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Vorwort

Vorwort

Vom 20. - 22. November 2014 fand in Erkner der 14. Betreuungsgerichtstag
statt. Er widmete sich dem Thema: , Wunsch und Wille der Betroffenen”. Der
Vorsitzende des Betreuungsgerichtstages eV, Peter Winterstein, wies in sei-
ner BegriRung darauf hin, dass ,fir die Profis im Betreuungswesen” klar sei,
.dass das die zentralen Kriterien ihrer Arbeit seien”. Fur ,die Gesellschatft, fur
die Offentlichkeit” ! sei dies nicht klar.

Alle Akteure sind verpflichtet, den Wunsch und den Willen von betreuten
Menschen zu ermitteln und umzusetzen. Es handelt sich um den Kern des
verfassungsrechtlich garantierten Selbstbestimmungsrechts. Dementspre-
chend wurde wdhrend der Tagung eingehend daruber diskutiert, wie die
Umsetzung der Maximen gewdhrleistet werden kann. Dabei wurde z.B. auf
das Vorfeld betreuungsgerichtlicher Verfahren, deren Ausgestaltung, die
Fuhrung der Betreuung, Alternativen und Rahmenbedingungen eingegan-
gen.

Zwei Aspekte wurden - gerade unter Berucksichtigung der Vorgaben der
UN-Behindertenrechtskonvention -mafgeblich betrachtet. Zum einen wurde
erdrtert, welche Voraussetzungen vorliegen mussen, damit Betroffene sellst
bestimmte, eigene Entscheidungen treffen kénnen. In den Blick genommen
wurden dabei z.B. Teilhabeleistungen, die Wahl der Wohnung, aber auch
Einwilligungen in oder Ablehnungen von ¢&rztlichen MaBnahmen. Zum an-
deren wurde die Frage behandelt, ob und wenn ja, wann das Betreuungs-
recht ein Abweichen von Wunsch und Wille zuldsst.

Im vorliegenden Tagungsband soll dieser interdisziplindre Dialog in seiner
Vielfdltigkeit dokumentiert werden. Wir danken allen Autorinnen und Auto-
ren, die ihre Beitréige fur die Verdffentlichung zur Verfugung gestellt haben.

Abschliefend weisen wir darauf hin, dass die unterschiedliche Handha-
bung von Hinweisen auf Fundstellen beibehalten worden ist. Ebenso ist da-
von abgesehen worden, ein Gendering aller Textpassagen vorzunehmen.

Berlin/ Radolfzell am Bodensee, im Oktober 2015

Dr. Andrea Diekmann
Gerold Oeschger

Die BegruBungsansprache ist nachfolgend abgedruckt
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Eréffnung des 14. Betreuungsgerichistag
Peter Winterstein

Ich heiBe Sie Alle herzlich willkommen zum 14. Betreuungsgerichtstag mit
dem Leitmotiv ,Wunsch und Wille des Betroffenen”.

Besonders begruflen moéchte ich Herrn Parlamentarischen Staatssekretér
Lange aus dem BMJV und Frau Ministerialdirektorin Frau Kienemund und
Herrn MinR Lutter aus demselben Hause.

Weiter begruflen moéchte ich besonders die weiteren Referenten aus Bun-
des- und Landesministerien sowie die Herren Exler-Konig, Vorsitzender des
International Guardianship Network, Férter-Vondey, Vorsitzender des BdB,
Klitschka, Vorsitzender des BViB.

Ganz besonders begrufen moéchte unsere Referenten und Moderatoren,
ohne deren ehrenamtlichen Einsatz unsere Tagung gar nicht stattfinden
kénnte. Allen voran mochte ich Marianne Schulze, Human Rights Consul-
tant, aus Wien begruBen, sie wird uns zur Einstimmung als erste Referentin
den Art. 12 der UN-BRK aus menschenrechtlicher Sicht nahebringen.

Besonders begrufe ich die diesmal zahlreich erschienenen ehrenamtlichen
Betreuer. Ganz besonders begruflen modchte ich auch Gertraud von Gaess-
ler, unsere Vorsitzende vor tber 20 Jahren.

Unsere Aufgabe ist der interdisziplindre Austausch zwischen den - sehr -
verschiedenen Berufsgruppen im Betreuungswesen. Der kann nur gelingen,
wenn wir miteinander und nicht tbereinander reden.

JWunsch und Wille des Betroffenen” - fir die Profis im Betreuungswesen ist
klar, dass das die zentralen Kriterien ihrer Arbeit sind. Aber: fir unsere Ge-
sellschaft, fir die Offentlichkeit, fiir die Medien ist das heute, mehr als 22
Jahre nach Inkrafttreten des Betreuungsgesetzes, gar nicht klar. Auch wenn
der Gesetzgeber Entmundigung und Vormundschaft vor fast einem
Vierteljahrhundert abgeschafft hat, ist in den Képfen vieler, nach meiner
subjektiven Beobachtung der meisten Menschen noch die Vorstellung von
Uber-Unterordnung, von Entmutndigung vorhanden.

Wir begegnen in unserer taglichen Arbeit Unversténdnis, wenn nach einer
Betreuerbestellung der Arzt, der Behdrdenmitarbeiter, der Zivil- und Strafrich-
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ter - nicht der der merkwurdigen Sonderspezies zugehdrige Betreuungsrich-
ter - darauf hingewiesen werden muss, dass man doch bitteschén zundchst
den Betreuten zu fragen habe, wenn man etwas von ihm wolle, und sei es,
dass man ihm angeblich nur Gutes tun, nur helfen wolle.

,Wenn ich wusste, dass jemand in mein Haus kdme, um mir Gutes zu tun,
dann wurde ich um mein Leben rennen” - ein Satz von Henry David Tho-
reau, der uber 150 Jahre alt, aber immer noch nicht angekommen ist. Auch
Helfen wird als Bevormundung empfunden werden, wenn es nicht dem
Wunsch und Willen des Hilfeempif&ngers entspricht, sondern dem, was der
Helfer fur das Wohl halt.

Aber: Es ist schwierig, nicht zu helfen, wenn ich sehe, dass der Betroffene sich
selbst sch&digen kdnnte. Und: als Betreuer kann ich verpflichtet sein, eine
Selbstschddigung meines Betreuten zu verhindern.

