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Welche Weiterentwicklung des Betreuungsrechts ist aufgrund
des Artikels 12 UN-BRK erforderlich? — Eine rechtspolitische

Betrachtung

Peter Winterstein

Die UN-Behindertenrechtskonvention (UN-
BRK) vom 13. Dezember 2006 gilt seit Méarz
2009 in Deutschland (BGBI Teil Il, 2008 S.
1419 ff.)1. In der Folgezeit ist die Frage, ob
das deutsche Recht, insbesondere das Be-
treuungsrecht nach 88 1896 ff. BGB, den An-
forderungen dieses volkerrechtlichen Ab-
kommens entspricht, Gegenstand von politi-
schen und juristischen Diskussionen gewe-
sen. Der Meinungsstreit ist noch nicht
abgeschlossen. Insbesondere die Frage, ob
die in 8 1902 BGB geregelte gesetzliche Ver-
tretungsmacht des Betreuers mit Artikel 12
Abs. 3 UN-BRK vereinbar ist, ist noch Gegen-
stand von Auseinandersetzungen in der juris-
tischen Literatur (vgl. z.B. Lachwitz 2013;
Lipp 2013). Aber auch weitere Regelungen
des Betreuungsrechts, z.B. der Einwilli-
gungsvorbehalt nach &8 1903 BGB, die Sterili-
sationsgenehmigung nach & 1905 BGB und
die Unterbringungsregelungen nach § 1906
BGB werden kritisch hinterfragt (vgl. Tolmein
2013; Marschner 2013).

Position des Betreuungsgerichtstags

a) Der Vorstand des Betreuungsgerichtsta-
ges vertritt mehrheitlich die Auffassung,
dass das Betreuungsrecht zwar im Wesentli-
chen konventionskonform sei, zumindest
konventionskonform auslegungs- und an-
wendbar (vgl. Diekmann 2011, S. 188, 2012,
S.5f; Lipp 2010, S. 263 ff; Winterstein 2012,
S. 1), dass aber eine wichtige Einschrankung
zu machen sei:

Die UN-BRK fordere gerade mehr als eine
blofie gesetzliche Regelung, sie erfordere
auch eine konventionskonforme Praxis der
Rechtsanwendung und schreibe eine ent-
sprechende Uberwachung vor (Art. 33 UN-
BRK: innerstaatliche Durchfiihrung und Uber-
wachung).
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Die Evaluation der Durchflihrung des Betreu-
ungsgesetzes ist allerdings vollig unzurei-
chend. Schon in diesem Punkt verhalt sich
Deutschland wohl kaum konventionskon-
form: Es erforscht kaum die betreuungs-
rechtliche Praxis. Die bundesweite Statistik,
die in der Justiz erhoben wird, erfasst noch
nicht einmal die Zahl der Betreuungen, die
bestehen. In der Justizstatistik wird derzeit
namlich nur erfasst, wie viele Betreuungs-
verfahren, also auch solche ohne Bestellung
eines Betreuers, zum Stichtag 31.12. eines
Jahres anhangig sind. Wir wissen nicht, wie
viele Betreuungen es gibt!

Einzelne rechtstatsachliche Untersuchungen
erfassen bisher immer nur punktuelle Frage-
stellungen, eine systematische Berichter-
stattung findet nicht statt.

b) Folgende Regelungen des Betreuungs-

rechts und der Betreuungspraxis bedtrfen

aus Sicht des Betreuungsgerichtstags ge-

nauerer Betrachtung:

— Vertretungsbefugnis des Betreuers, § 1902
BGB

— Beachtung Willensvorrang des Betreuten,
§1901 BGB

— Einwilligungsvorbehalt, § 1903 BGB

— Sterilisationseinwilligung, § 1905 BGB

— Einwilligung bei schwerwiegenden medizi-
nischen MaRnahmen, § 1904 BGB

— Unterbringung, & 1906 BGB.

Ich werde mich hier auf die Fragen zur Ver-
tretungsbefugnis des Betreuers und die Be-
achtung des Willensvorrangs des Betreuten
konzentrieren. Entscheidend fur Antworten
sind zunachst Aussagen dazu, was Betreu-
ung Uberhaupt ist.
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/1705323.pdf

Was ist rechtliche Betreuung nach § 1896

BGB?

