswegen ist es kontraproduktiv, stdndig den Eingriffscharakter der Betreuung zu stark zu
betonen. Unterstutzen wir ruhig das Ziel der Missbrauchsbekdmpfung und der Kostenmini-
mierung, indem wir den Erforderlichkeitsgrundsatz konsequent auf dieses Ziel hin ausrichten.
Tragen wir dazu bei, dass die verbleibenden Ressourcen so gebiindelt eingesetzt werden, dass
eine effektive Hilfe durch rechtliche Vertretung gewahrleistet wird. Vermeiden wir aber auch
Kleinkarierte Diskussionen um Vorratsbetreuungen oder konkreten bzw. akuten Handlungs-
bedarf.

9. Thesen:
Lassen Sie mich abschlieend meine Ausfuihrungen zusammenfassen.

1. Der Grundsatz der Erforderlichkeit wird zwar in der Rechtsprechung hoch gehandelt, kann
aber zunédchst mangels Griffigkeit nur sehr wenig an Rechtsklarheit und Rechtssicherheit
vermitteln.

2. Die freie Willensbildung ist ein amorphes, nahezu unerklérbares Tatbestandsmerkmal, das
sich als ungeeignet erwiesen hat, zur Vermeidung nicht erforderlicher Betreuungen beizutra-
gen.

3. Maligebend sind daher die gesetzgeberischen Ziele des Betreuungsrechts, das global gese-
hen darauf abzielt, ,,die Betroffenen in ihrer Eigenschaft als kranke oder behinderte Mitbiir-
ger* ernst zu nehmen und ihre Rechte zu stirken®’. Die Ziele méglichst wenig Eingriffe in die
Rechte der Burger, keine ZerreiRprobe fur das soziale Netz durch zu viele Betreuungen und
Vermeidung von Missbrauch lassen sich damit vereinbaren. Notwendig ist ein Optimierungs-
prozess, an dem wir alle mitarbeiten massen.

Schluss:

Machen wir uns gemeinsam an die Arbeit, um das Beste fur die Betreuten zu erreichen. Ich
freue mich schon auf lebhafte und kontroverse Diskussionen und wiirde mich freuen von
Ihnen Neues zu erfahren. Allerdings interessieren mich nicht unsere Probleme, sondern die
Ldsungen. Ich erlaube mir auch zu hoffen, dass meine Ausfuhrungen einen kleinen Anstol3
gegeben haben tber liebgewordene Begriindungsschablonen und reflexartige Abwehrhaltun-
gen nachzudenken.

Vielen Dank fir Ihre Geduld und Aufmerksamkeit!

24 BtDrS. 11/4528 S. 52