Beraten und unterstutzen, entsprechend den Wunschen des Betroffenen, ver-
treten nur, wenn dies unbedingt erforderlich ist zur Durchsetzung der Wun-
sche und Rechte und zum Schutz des Betroffenen, das ist Betreuung nach
dem BGB.

Aus der Hildesheimer Erkldrung, dem Ergebnis des Nord-BGT im September
2013, méchte ich in Erinnerung rufen: ,Das Recht des Betroffenen auf Selbst-
bestimmung ist als oberstes Ziel in jedem einzelnen Betreuungsverhdltnis
durchzusetzen. Die Betroffenen sind in Verdnderungsprozesse einzube-
ziehen. Der Anspruch auf Selbstbestimmung auch bei Krankheit und Be-
hinderung ist in allen Schul- und Hochschulausbildungen, in dauernder
Offentlichkeitsarbeit des Bundes und der Lénder, der Kommunen und der
Verbdnde der Wohlfahrtspflege bekannt zu machen. Der Anspruch cuf
Selbstbestimmung auch bei Krankheit und Behinderung ist handlungslei-
tender MaBstab fur alle ehrenamtlich und beruflich Tatigen im System der
Unterstiitzung bei Menschen mit Krankheit und Behinderung.”

Die justizpolitische Diskussion wird nach wie vor unter dem Aspekt der Ein-
sparmoglichkeiten gefuhrt, nicht unter dem Aspekt der Selbstbestimmung
der Betroffenen und der Qualitdit der Betreuer. Jeder weif3 aus dem Alltag:
,Billig” bedeutet nicht ,preiswert”. Sparen, koste es, was es wolle, zeitigt al-
lenfalls kurzfristige, nicht nachhaltige Erfolge. Immerhin haben die Landes-
rechnungshofe auf ihrer Konferenz am 1. Oktober in Potsdam gefordert, dass
die Qualitdt rechtlicher Betreuung zu verbessern sei - allerdings sei auch
der Kostenanstieg zu begrenzen.
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Jal Gute Betreuung ist auf Dauer preiswert!

Noch ein kleiner Trost fur die Landesjustizverwaltungen: Die Zahlen fur die
Betreuungsverfahren zum Jahresende 2013, die demndchst in der BtPrax
von Horst Deinert verdffentlicht und kommentiert werden, sind gegenuber
2012 bundesweit um uber 1% zuruckgegangen auf 1.310.629. War das die
Trendwende? Bevor jemand jubelt, erlaube ich mir den Hinweis, dass das
nach meinen Erfahrungen mit der Genauigkeit der Justizstatistiken in die-
sem Bereich weit unterhalb unserer Fehlerquoten liegt.

Nun bin ich gespannt, was uns die Politik ankundigen wird, immerhin ent-
hdalt die Koalitionsvereinbarung der Regierungsparteien- nach dem Punkt
Lelektronische Akte” und ,der Zusammenfihrung des Staatshaftungsrechts”
aber vor ,der Stdrkung des Rechtsprechungsmonopols des Staates” die Pas-
sage: ,Wir wollen das Betreuungsrecht in struktureller Hinsicht verbessern
und damit das Selbstbestimmungsrecht hilfebedurftiger Erwachsener be-
darfsgerecht sté&rken. Wie werden das Vormundschaftsrecht modernisieren.”

Und die Justizministerkonferenz hat im Juni beschlossen, den Reformprozess
weiterzufUhren und eine ressortubergreifende Arbeitsgruppe zusammen

mit den Sozialressorts zu bilden. Ob das dort auf Gegenliebe stot?

Wir wissen, dass nur der interdisziplindre Dialog weiterfihrt, aber wir beob-
achten nach wie vor ein Kdstchen- und Ressortdenken.

Ich erkldre den 14. Betreuungsgerichtstag fur erdffnet.

-11-
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GruBwort des Bundesministeriums der Justiz und fiir

Verbraucherschuiz
Christian Lange

Ich freue mich Uber die Gelegenheit eines Gru3worts zur Erdffnung des 14.
Betreuungsgerichtstags. Ich finde es beeindruckend, dass Teilnehmerinnen
und Teilnehmer aus der Justiz, aus der Rechtsanwaltschaft, dass Vertreterin-
nen und Vertreter der Betreuungsbehdrden und Betreuungsvereine, der eh-
renamtlichen und beruflichen Betreuung, und dass Personen cus sozialen
und medizinischen Berufen heute und in den néchsten Tagen gemeinsam
aber aus unterschiedlicher Perspektive Fragen der Betreuung diskutieren!
Hierzu darf ich Thnen vom Bundesminister der Justiz und fur Verbraucher-
schutz, Heiko Maas, die besten Winsche fur ein gutes Gelingen ubermitteln.

Im Vorfeld dieser Tagung hat der Betreuungsgerichtstag Positionspapiere
zur Weiterentwicklung der Eingliederungshilfe” und zur Thematik ,Unter-
stutzen und Vertreten” verodffentlicht. Sie betreffen zwei tberaus wichtige
Themen: das Verhdlinis des deutschen Betreuungsrechts zur UN-Behinder-
tenrechtskonvention (UN-BRK) und zum Sozialrecht. Wir haben Ihre Positi-
onspapiere mit grofem Interesse zur Kenntnis genommen. Die wesentlichen
Aussagen werden von uns geteilt.

Bereits der Titel Thres Papiers ist Programm: Unterstitzen und (1) vertreten -
nicht: statt vertreten. Ja, es gibt eine Konvergenz zwischen Untersttitzen und
Vertreten, wenn man Stellvertretung nicht als ,ersetzende Entscheidung”
ohne Rucksicht auf Wunsche und Vorstellungen des Betroffenen begreift.
Letzteres entspréiche nicht dem deutschen Recht. Es ist vielmehr genau so,
wie Sie es formulieren: Die Stellvertretung ist ein Mittel der Unterstutzung auf
der Basis der Wunsche oder des mutmabBlichen Willens des Betroffenen. Sie
ist dennoch nachrangig zur lediglich beratenden Unterstitzung.