1) Sie ist Rechtsflirsorge flir den einzelnen
Betroffenen, d.h. Beratung/Unterst(t-
zung/Assistenz bei Austbung der Rechts-
und Handlungsfahigkeit

2) UND Schutz vor Schaden durch Beein-
trachtigung bei Austbung dieser Fahigkei-
ten,

sie ist KEINE Sozialleistung, allerdings ist sie
ggf. Instrument des Blrgers bei der Durch-
setzung seiner sozialen Rechte.
Grundlegend fihrt dazu Lipp (2000, S. 240)
u.a. aus: , Die Betreuung hat die Autonomie
des Betreuten in zweifacher Weise zu ver-
wirklichen. Sie hat zum einen seine Hand-
lungsfahigkeit herzustellen und ihn zum an-
deren davor zu schitzen, sich aufgrund
seines Zustandes selbst an Person oder Ver-
maogen zu schadigen. Dieser Schutz des Be-
treuten vor sich selbst ist betreuungs- und
verfassungsrechtlich nur zuldssig, wenn und
soweit er sich gerade aufgrund seiner be-
schréankten Eigenverantwortlichkeit selbst zu
schadigen droht oder deswegen eine Gefahr
flr seine Person oder sein Vermogen nicht
abwehren kann.”
Die (gesetzliche) Vertretung ist dabei nur ei-
nes der Mittel zur Verwirklichung der Betreu-
ungsziele — Herstellung der Handlungsfahig-
keit und Schutz vor sich selbst und anderen,
die beispielsweise die Schwachen und Gut-
glaubigkeit von Betroffenen ausnutzen wol-
len. Dazu weiter Lipp (2000, S. 236 f): ,, Die

Frage nach der rechtlichen Funktion der Be-

treuung ist eng verknlpft mit der Frage nach

der Funktion der gesetzlichen Vertretung. Sie
l&sst sich aber nicht darauf beschranken.

Denn die Selbstbestimmung des einzelnen

umfasst weitaus mehr als die Gestaltung sei-

ner Rechtsverhéltnisse. Sie erstreckt sich
auch auf die Wahrnehmung der tatséachli-
chen Handlungsmaglichkeiten in seinem

Rechtskreis und schlief3t die Verantwortung

fUr die rechtlichen wie die tatsachlichen Fol-

gen seines Handelns mit ein. Gesetzliche

Vertretung ist demgemafd nur eines von

mehreren Mitteln zur Verwirklichung der ...

Betreuung.”

Das heil3t, dass der Betreuer nur zum Mittel

der (gesetzlichen) Vertretung greifen darf,

wenn dies erforderlich ist. Bis dahin hat er
innerhalb seines Aufgabenkreises eine bera-
tende und unterstitzende Funktion. Rechtli-
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che Betreuung ist orientiert an der Selbstbe-
stimmung des einzelnen Betreuten, orien-
tiert an den individuellen Erfordernissen und
Bedirfnissen und ist daher bereits , perso-
nenzentriert”.

Aber: Betreuung ist immer janusképfig.
Stets findet sie im Spannungsfeld zwischen
Freiheit und Flirsorge statt.

Ist gesetzliche Vertretung nach § 1902
BGB mit der UN-BRK vereinbar?

Zu dieser Frage werden sehr gegensatzliche
Grundpositionen vertreten:

a) Die Bundesregierung (2008) vertritt in der
Denkschrift zur UN-BRK und in ihrer Antwort
auf die GroRe Anfrage der Fraktion Bindnis 90/
Die Griinen (2011 S. 3)? die Auffassung, dass
das Betreuungsrecht im Einklang mit der UN-
BRK steht: , Das geltende Betreuungsrecht
steht im Einklang mit der VN-Behinderten-
rechtskonvention, insbesondere mit deren
Artikel 12 Absatz 2, wonach die Vertragsstaa-
ten anerkennen, dass Menschen mit Behin-
derungen in allen Lebensbereichen gleichbe-
rechtigt mit anderen Rechts- und Handlungs-
fahigkeit genieRen. Die Konvention wurde
daher von Deutschland ohne Anderungen
des Betreuungsrechts ratifiziert... Wenn-
gleich die VN-Behindertenrechtskonvention
damit keinen gesetzgeberischen Handlungs-
bedarf mehr auslost, bleibt sie ein Malstab,
an dem sich die Praxis im Umgang mit Men-
schen mit Behinderung messen lassen
muss. ... In Bezug auf die Rechts- und Hand-
lungsfahigkeit von Menschen mit Behinde-
rungen erkennt Absatz 2 zwar (zu Recht) die
Gleichberechtigung von Menschen mit und
ohne Behinderungen grundsatzlich an, durch
die Formulierung in Absatz 3 wird jedoch
deutlich, dass (manche) Menschen mit Be-
hinderungen zur Verwirklichung des Rechts
einer Unterstitzung bedulrfen. Zur Sicher-
stellung dieser Unterstltzung missen die
Vertragsstaaten laut Absatz 3 unter Beach-
tung des Absatzes 4 geeignete MalRnahmen
treffen. Um welche MaRnahmen es sich
hierbei handelt, ist jedoch nicht weiter be-
stimmt und die konkrete Ausgestaltung ob-
liegt (in den Grenzen des Absatzes 4) den
Vertragsstaaten.”

b) Demgegenuber vertreten in der juristi-
schen Literatur Autoren die Auffassung, die
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gesetzliche Vertretung im Betreuungsrecht
bedirfe auch im Hinblick auf Art. 12 der UN-
BRK der Uberarbeitung, daneben die Allianz
der deutschen Nichtregierungsorganisatio-
nen zur UN-Behindertenrechtskonvention
(BRK-Allianz 2013).

Lachwitz (2008, S. 143ff; Lachwitz 2011, S.
54; Lachwitz 2013, S.67 f, S. 811) schlief3t
aus Entstehungsgeschichte und Wortlaut
des Art. 12 Abs. 3 UN-BRK, dass in der recht-
lichen Betreuung die Vertretung zu ersetzen
ist und durch ein System der unterstltzen-
den Entscheidungsfindung weiter zu entwi-
ckeln sei. Bei der Erarbeitung der UN-BRK
sei zunachst der Begriff des , substitute de-
cision making” diskutiert worden. Die Voll-
versammlung habe letztlich den Begriff ,ac-
cess to support” (= Zugang zu Unterstit-
zung, Assistenz, Begleitung) beschlossen. Er
warnt davor, vorschnell Regelungen mit ge-
setzlicher Vertretung zu akzeptieren, ohne
die erforderlichen Schritte gesetzgeberi-
scher und tatsachlicher Art zum Aufbau ei-
nes umfassenden Unterstitzungssystems
ohne ersetzende Entscheidungsfindung ge-
schaffen oder zumindest erprobt zu haben
(Lachwitz 2013, S. 95 ff).

c) Eher vermittelnde Meinungen werden
beispielhaft von Aichele u. Bernstorff (2010,
S. 199ff ) und Aichele u. Degener (2013,

S. b4 ff, S. 60) vertreten, die die Regelung
des deutschen Betreuungsrechts zur Stell-
vertretung nicht flir ausgeschlossen,
sondern in einem engen Rahmen fir kon-
ventionskonform halten, die aber einen ein-
schrankungsfesten Kernbereich von Men-
schenrechten verletzt sehen, z.B. wenn das
deutsche Betreuungsrecht vertretende
Entscheidungen z.B. bei Sterilisation ohne
Einwilligung (8 1905 BGB) zulasst.

d) Lipp (2010, S. 263 ff; 2012, S. 669 ff; 2013
S. 329 ff, S. 343 1), ahnlich Ganner (2013, S.
172f), halt das deutsche Betreuungsrecht fir
konventionskonform, da es mit seinen Prinzi-
pien der Erforderlichkeit, der Subsidiaritat
gegenlber anderen, ohne gesetzliche Vertre-
tung auskommenden Hilfen, der Verhaltnis-
mafigkeit und dem Ziel der Verwirklichung
der Selbstbestimmung der Betroffenen die
verschiedenen Voraussetzungen des Art. 12
UN-BRK erfllle. Er weist aber darauf hin,
dass die Bestellung eines Betreuers immer
stets beides sei, ndmlich Hilfe zur Selbstbe-
stimmung und potentielle Fremdbestim-
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mung (Lipp 2013, S. 343). Daher sei die Sub-
sidiaritat der Betreuung gegenuber anderen
Formen der Unterstltzung behinderter Men-
schen durch strukturelle Reformen zu unter-
stltzen. Dazu gehdre eine Betreuungsbehor-
de als zentrale Anlaufstelle fir alle Barger fur
Fragen zu rechtlicher Betreuung und als Ver-
mittlungsstelle flr andere Hilfen (ebd., S.
350).

e) M.E. ist die in 81902 BGB geregelte Ver-
tretung mit Art. 12 UN-BRK in Einklang. Rich-
tig angewendet ist §1902 BGB namlich im-
mer zusammen mit dem Willensvorrang des
Betreuten gegenlber seinem Betreuer nach
81901 Abs. 3 BGB zu sehen: Im Innenver-
héaltnis ist der Betreuer verpflichtet, Win-
sche des Betreuten zu befolgen, es sei denn,
dass dieser sich erheblich schadigt — dann
tritt die Schutzverpflichtung des Betreuers
ein — oder die Wunscherflllung ist dem Be-
treuer nicht zuzumuten, beispielsweise
wenn der Betreute an ihn unerfillbare zeitli-
che oder inhaltliche Forderungen stellt. Die
entscheidende Frage bei der Vertretung ist
daher m.E. nicht, ob sie Uberhaupt zuléssig
ist, sondern ab wann und wie sie eingesetzt
werden darf.