Ich begriBe es daher sehr, dass Sie vor diesem Hintergrund die Uberein-
stimmung des deutschen Betreuungsrechts mit den Prinzipien der UN-BRK
bejahen. Wir begriflen auch Thre Aussagen zu der Schnittstelle zwischen
Betreuungsrecht und den sozialrechtlichen Leistungssystemen.

Diese Schnittfeldproblematik gehért auch zum Thema Vorrang der Unter-
stitzung vor stellvertretenden Entscheidungen. Nur steht hier die Unterstut-
zung durch Leistungssysteme cuBerhalb des Betreuungsrechts im Fokus.
Diesen Punkt, dem Sie ein eigenes Positionspapier widmen (,Weiterentwick-
lung der Eingliederungshilfe”), méchte ich etwas vertiefen:
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Die Geltendmachung sozialrechtlicher Leistungen kann eine notwendige
Aufgabe der Betreuerinnen und Betreuer sein. Doch fur unsere Fragestel-
lung weitaus wichtiger ist die umgekehrte Konstellation: wie kénnen wir si-
cherstellen, dass die gesetzmdBige Erfullung der Anspriche der Betroffenen
auf Beratung und Leistung durch die hierfur zusténdigen Sozialleistungstré-
ger dazu verhilft, Betreuungen zu vermeiden? Dies wird naturlich nur még-
lich sein, wenn die sozialrechtlichen Hilfen den Betroffenen bef&higen, seine
Angelegenheiten ansonsten selbst zu besorgen. In diesen Fdllen ist eine Be-
treuung schlicht nicht erforderlich. Wir wissen nicht, in wie vielen Fdllen ein
besserer Zugang zum sozialrechtlichen Hilfesystem Betreuungen vermeiden
wurde. Wir mussen jedoch dafur sorgen, dass das Potential ausgeschopft
wird.

Mit dem Thema der Schnittstelle zum Sozialrecht befasst sich auch der Be-
schluss der Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister (JuMiKo)
vom 24. und 25. Juni 2014. Die von der JuMiKo in diesem Zusammenhang
geforderte gemeinsame Arbeitsgruppe zusammen mit den Landessozial-
ministerien wird von der Arbeits- und Sozialministerkonferenz (ASMK) vo-
raussichtlich leider abgelehnt. Wir werden sehen, ob die Erkenntnisse der
geplanten rechtstatscchlichen Untersuchung zur Schnittstellenproblematik
die ASMK doch noch zu einer Teilnahme an der Arbeitsgruppe motivieren
kann.

In Ihrem Positionspapier gebrauchen Sie fur das sozialrechtliche Leistungs-
system das Wort ,Leistungsdschungel” und fordern eine personenorientierte
ganzheitliche Leistungserbringung. Ja, genau darum geht es: die Burgerin-
nen und Burger bendtigen einen vereinfachten, personenzentrierten Zugang
zu dem bestehenden Sozialleistungssystem! Sie bendtigen dies cus grund-
sétzlichen sozialpolitischen Uberlegungen, sie bendtigen es aber auch mit
dem Ziel, den betreuungsrechtlichen Grundsatz der Erforderlichkeit in der
Praxis wirksamer durchzusetzen.

Die Frage des Zugangs zum sozialrechtlichen System ist somit eine zentrale
Frage nicht nur fur die Sozialpolitik sondern auch fur das Betreuungsrecht.
Der Grundsatz der Erforderlichkeit ist in § 1896 BGB sehr klar formuliert: ,Ein
Betreuer darf nur fUr Aufgabenkreise bestellt werden, in denen die Betreu-
ung erforderlich ist. Die Betreuung ist nicht erforderlich, soweit die Angele-
genheiten des Volljahrigen durch einen Bevollmdchtigten (..) oder durch
andere Hilfen, bei denen kein gesetzlicher Betreuer bestellt wird, ebenso gut
wie durch einen Betreuer besorgt werden kénnen.”
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JAndere Hilfen” sind Hilfen durch Angehdrige, Freunde, Nachbarn usw,
in einem Sozialstaat aber wesentlich die gesetzlichen sozialen Leistungs-
anspruche.

Mit Blick auf eben diese Leistungsanspriche hat eine interdisziplinére
Arbeitsgruppe unter dem Vorsitz meines Hauses nach zweijghriger Arbeit
Vorschldge unterbreitet, die in der letzten Legislaturperiode durch das Ge-
setz zur Stdrkung der Funktionen der Betreuungsbehoérde umgesetzt wur-
den. Adressaten dieses Gesetzes sind in erster Linie die Betreuungsbehor-
den. Diese sind nun (seit Inkraftireten Juli 2014) im betreuungsrechtlichen
Verfahren obligatorisch anzuhoren. Sie haben nach qualifizierten Kriterien
im Rahmen der Anhdérung einen sogenannten ,Sozialbericht” zu erstellen.
Dieser Sozialbericht muss sich insbesondere zur ,Erforderlichkeit der Betreu-
ung einschlieBlich geeigneter anderer Hilfen” duBern. Hinzu kommt, dass
die Betreuungsbehoérden bereits vor Einleitung eines Betreuungsverfahrens
bei Anhaltspunkten fur einen Betreuungsbedarf der betroffenen Person ein
Beratungsangebot unterbreiten sollen. Die Beratung umfasst ausdrucklich
die Pflicht, andere Hilfen, bei denen kein Betreuer bestellt wird, zu ,vermit-
teln” und hierbei ,mit den zustdndigen Sozialleistungstrégern zusammen
Zu arbeiten”.

Organisatorisch sind die Betreuungsbehodrden in der Regel bei den Sozial-
bzw. Gesundheitsbehdérden angesiedelt, in den Betreuungsverfahren wer-
den sie aber fur die Zivilgerichte t&tig. Dies passt zur ihrer Aufgabe der Ver-
zahnung des betreuungsrechtlichen Verfahrens mit dem sozialrechtlichen
Hilfespektrum.

Diese, durch die neue Gesetzeslage bewusst herausgehobene vermittelnde
Funktion der Betreuungsbehdrden, ist in ihrer Bedeutung kaum zu uber-
schdatzen. Sie dient der praktischen Durchsetzung des gesetzlich verankerten
Erforderlichkeitsprinzips. Sie ist dartiber hinaus Ausdruck des verfassungs-
rechtlichen Grundsatzes der VerhdlinismdRigkeit, wonach Eingriffe in Frei-
heitsrechte auf das erfordetliche Maf zu reduzieren sind. Schliefllich dient
sie auch der Umsetzung der UN-Behindertenrechtskonvention, welche uns
auch voélkerrechtlich zum Vorrang der Unterstiitzung vor der Vertretung ver-
pflichtet (cauch wenn der Vertretung ihrerseits unterstitzende Funktion zu-
kommt).

Das Gesetz zur Starkung der Funktionen der Betreuungsbehérde hat die
hierzu notwendigen Festlegungen getroffen. Jetzt muss dafur gesorgt wer-
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den, dass die Betreuungsbehdrden ihre Aufgabe in der Praxis auch effektiv
wahrnehmen kénnen.

Hierbei geht es zundichst um die sachlich und personell angemessene Aus-
stattung der Betreuungsbehdrden. Dieses Erfordernis wurde im parlamenta-
rischen Verfahren fraktionstbergreifend zu Recht mehrfach angesprochen
und ist einer der Grinde fur die von uns geplante rechtstatséchliche Unter-
suchung. Diese Untersuchung soll im Ubrigen mit dazu dienen, die im Koali-
tionsvertrag angesprochenen ,strukturellen Anderungen” fachlich vorzube-
reiten. Das Problem ist den Lé&mndern wie auch der kommunalen Ebene, auf
der die Betreuungsbehoérden angesiedelt sind, sehr bewusst. Nach meiner
Kenntnis befinden sich die L&nder mit ihren jeweiligen kommunalen Ebe-
nen in dieser Frage in einem regen Austausch.

Fur die Erfullung ihrer Vermittlungsaufgabe braucht die Betreuungsbe-
hérde aber gerade angesichts knapper Ressourcen cus unserer Sicht noch
etwas: sie braucht einen privilegierten Zugang zu den sozialrechtlichen
Leistungstragern. Der etwas lakonische Satz in § 4 Abs. 2 Satz 3 Betreuungs-
behdérdengesetz: ,Dabei (es geht um die Vermittlung anderer Hilfen) arbeitet
die Behorde mit den zustdndigen Sozialleistungstrégern zusammen” ist im-
merhin eine Fortschreibung des allgemein gultigen Amtshilfegrundscatzes.
Was wir mittelfristig jedoch brauchen, sind weitergehende qualifizierte Aus-
kunftsrechte und entsprechende Auskunftspflichten der sozialrechtlichen
Trager gegentber den Betreuungsbehdrden.

Zu Recht fordert der BGT in seinem Positionspapier eine ,schnelle, personen-
orientierte, teilhabe- und bedarfsgerechte sowie ganzheitliche Leistungser-
bringung” durch die sozialrechtlichen Leistungstré&iger. Daflr bendtigt der
Betroffene zentrale Ansprechpartner. Aus unserer Sicht muss jedoch auch
die Betreuungsbehdrde, die dem Betroffenen sozialrechtliche Hilfen vermit-
teln soll, in die (neuen) sozialrechtlichen Strukturen eingebunden werden.

Sie wissen, dass unter FederfuUhrung des BMAS in Zusammenarbeit mit den
Sozialressorts der Lander eine umfangreiche Strukturreform der Eingliede-
rungshilfe und auch des SGB IX vorbereitet wird. Die Schaffung neuer, trd-
gerubergreifender Entscheidungsstrukturen und moglicherweise auch eine
funktionsgerechtere Ausstattung bereits bestehender Einrichtungen (Stich-
wort: Gemeinsame Servicestellen) ist sicher nicht aus Grunden des Betreu-
ungsrechts, sondern aus eigenen sozialpolitischen Erwdgungen motiviert.
Das ist angesichts des Zahlenverhdlinisses zwischen den von einer mogli-
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chen Betreuung betroffenen Personen und sé&mtlichen sozialrechtlichen An-
spruchstellern durchaus nachvollziehbar. Wir wollen aber die Gelegenheit
nutzen, um daflr zu sorgen, dass im Rahmen dieser Reform auch den Erfor-
dernissen des Betreuungsrechts Rechnung getragen wird.

Zur Verdeutlichung moéchte ich an dieser Stelle ein Reformmodell anspre-
chen, das von einer Bund-Lander-Arbeitsgruppe ASMK entwickelt wurde:
das sog. Gesamtplanverfahren:

Nach § 58 SGB XII soll der Trager der Sozialhilfe einen Gesamtplan zur
Durchfuhrung der einzelnen Leistungen cufstellen. Die genannte Bund-Lan-
der-AG hatte die Aufgabe der ,Weiterentwicklung der Eingliederungshilfe
fr Menschen mit Behinderungen” und hat im August 2012 im Auftrag der
ASMK ein Grundlagenpapier vorgelegt. Darin wird eine wesentliche Weiter-
entwicklung der Idee des Gesamtplans vorgeschlagen. Die AG empfiehlt
zur Erarbeitung des Gesamtplans die Einrichtung einer Gesamtplankonfe-
renz, an der s&miliche Leistungstr&iger wie auch der Leistungsberechtigte
selbst beteiligt werden sollen. Die Leistungstré&iger sollen unter Einbeziehung
der Wunsche des Leistungsberechtigten gemeinsam Utber den Beratungs-
und Unterstitzungsbedarf und uber die Leistungserbringung beraten und
entscheiden. Die Leistungen sollen in dem Gesamtplan aufeinander abge-
stimmt werden, auf dessen Grundlage dann ein Gesamt-Verwaltungsakt
Uber die Gesamtleistung erlassen werden soll. Die AG empfiehlt dies tbri-
gens nicht nur fur den Bereich der Eingliederungshilfe (also fur Menschen
mit einer ,wesentlichen” Behinderung), sondern sie empfiehlt entsprechen-
de ,flankierende Weiterentwicklungen” auch fur das SGB IX - und damit fur
alle Menschen mit Behinderungen.

Diesen Vorschlag finden wir gut. In dem Bericht einer weiteren L&nder-AG
an die 90. ASMK (2013) wird der Vorschlag aufgegriffen und die ,Etablie-
rung bundeinheitlicher Mafstébe fur ein Gesamtplanverfahren unter Ein-
beziehung aller beteiligten Sozialleistungstré&ger” empfohlen. Die 90. ASMK
hat diesen Bericht im letzten Jahr zustimmend zur Kenntnis genommen.