81902 BGB ist also bei richtiger Anwendung
wie folgt zu lesen:

.Der Betreuer berat und unterstltzt den
Betreuten in seinem Aufgabenkreis (Innen-
verhaltnis). Falls es erforderlich ist, vertritt er
ihn gerichtlich und auRRergerichtlich (Aufien-
verhaltnis).”

Rechtspolitisch ware zu diskutieren, ob die
bisher der Verantwortung und Haltung des
einzelnen Betreuers Uberlassene Grenzzie-
hung zwischen blof} assistierenden Ratschla-
gen und das Betreuerhandeln durch Nutzung
der Vertretungsmacht mit verbindlichem Ver-
pflichten des Betreuten gegentber Dritten
durch ein gestuftes System der Betreuung
ersetzt wird.

§ 1902 BGB koénnte aufgeteilt werden in Be-
treuungen mit gesetzlicher Vertretung und
solche ohne:

.(1) In seinem Aufgabenkreis vertritt der Be-
treuer den Betreuten gerichtlich und auf3er-
gerichtlich, soweit der Betreute dies
wulnscht.

(2) Sofern dies zur Abwendung einer erhebli-
chen Gefahr flr die Person oder das Vermo-
gen des Betreuten erforderlich ist, ordnet
das Betreuungsgericht eine Vertretungsbe-
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fugnis auch ohne Einverstandnis des Betreu-
tenan.”

Damit lage die Entscheidung, ob eine Vertre-
tung im Einzelfall gegen den Willen des Be-
treuten erfolgen darf, zunachst beim Gericht,
das diese besondere Befugnis nur nach einer
gesonderten Prifung und bei Vorliegen be-
sonderer Gefahren flr den Betreuten geben
durfte. Die Rechtsmacht des Betreuers ware
in den Fallen der Abhangigkeit vom Wunsch
des Betreuten gegenuber heute einge-
schréankt.

Diese Frage ist in der Arbeitsgruppe, die das
BMJ beim Entwurf der Reform von 1986 bis
1988 beraten hat, diskutiert worden (BMJ
1987, S. 45 f). Es wurden verschiedene Mo-
delle mit einer ersten Stufe, die einen Be-
treuer ohne Vertretungsmacht vorsah und
z.B. einen Verweis auf das Auftragsrecht und
das Recht der Vollmachten, sowie eine zwei-
te Stufe, die eine gesetzliche Vertretungsbe-
fugnis und Eingriffsbefugnisse enthielt, eror-
tert. Das Ergebnis dieser Diskussion ist be-
kannt: das einheitliche, flexible, den individu-
ellen Ansprlichen und Anforderungen
angepasste Rechtsinstitut der Betreuung.
Ein Hilfesystem, das vom Vormundschafts-
gericht beaufsichtigt wird (Betreuung ohne
Vertretungsmacht) in Konkurrenz zu sozialen
Hilfen, machte schon damals keinen Uber-
zeugenden Eindruck. Eine Zweistufigkeit
birgt auch immer die Gefahr der Diskriminie-
rung von Menschen, bei denen die zweite
Stufe angeordnet wird.