Meine Damen und Herren, wenn dieses Gesamtplanverfahren (und parallel
hierzu ein Gesamtteilhabeverfahren) auf den Weg gebracht wird, ist dies
die Gelegenheit, die Betreuungsbehdrden mit den neuen sozialrechtlichen
Strukturen mit dem Ziel der Vermeidung nicht erforderlicher Betreuungen zu
verbinden. Wie dies konkret geschehen soll, wird im Rahmen des Reformpro-
zesses zu diskutieren sein.



GruBworte

Meine Damen und Herren, ich habe mich auf die Schnittstellenproblema-
tik konzentriert, weil sie den Ansatz dafur bietet, den mit dem Gesetz zur
Stérkung der Funktionen der Betreuungsbehorde eingeschlagenen Weg zu
Ende zu gehen, und weil nicht nur Ihr Positionspapier, sondern auch die Ju-
MiKo sich intensiv dieser Problematik gewidmet hat.

Abschlieend mochte ich noch kurz einen der Punkte ansprechen, der uns
ebenfalls am Herzen liegt: die Qualitét der Betreuung. Diese Themcartik bie-
tet einen weiteren Ansatz zur Umsetzung des Koalitionsvertrags.

Wie Sie wissen, hatten wir zu einem Gespréichskreis zum Thema ,Qualitcits-
sicherung in der Betreuung” eingeladen. An diesem Gesprdchskreis teil-
genommen haben neben zwei Vertreterinnen des BGT Vertreterinnen und
Vertreter der L&nder, der Betreuungsbehorden und - vereine, der Berufsver-
bdénde der Betreuer und viele andere. Wir fuhrten eine intensive zweité&igige
Diskussion. Wie zu erwarten, waren insbesondere die Positionen der Lédnder
und der Berufsbetreuer sehr unterschiedlich. W¢thrend die Berufsbetreuer
von der Notwendigkeit einer formellen beruflichen Qualifizierung und ent-
sprechender Berufszulassungsverfahren uberzeugt sind, fehlen den Ladndern
empirisch belegte Anhaltspunkte fur eine derartige Notwendigkeit. Die Lan-
der lieBen lediglich eine Bereitschaft zu untergesetzlichen Empfehlungen
flr die Betreuerauswahl erkennen. Es existieren zwar bereits verschiedene
Empfehlungen dieser Art, diese sind allerdings nicht bundeseinheitlich und
richten sich lediglich an die Betreuungsbehdrden, nicht an die Gerichte.

Wir sind dabei, die Gesprdche auszuwerten und unsere Konsequenzen zu
ziehen. Wir sind auch in der Planung der bereits angesprochenen Evaluati-
on des Gesetzes zur Stérkung der Funktionen der Betreuungsbehdrden. Die-
se Evaluation soll die angesprochene Schnittstellenproblematik insgesamt
umfassen. Ich gehe davon aus, dass sich an diese Evaluation weitere ge-
setzgeberische Mafnahmen anschlieBen werden.

Sehr geehrte Damen und Herren, auf Ihrer diesjghrigen Tagung werden Sie
die zentrale Rolle von Wunsch und Wille der Betroffenen fur das gesamte
Betreuungsrecht thematisieren. Dabei geht es insbesondere um Fragen der
Willensbildung, der Einwilligungsf&higkeit, der Selbstbestimmung und Un-
terstitzung. Mit diesen Fragen sondieren Sie das Herz des Betreuungsrechts.
Ich begruBe es sehr, dass der BGT dies in einer Weise tut, in der die Interessen
der Betreuten in den Mittelpunkt gestellt werden.

Ich wunsche Ihnen - auch im Namen meines Ministers Heiko Maas - frucht-
bare Diskussionen, nachdenkliche Vortrdge und gemeinsame Ergebnisse.

-17-
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UN-Behindertenrechtskonvention
Das Menschenrecht auf Autonomie.
Rechts- und Handlungsféhigkeit gem. Art. 12 UN-BRK

Dr. Marianne Schulze

Die Konvention tber die Rechte von Menschen mit Behinderungen (UN-BRK)
wurde in der Erkenntnis, dass ,die individuelle Autonomie und Unabhdn-
gigkeit fur Menschen mit Behinderungen, einschlieBlich der Freiheit, eigene
Entscheidungen zu treffen” wichtig ist, beschlossen (Pré&iambel lit. n):

1. Selbstbestimmung ist der erste Grundsatz der Konvention: ,die Achtung
der dem Menschen innewohnenden Wurde, seiner individuellen Selbstbe-
stimmung, einschlieBlich der Freiheit, eigene Entscheidungen zu treffen,
sowie seiner Unabhdmngigkeit,” (Art 3 lit. a). Die Verwirklichung von Selbst-
bestimmung - als Kern der Austibung von Rechts- und Geschdftsféhigkeit
- muss in den Blickpunkt ricken; die Unterstitzung bzw. Assistenz ist der
Modus und nicht ein eigenes Ziel.

2. Die Verwirklichung der Selbstbestimmung aller Menschen hat Grenzen,
sie werden jedoch auf Grund gesellschaftlicher Mechanismen unterschied-
lich gesetzt und geahndet. Eine sehr starre Grenze fir Menschen mit Behin-
derungen - und andere Menschen - erwdchst aus dem Paternalismus und
seinen Spielvarianten, insbesondere ,der guten Absicht” und ,den besten
Intentionen.”

3. Die Limitierung von Selbstbestimmung hat dramatische, insbesondere
soziale und psycho-soziale, aber auch rechtliche Konsequenzen: ,Das Etikett
der Inkompetenz wird fur viele Menschen, die eine/n Sachwalter/in haben,
zu einer selbsterflllenden Prophezeiung, in der sie vor allem Hilflosigkeit
und Abhdngigkeit lernen,” (MonitoringAusschuss.at, Stellungnahme ,Jetzt
entscheide ich!”).

4, Jede Entscheidung ist im Kern dhnlich komplex, es liegt jedoch vielfach
Erfahrungswissen vor, auf das zuruckgegriffen werden kann und mit dem
Entscheidungen beschleunigt werden kénnen. Fir Menschen mit Behinde-
rungen ist das Erfahrungswissen vielfach nicht gegeben, weil sie die Erfah-
rungen nicht machen konnten.

5. Jeder Mensch nimmt flir Entscheidungsprozesse regelmdfig Unterstiit-
zung oder Assistenz in Anspruch: Das Abfragen oder Einholen von Erfah-
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rungswissen wird unter ,chronisch normalen Menschen” vielfach als kul-
turelle Ubung gelebt: gerade Konsumentscheidungen basieren oft auf der
Vorinformationen Dritter. Die sozialen Barrieren, denen Menschen mit Be-
hinderungen oftmals gegenuber stehen, insbesondere die Konsequenzen
von gesellschaftlicher Exklusion, minimieren die Moéglichkeiten, diese Kult-
urtechnik addquat zu erlernen.

6. Assistenz und Unterstiitzung werden je nach gesellschaftlicher Positi-
on anders beurteilt: ein Beraterstab ist auch ein Ausweis von Macht und
Prestige, ist im Kern jedoch nichts anderes als die Unterstutzung in der Ent-
scheidungsfindung. Die Auswahlmdglichkeit des Personals ist im Verhd&linis
zu BetreuerIn/SachwalterIn der eine, entscheidende, Unterschied. Die unter-
schiedliche Bewertung von Assistenz und Unterstitzung ist einer der deut-
lichsten Auswuchse des alten Paradigmas.

7. Assistenz und Unterstiitzung werden in der Konvention in der Bestimmung
zur gleichberechtigten Teilhabe an Wahlen hilfreich prdzisiert: Um die freie
Willens&uBerung der Wahl zu garantieren, durfen sich Wéhlerlnnen cuf
Wunsch durch eine Person ihrer Wahl unterstiitzen lassen; (Art 29 lit. a Zif.
iii). Die Bedeutung der Selbst-bestimmung wird hier mehrfach betont: ,freier
Wille”, ,auf Wunsch” und ,Person ihrer Wahl” sind gleich drei explizite For-
mulierungen fur die Manifestation der Entscheidungsfreiheit. Die Unterstut-
zungsoption wird zwar hinzugefigt, sie ist aber klar als eine Moéglichkeit
und nicht als eine Notwendigkeit formuliert.

8. Art 12 UN-BRK ist kein Solitér: Die Bestimmung in der UN-BRK steht in ei-
nem menschenrechtlichen Kontext in dem sie interpretiert und implemen-
tiert werden muss; sie hat thren unmittelbaren Vorl&ufer in Artikel 15 der
Konvention zur Beseitigung jeglicher Diskriminierung der Frau: darin wird
die rechtliche Gleichstellung von Frauen postuliert, insbesondere ,dieselbe
Rechtsfahigkeit wie Mdnner und dieselben Moéglichkeiten zur Ausubung
dieser Rechtsfahigkeit” (Abs. 2). Der gesellschaftspolitische, aber auch
rechtliche, Wandel, den die Gleichstellungspolitik in Genderfragen bereits
erreicht hat, jedoch auch der noch bestehende Anderungsbedarf in Bezug
auf Geschlechtergerechtigkeit, machen das Potenzial von Art 12 UN-BRK
noch einmal anders deutlich.

9. Eine breite Diskussion ist notwendig, die insbesondere die Verpflichtung
der Partizipation von Expertlnnen in eigener Sache - SelbstvertreterInnen
- gemdB Art. 4 Abs 3 UN-BRK in s&mtlichen Phasen faktisch und auf Augen-
hoéhe umsetzt.
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10. Wiirde ist ein Grundanspruch, der sich auch durch die Ermdglichung
von Risiko verwirklicht: zur Realisierung von Selbstbestimmung muss man
auch Risiken eingehen kénnen, paternalistische Haltungen und Strukturen
mussen im Lichte des Paradigmas ,Wurde des Risikos” radikal hinterfragt
und bearbeitet werden.

11. Vorauseilende Haftung umschreibt vielfdltige Regeln und MaBnahmen,
die geschaffen wurden, um Menschen mit Behinderungen zu ,schutzen,” um
Risiken zu minimieren, um ,Sicherheit” zu schaffen. Viele dieser Haftungsbe-
stimmungen widersprechen dem Paradigma der UN-BRK.

12. Access to Justice: Art 12 UN-BRK ist Teil eines gréBeren Ganzen, in dem es
um die Gewdhrleistung im Zugang zum Recht geht - siehe insbesondere Art
13 UN-BRK. Nicht ernst genommen zu werden, Respektlosigkeit zu erleben ist
die gréBte Barriere, die Selbstvertreterlnnen im Zugang zum Recht monieren
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Selbstbestimmung in Recht und Praxis

der Teilhabeleistungen!
Roland Rosenow

1. Selbstbestimmung

Das Recht auf Selbstbestimmung - die Privatautonomie - ist eine zentrale
Kategorie nicht nur des Rechtssystems in Deutschland, sondern des Rechts-
staatsprinzips Uberhaupt. Ein Staat, der seinen Burgern grds. keine Privatau-
tonomie zugesteht, ist kein Rechtsstaat. 2 Das Recht auf Selbstbestimmung ist
en vogue. Seit vielleicht 15 Jahren ist die rechtsgeschichtliche Entwicklung
von Debatten, Gesetzgebung und Grundsatzentscheidungen geprdgt, die
das Recht auf Selbstbestimmung zum Gegenstand haben. Beispiele dafur
sind das Recht auf tatséchlich oder vermeintlich freie Entscheidung uber
medizinische MaBnahmen und den Behandlungsabbruch, das Recht auf
Selbstbestimmung des Patienten, aktuell das Recht auf tatséchlich oder ver-
meintlich freie Entscheidung uber den eigenen Tod. Die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts zum Rechtsschutz gegen Zwangsbehandlun-
gen® (FN) ist ebenso Teil dieser Entwicklung wie die Kodifizierung der Pcrti-
entenrechte im Blrgerlichen Gesetzbuch* und die gesetzliche Regelung zur
Patientenverfugung.® In der Rezeption der UN-Behindertenrechtskonvention
steht neben dem Anspruch auf inklusive Bildung aus Art. 24 das Selbstbe-
stimmungsrecht aus Art. 12 im Zentrum.