Das von der UN-BRK in Art. 12 vorgegebene
Ziel ist es, einem behinderten Menschen ein
Hochstmald an Unterstitzung bei der Ent-
scheidungsfindung zu gewahrleisten und im
geringst moglichen Umfang vertretende Ent-
scheidungen zuzulassen, und nicht um den
Preis neuer Diskriminierungen, Verantwor-
tung vom Betreuer auf den Staat zu verla-
gern. Denn es ist eine lllusion zu glauben,
dass Gerichte jeden Einzelfall des Konflikts
zwischen Betreuer und Betreutem entschei-
den kénnten. Es ist ebenso eine lllusion zu
glauben, dass notwendigerweise punktuelle,
generalisierende Entscheidungen der Gerich-
te die Selbstbestimmung der behinderten
Menschen besser gewahrleisten konnten als
der Betreuer, der in einem standigen Prozess
der Interaktion mit dem Betreuten je nach
Gesundheitszustand und zu entscheidender
Frage um die richtige Balance zwischen Un-
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tersttzung und Vertretung ringen muss. Al-
lerdings ist es Aufgabe des Staates, die
Selbstbestimmung des Betreuten zu scht-
zen und das Handeln der Betreuer wirksam
zugunsten der Betreuten zu Uberwachen.
Far den Betreuten waére eine gerichtliche
Entscheidung, die allenfalls im Abstand von
Monaten, im Durchschnitt aber nur im Ab-
stand von mehreren Jahren, die Frage der
Vertretungsbefugnis neu prift, von deutlich
geringerem Wert als eine Arbeit des Betreu-
ers mit hoher Qualitat. Vor allem ist flr den
Betreuten die Haltung des Betreuers gegen-
Uber den Vorstellungen des Betreuten von
Bedeutung. Das gilt flr die berufliche wie fir
die ehrenamtliche Betreuung. Nur der Be-
treuer, der seine Verpflichtung zur Respektie-
rung des Willens des Betreuten verinnerlicht
hat, kann mit ausreichender Sensibilitadt an
die schwierige Abwagung zwischen seinen
eigenen Vorstellungen vom Wohl des Betrof-
fenen und den , eigenwilligen” Vorstellungen
des Betroffenen gehen.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass m.E. die
in § 1902 BGB geregelte Vertretung mit Art.
12 UN-BRK vereinbar ist und dass von einer
Neuregelung mit Einflhrung einer Zweistu-
figkeit abzuraten ist. Eine ersetzende Ent-
scheidung kann als ultima ratio zur Wahrung
der Rechte und des Schutzes besonders be-
deutender Rechtsgliter des Betroffenen ge-
boten sein, wenn dieser gehindert ist, seine
Rechte selbst wahrzunehmen.

Findet der Willensvorrang des Betreuten
nach 8 1901 Abs. 3 BGB ausreichende Be-
achtung?

Beachten die ehrenamtlichen und die beruf-
lichen Betreuer die Wiinsche der Betreu-
ten?

Wie sieht hier die Rechtswirklichkeit aus? In
einem SPIEGEL-Artikel von Kleinhubbert u.a.
(23/2012) ,Als Depperte abgestempelt” wird
beschrieben, dass Betreuung haufig nicht im
Sinne einer Verwirklichung der Selbstbestim-
mung, sondern als Vormundschaft mit
Machtbefugnissen praktiziert werde. Eine
solche Rechtswirklichkeit wére ganz sicher
nicht konventionskonform und zu andern.
Aber: Ist das die Wirklichkeit? Was wissen
wir Uber die Praxis der Betreuung? Schon
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oben habe ich darauf hingewiesen, dass die
tatsachliche Zahl der Betreuungen nicht be-
kannt ist. Noch weniger wissen wir Uber das
Betreuerhandeln. Aus den veroffentlichten
Gerichtsbeschliissen lasst sich meistens
dazu nichts finden. Die von Mitte 2013 bis
Mitte 2014 in der Datenbank juris eingestell-
ten Entscheidungen der Amts- und Landge-
richte und des BGH zur rechtlichen Betreu-
ung enthalten nicht eine einzige zu der Frage
des Wunschvorrangs des Betreuten beim
Betreuerhandeln.

Nur 2009 hat sich der BGH ausflhrlicher zu
81901 Abs. 3 BGB geéauliert: , Ein Wunsch
des Betreuten lauft nicht bereits dann im
Sinne des 81901 Abs. 3 Satz 1 BGB dessen
Wohl zuwider, wenn er dem objektiven Inter-
esse des Betreuten widerspricht. Vielmehr
ist ein Wunsch des Betreuten im Grundsatz
beachtlich, sofern dessen Erfillung nicht ho-
herrangige RechtsgUlter des Betreuten ge-
fahrden oder seine gesamte Lebens- und
Versorgungssituation erheblich verschlech-
tern wirde. Allerdings gilt der Vorrang des
Willens des Betreuten nur fir solche Win-
sche, die Ausfluss des Selbstbestimmungs-
rechts des Betreuten sind und sich nicht nur
als bloRe ZweckmaRigkeitserwagungen dar-
stellen. Beachtlich sind weiter nur solche
Woinsche, die nicht Ausdruck der Erkrankung
des Betreuten sind und auf der Grundlage
ausreichender Tatsachenkenntnis gefasst
wurden” (BGH Urteil vom 22. Juli 2009 - XI|
ZR 77/06 -, BGHZ 182, 116-140; vgl. grund-
legend Brosey 2013, S. 367 f).
Bezeichnenderweise waren Parteien des
Streits ein Testamentsvollstrecker auf der ei-
nen Seite, der Schadensersatzanspriche flr
einen Nachlass eintreiben wollte, und der
ehemalige Betreuer auf der anderen Seite,
der nach Ansicht des Testamentsvollstre-
ckers zu grof3ziigig auf die Wiinsche des in-
zwischen verstorbenen Betreuten eingegan-
gen war und sogar Steuernachteile (!) bei
Grundsttcksgeschaften in Kauf genommen
hatte.