Die Diskussionen, die in den vergangenen Jahren um Wirkung und Reich-
welte von Art. 12 UN-BRK gefuhrt worden, beleuchten die Schlagseite des
gegenwdartigen Rekurses auf die Privatautonomie: Das Recht auf Selbstbe-
stimmung wird als ein Recht wahrgenommen, das vor Eingriffen durch die
staatliche Gewalt geschutzt werden muss - nicht oder kaum als ein Recht,

Der Text basiert auf einem Vortrag, der im Rahmen des 14. Betreuungsgerichtstages
2014 in Erkner gehalten wurde, verdffentlicht in BtPrax 3/15. Abdruck mit freundlicher
Genehmigung des Bundesanze: S

2 Diese Verwendung des Begriffs des Rechtsstaats ist g&mngig, setzt aber implizit einen
Begriff des Rechts voraus, der sich nicht in einem positivistischen Versténdnis, wie HLA.
Hart (The Concept of Law) es formuliert hat, erschoptt; vgl Alexy, Begriff und Geltung des
Rechts, 1992; Dworkin, Taking Rights Seriously, 1997

3 BVerfG Beschl V. 23.03.2011 ~ 2 BvR 882/09 (Zwangsbehandlung McaRregelvollzug)

= BtPrax 2011, 112 1f, BVerfG Beschl. v. 12.10.2011 - 2 BvR 633/ 11 (Zwangsbehandlung nach
dem Unterbringungsgesetz Baden-Wiittemlberg) = BtPrax 2011, 252 ff

4 §§ 630a - 630h BGB

5 §1901 aBG
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das dadurch beschrémkt werden kann, dass tatséchliche Voraussetzungen
zZu seiner Austubung fehlen. Anders und mithilfe eines verfuhrerisch einfa-
chen Begriffspaares der Rechtswissenschaft causgedruckt: In der aktuellen
rechtsgeschichtlichen Dynamik zeigt sich das Recht auf Selbstbestimmung
fast ausschlieBlich von seiner abwehrrechtlichen Seite; dass es auch eine
leistungsrechtliche Seite hat, scheint kaum wahrgenommen zu werden.

Einerseits ist es ein groBer Fortschritt, dass das Recht auf Selbstbestimmung
auch fur Menschen mit einer Behinderung nach und nach durchgesetzt
wird. Andererseits tré&gt dieser Prozess deutlich neoliberale Zuige, wenn zwar
jeder moglichst umfassend uber sich selbst bestimmen soll, aber niemand
mehr fragt, ob die Voraussetzungen gegeben sind, um das eigene Interesse
in zweckmdBiger Weise zu verfolgen.

Tatscchliche Selbstbestimmung ist in einer modernen Gesellschaft voraus-
setzungsvoll. Selbstbestimmung bedeutet weit mehr als die formal freie
Entscheidung uber Vertragsschlisse oder einen Behandlungsabbruch. Die
Vorschrift des Grundgesetzes, die das Recht auf Selbstbestimmung normiert,
lautet mit gutem Grund nicht einfach: Jeder darf uber sich selbst bestim-
men. Sie liest sich zu Beginn des 21. Jahrhunderts, als sei sie als Schutzschild
gegen eine neoliberale Verengung der Privatautonomie auf ein Selbstbe-
stimmungsrecht der Starken formuliert: Jeder hat das Recht auf die freie
Entfaltung seiner Personlichkeit, soweit er nicht die Rechte anderer verletzt
und nicht gegen die verfassungsmadBige Ordnung oder das Sittengesetz ver-
StoRte.

Die Ambivalenz des Paradigmas der Selbstbestimmung hat in der Debatte
um die Entwicklung des Betreuungsrechts Ausdruck gefunden. Auf der ei-
nen Seite wird die rechtliche Betreuung als ein Institut rezipiert, das in das
Recht auf Selbstbestimmung eingreift - insbesondere deshalb, weil der Be-
treuer als gesetzlicher Vertreter fur den Betroffenen Entscheidungen treffen
kann.” Auf der anderen Seite wird die rechtliche Betreuung sowohl in der
Theorie® als auch in der Praxis® als Institut wahrgenommen, das die freie
Entfaltung der Persénlichkeit Betroffener unterstiitzt oder erst ermoglicht.
Dabei wird von allen Seiten anerkannt, dass Menschen mit Behinderung
u.U. Unterstutzung bendtigen, um ihr Leben selbstbestimmt zu gestalten.

ATt 2 Abs. 1 GG
§ 1902 BGB
Lipp, Freiheit und Fu

® 9 O

Rosenow, Warum es jedes

~O
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Wegen des Eingriffscharakters der rechtlichen Betreuung sind andere Un-
terstutzungsmoglichkeiten im Verhdlinis zur rechtlichen Betreuung stets vor-
rangig’ Teilhabeleistungen kénnen Beratung und Unterstutzungen ebenso
anbieten wie die rechtliche Betreuung,!! greifen aber jedenfalls nicht durch
eine gesetzliche Vertretungsmacht in das Selbstbestimmungsrecht des Be-
troffenen ein. In diesem Text geht es jedoch nicht um die Frage, ob und in
welchem Umfang Leistungen zur Teilhabe nach dem Sozialgesetzbuch das
Potenzial haben, selbstbestimmte Lebensfihrung zu unterstiitzen und zu er-
moglichen'? sondern es geht um die Frage, ob und in welchem Umfang Teil-
habeleistungen hinsichtlich ihrer Art, ihres Umfangs und ihres Inhalts sellost
Entscheidungen durch die Betroffenen und damit Akten von Selbstbestim-
mung der Betroffenen zugdmnglich sind. Es geht also nicht um die Frage, in
welchem MaB Teilhabeleistungen Selbstbestimmung ermdglichen kénnen,
sondern um die Frage, inwieweit Teilhabeleistungen selbst selbstbestimmt
sind oder sein kénnen.