Wir kennen allenfalls einige ortliche Erhe-
bungen und punktuell Justizdaten. Wir ken-
nen die Rechtswirklichkeit im Betreuungs-
wesen nicht. Eine von der UN-BRK geforder-
te Uberpriifung der Praxis ist derzeit nicht
gegeben. Die von Art. 31 UN-BRK geforderte
Statistik, die Grundlagen fiir politische Kon-
zepte ermoglichen soll, ist jedenfalls im Be-

Aus Politik und Praxis der Altenhilfe

reich des Betreuungswesens bisher nicht
eingefthrt.

Eine Beachtung der Wiinsche und des Wil-
lensvorrangs der Betreuten durch ehrenamt-
liche und berufliche Betreuer kann nur er-
wartet werden, wenn diese fir ihre Aufgabe
qualifiziert sind und vor ihrer Bestellung dies
im Interesse des Betroffenen geprift wird.
Gesetzliche Mindestanforderungen an Be-
treuer sind nur mit einer abstrakten General-
klausel geregelt. 8 1897 Abs. 1 BGB fordert,
dass die Person geeignet sein muss, ,,in
dem gerichtlich bestimmten Aufgabenkreis
die Angelegenheiten des Betreuten rechtlich
zu besorgen und ihn in dem hierfir erforder-
lichen Umfang personlich zu betreuen™.
Angesichts der Kernaufgabe des Betreuers,
die Selbstbestimmung des Betreuten zu be-
achten und deren Verwirklichung zu ermagli-
chen, ist dies keine geeignete Grundlage,
um die Anforderungen, zumal an berufliche
Betreuung, ausreichend zu konkretisieren.
Hier ist gesetzgeberischer Handlungsbedarf
gegeben. Bei beruflichen Betreuern ist eine
verbindliche Festlegung von Mindestqualifi-
kationen und notwendigen Fortbildungen er-
forderlich (vgl. Kasseler Forum 2012). Nach
Art. 4 Abs.1 Buchstabe i) der UN-BRK sind
die Staaten verpflichtet, ,die Schulung von
Fachkraften und anderem mit Menschen mit
Behinderungen arbeitendem Personal auf
dem Gebiet der in diesem Ubereinkommen
anerkannten Rechte zu férdern, damit die
aufgrund dieser Rechte garantierten Hilfen
und Dienste besser geleistet werden kon-
nen.” Auch hier sehe ich deutliche Umset-
zungsdefizite in Deutschland.

Sind die Rahmenbedingungen fir ehren-
amtliche und berufliche Betreuung ausrei-
chend?

Im Regierungsentwurf des Betreuungsge-
setzes vom 1.2.1989 waren Vorschriften vor-
gesehen, die den ehrenamtlichen Betreuern
z.B. Ansprlche auf Aufwendungsersatz bei
Beratung durch Betreuungsvereine gab.
Dies war der Versuch einer indirekten Ver-
einsforderung. Der Entwurf enthielt Vor-
schriften, die den beruflichen Betreuern ei-
nen VerglUtungsanspruch entsprechend ih-
rem Zeitaufwand im Einzelfall gab. Bei viel
Beratung und Assistenz und damit einem
grofRen Aufwand gab es héhere Anspriiche
auf Vergitung.
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rie-verlag.de/ fileadmin/
storage/dokumente/
Diverse/Zusatzmaterial-
Service/Zeitschriften/
kompass/kompass-
2012_1.pdf

Im Gesetzgebungsverfahren ist die indirekte
Vereinsforderung auf Vorschlag der Lander
gestrichen worden. Diese haben eine direkte
Forderung zugesagt. Die Lander haben mit
wenigen Ausnahmen ihre Zusagen auf For-
derung der Betreuungsvereine nicht einge-
halten, einige Lander fordern gar nicht.
Durch die Betreuungsrechtsanderungsgeset-
ze sind 1999 und 2005 die Rahmenbedingun-
gen flr die berufliche Betreuung neu gestal-
tet worden: es wird nicht der erforderliche in-
dividuelle Aufwand, sondern eine feste Fall-
pauschale bezahlt. Darauf reagieren Vereine
als Arbeitgeber und Betreuer marktwirt-
schaftlich. Wenn Félle bezahlt werden und
nicht die einzelne Unterstitzungsleistung,
wird nicht auf Assistenz geachtet, sondern
auf Fallzahlen. Ein beruflicher Betreuer hat
durchschnittlich etwa 3,2 Stunden pro Monat
und Betreuung einen Anspruch auf Vergu-
tung, bendtigt tatsachlich aber etwa 5,1
Stunden (Forder-Vondey 2012, S. 10). Ange-
sichts der gewahrten Stundenséatze von 27
bis 44 EUR inklusive Aufwandspauschale, § 4
Vorminder- und Betreuervergltungsgesetz
(VBVG)?3, sind Fallzahlen fiir eine Bezahlung
der angestellten Vereinsbetreuer und der
Vergltung der freiberuflichen Betreuer erfor-
derlich, die eine individuelle Beratung und
Unterstutzung schon lange nicht mehr in al-
len Einzelfallen mdglich machen.

Mit anderen Worten: Der Gesetzgeber hat
das Gesetz so veréndert, dass in der Rechts-
wirklichkeit haufig gesetzliche Vertretung,
nicht aber mégliche Beratung und Unterstut-
zung seitens des Betreuers und selbstbe-
stimmte Entscheidung des Betreuten statt-
findet.

Das System der Fallpauschalen widerspricht
den Anforderungen der UN-BRK: es setzt er-
kennbar Fehlanreize, die zur Nichtbeachtung
der Wiinsche und BedUrfnisse der Betreuten
fihren. Die Rahmenbedingungen der recht-
lichen Betreuung missen Uberprift werden,
und zwar nicht nur die Justizleistungen,
sondern auch die Leistungen der Lander-
sozialressorts und der Kommunen fiir die
ehrenamtlichen Betreuer und die Vereine:

Dazu gehort insbesondere auch, dass die
Rahmenbedingungen so gesetzt werden,
dass Beratungs- und Unterstltzungsstruktu-
ren durch Vereine dauerhaft und mit guter
Qualitat angeboten werden kénnen, damit
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Qualitatsanforderungen auch an ehrenamt-
liche Betreuer, gerade auch an Angehorige,
nicht leere Worte bleiben, sondern praktiziert
werden kénnen.

In jeden Bericht eines Betreuers gehort ne-
ben Aussagen zu den Finanzen immer die
Beantwortung folgender Fragen: Was will
mein Betreuter? Was habe ich daraus ge-
macht?

Bei beruflichen Betreuern ist eine verbindli-
che Festlegung von Mindestqualifikationen
und notwendigen Fortbildungen erforderlich.
Das Vergltungssystem muss, wenn statt
.Fallbearbeitung” die notwendige Bera-
tungs- und Unterstltzungsleistung erbracht
werden soll, grundlegend neu gestaltet wer-
den.

Auch ist ein anderes Beschwerdemanage-
ment zu schaffen, das nicht nur auf das Ge-
richt als Beschwerdeinstanz setzt, sondern
niedrigschwelliger eine Beschwerdestelle
anbietet, die deutlich informeller vermitteln
kann als ein Gericht.

Die Nahtstelle zum Sozialleistungssystem ist
neu zu durchdenken und zu gestalten, mogli-
cherweise (ber ein Erwachsenenhilfegesetz
(Northoff 2013, S. 387). In diesem Rahmen
ist dann auch zu entscheiden, ob ein sozial-
rechtliches Instrument eingefthrt wird, bei
dem Assistenz ohne rechtliche Vertretung
vorgesehen wird, ausgestaltet als Rechtsan-
spruch eines betroffenen Blrgers. Ange-
merkt sei, dass eine Person, die Beratungs-
und Unterstltzungsleistungen aufgrund ei-
nes (sozialrechtlichen) Anspruchs erbringt,
ohne zur Vertretung befugt zu sein, wegen
maglicher Interessenkonflikte nicht auch
zum Betreuer bestellt werden sollte. Ange-
merkt sei auch, dass m.E. die Justiz weder
bereit noch in der Lage sein wird, Rahmenbe-
dingungen fur eine derartige Assistenz zu
schaffen. Dies muss vielmehr eine Leistung
kommunaler Daseinsflrsorge werden.
Damit nicht nach der Methode Versuch und
Irrtum bundesweit vorgegangen wird, sollte
— eine Forderung der Behindertenverbande
aufgreifend — in ausgewahlten Modellregio-
nen ein System der Unterstltzung mit und
ohne rechtliche Betreuung erprobt, wissen-
schaftlich begleitet und ausgewertet werden.
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4 Gesetz Uber das Ver-
fahren in Familiensachen
und in den Angelegenhei-
ten der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit (FamFG),
vgl. http://www.gesetze-
im-internet.de/famfg/
BJNR258700008.html
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Gibt es ein gesellschaftliches Bewusstsein
von den Rechten der Betreuten?
Angesichts der immer wieder in den Medien
geschilderten Skandalfélle ist zu beflrchten,
dass vielfach der Wunschvorrang des Be-
treuten nicht beachtet wird. Nach meinem
Eindruck geschieht dies meistens dann,
wenn der Betreuer es ,,gut meint”, er also
versucht, das, was er fir das Wohl des Be-
troffenen halt, umzusetzen. Er weifd haufig
nicht, dass er nicht Vormund ist, sondern als
Betreuer nur Berater und Unterstitzer des
Willens und der Entscheidung des Betroffe-
nen. Hier fehlt es an Wissen und der erfor-
derlichen breiten Bewusstseinsbildung in
der Gesellschaft von den Rechten der Be-
troffenen und den Zielen der UN-BRK. Er-
kennbar ist die nach Art. 8 der UN-BRK von
den Vertragsstaaten geforderte aktive Foérde-
rung der notwendigen Bewusstseinsbildung
in Deutschland noch nicht ausreichend.

Beachtet die Justiz den Willensvorrang der
Betreuten? Ist das Betreuungsverfahrens-
recht konventionskonform?

Art. 13 UN-BRK regelt Verfahrensrechte des
Betroffenen. Aus Abs. 1 folgt ein Anspruch
auf gleichberechtigten, wirksamen Zugang
zur Justiz, unter anderem durch verfahrens-
bezogene Vorkehrungen, um Behinderten
eine wirksame, unmittelbare Teilnahme an
allen Gerichtsverfahren zu erleichtern. Das
erfordert ein Nachdenken darUber, ob das
heutige Betreuungsverfahrensrecht, gere-
geltin §8§271 ff FamFG*#, ausreichend ist,
insbesondere im Hinblick auf die Kommuni-
kation mit Menschen mit Behinderung. Rich-
ter und Rechtspfleger kommunizieren tGber
Sprache. Es wird Amtsdeutsch geredet,
nicht einfache Sprache. Der Umgang mit
Menschen mit Behinderungen erfordert eine
entsprechende Fortbildung, zu deren Durch-
fUhrung die Justizverwaltungen nach Art. 13
Abs. 2 UN-BRK verpflichtet sind. Der inter-
disziplinare Dialog gehért im Ubrigen auch zu
den schwierigeren Eigenheiten des Betreu-
ungsverfahrens.

Seit Inkrafttreten der UN-BRK durfte in etli-
chen Verfahren eine mindliche Anhoérung
nicht mehr ausreichend sein, weil die Richter
und Rechtspfleger nicht geniigende Kommu-
nikationsfahigkeiten aufweisen. Sie missten
sich der Hilfe eines ,Dolmetschers” bedie-
nen. Die Forderung der Bundesvereinigung
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Lebenshilfe, in 8275 FamFG eine Erganzung
vorzusehen, die eine Kommunikation in fur
den Betroffenen verstandlicher Form vor-
schreibt, ist nur zu berechtigt.

Zusammenfassung

Die UN-BRK gibt einen neuen, wichtigen

Schub zur Verwirklichung der Selbstbestim-

mung von Menschen mit Behinderungen.

Das geschriebene Betreuungsrecht ist im

Wesentlichen konventionskonform. Die Be-

treuungspraxis weist, auch wegen konven-

tionswidrig geregelter Rahmenbedingungen,

Mangel auf. Es ergeben sich Forderungen

an Gesetzgebung, Verwaltung und Wissen-

schaft:

— Rechtstatsachenforschung und sozial-
arbeitswissenschaftliche Forschung

— Regelungen fachlicher Eignungskriterien
fUr berufsmaRig tatige Betreuer

— Verpflichtende Fortbildung der Akteure

— Aufwandsorientierte Finanzierung der Be-
treuungs- und Querschnittsarbeit

— Starkung der Beratung/Unterstlitzung/As-
sistenz von Menschen mit Behinderungen

— Sicherstellung der Nachrangigkeit einer
Betreuerbestellung und einer qualifizierten
sozialen Diagnose durch die Starkung der
betreuungsbehoérdlichen Kompetenzen

Fortschritt kann nur gelingen, wenn Art. 4
Abs. 3 der UN-BRK beachtet wird: Betroffene
immer einbeziehen!

Peter Winterstein, Vizeprédsident des Ober-
landesgerichts Rostock, ist Vorsitzender des
Betreuungsgerichtstages e. V.

Kontakt:

peter.winterstein@olg-rostock.mv-justiz.de

Der Anhang , Literaturhinweise als Beilage
zu diesem Heft"” enthélt die Literaturliste far
diesen Beitrag.
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