2. Struktur des Rechts der Teilhabeleistungen

Das Recht der Teilhabeleistungen ist untbersichtlich. Anspruche auf Teil-
habeleistungen bestehen nach unterschiedlichen Gesetzbuchern. Alle
Rehabilitationstréger, die in § 6 SGB IX aufgezéhlt sind, kénnen fur Teilha-
beleistungen zusté&ndig sein. Dabei sind jeweils die Spezialgesetze fur die
einzelnen Reha-Trdger maBgeblich. Fur alle gilt jedoch Ubergreifend das
SGB IX, soweit die einzelnen Gesetzbucher nicht abweichende Regelungen
umfassen.!® Konstitutiv flir den Anspruch auf eine Teilhabeleistung ist stets,
dass Behinderung vorliegt (). Die Teilhabeleistung soll diese Behinderung
nach Moglichkeit kompensieren (b). Teilhabeleistungen werden im Regel-
fall nach einem Sachleistungsprinzip gewdhrt (c). Wenn die Anspruchsvor-
aussetzungen gegeben sind, besteht zwar ein Rechtsanspruch auf eine be-
darfsdeckende Teilhabeleistung. Welche Leistung jedoch konkret bewilligt
wird, unterliegt jedenfalls nach ganz herrschender Auffassung dem Aus-
wahlermessen des Rehabilitationstré&igers (d).

10 Deutscher Verein fur offentliche und private Fursorge eV, (Hrsg.), Abgrenzung von
rechtlicher Betreuung und Sozialleistungen, 2007; Rosenow, Vertretung im Sozial- und
Betreuungsrecht - Abgrenzungen, BtPrax 2008, 108-113

11 Lipp, Rect

BtPrax 2008, 6-10

12 Rosenow, Folgen aus der UN-Behindertenrechtskonvention fur die Eingliederungshilfe
jch dem SGB X1, 2012, online abrufbar unter: http:;//www.bgtevde/filleadmin/Medienda:

tenbank/Tagungen,/Badischer BGTI09/Rosenow_UN-BRK_Eingliederungshilfe.pdf (Zugriff

21.02.2015)

13 §7SGBIX

fursorge im Sozialstaat cus betreuungsrechtlicher Perspektive,
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a. Behinderung

Nach § 2 SGB IX sind Menschen behindert, ,wenn ihre kérperliche Funktion,
geistige F&higkeit oder seelische Gesundheit mit hoher Wahrscheinlichkeit
langer als sechs Monate von dem fur das Lebensalter typischen Zustand
abweichen und daher ihre Teilhabe am Leben in der Gesellschaft beein-
tréichtigt ist"* Die Behinderung liegt also nicht alleine in einer Beeintréichti-
gung der Person (Abweichung vom alterstypischen Zustand), sondern in der
im Zusammenhang mit der Beeintrdchtigung entstehenden Teilhabebeein-
tr&chtigung. Ob eine Abweichung von einem alterstypischen Zustand zu
einem Verlust an Teilhabe fihrt, hdngt nicht nur von dieser Abweichung clb,
sondern auch von Kontextfaktoren unterschiedlicher Art (Barrieren). Eine Be-
hinderung kann deshalb grundsdtzlich auf zwei verschiedene Arten beho-
ben werden: Die Abweichung der Person vom alterstypischen Zustand kann
u.U. behoben oder kompensiert werden. Andererseits konnen die Kontext-
faktoren - Barrieren -, aufgrund derer die Abweichung vom alterstypischen
Zustand sich erst als Behinderung auswirkt, veré&mdert werden.

Die Abweichung von einem Normalzustand als konstitutives Element der
Behinderung macht deutlich, dass eine Behinderung keine spezifische Ei-
genschatft einer Person ist, sondern gerade im Gegenteil voraussetzt, dass be-
stimmte Eigenschaften nicht gegeben sind: Eine Behinderung setzt voraus,
dass eine Person nicht in hinreichendem Maf Uber Eigenschaften innerhalb
eines durch gesellschaftliche Praxis definierten Normkorridors verfugt. Be-
hinderung ist also ein auBerordentlich vielgestaltiges soziales Phdnomen.
Die Eigenschaften, die erforderlich sind, um in einem gewissen Mindestmaf3
am gesellschaftlichen Leben teilhaben zu kénnen, sind von gesellschaftli-
chen Rahmenbedingungen abhdngig. So fuhrt eine Behinderung z.B. dann
Zu einer vollen Erwerbsminderung, wenn die Anforderungen cauf dem allge-
meinen Arbeitsmarkt wegen der die Behinderung konstituierenden Beein-
tréchtigung nicht mehr erfullt werden kénnen. Je hdher die Anforderungen
auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt sind, desto eher wirkt sich eine Abwei-
chung von einem Normalzustand als Behinderung aus. Die Heterogenit&t
des sozialen Phdnomens Behinderung ist damit ebenso mehrdimensional
wie das soziale Phdnomen der Behinderung selbst.”'

4 Art. 1 Abs. 2 UN-BRK gibt ebenfalls eine zweidimensionale Dimension des Begriffs
der Behinderung vor. Die Definition der UN-Behindeitenrechtskonvention ist noch etwas
welter gefasst als § 2 SGB IX und determiniert die Auslegung des Begriffs der Behinderung
in Art. 3 Abs, 3 Satz 2 G, Beschl. v. 14.10.2004, 2 BVR 1481/04 i V.m. BVerfG, Beschl
v. 23.03.2011, 2 BVRR 882/09 ax 2011, 112 ff; vgl. auch Welti, Behinderung als Rechts-
begriff, enline unter: http, ww_reha-recht.de/forum-a/beitrag/artikel/diskussionsbei-
trag-d22-2014/ (Zugriff: 21.02.2015).

15 Zum Social Model of Disability: Traustadottin, Disability Studies, the Social Model and
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b. Teilhabeleistungen

Der Begriff der Teilhabeleistungen bzw. Rehabilitationsleistungen - der Ge-
setzgeber verwendet beide Begriffe synonym - wird durch § 4SGB 1X legal
definiert:

,Die Leistungen zur Teilhabe umfassen die notwendigen Sozialleistungen,
um unabhdngig von der Ursache der Behinderung

1. die Behinderung abzuwenden, zu beseitigen, zu mindern, ihre Verschlim-
merung zu verhuten oder ihre Folgen zu mildern,

2. Einschrénkungen der Erwerbsf&higkeit oder Pflegebedurftigkeit zu ver-
meiden, zu Uberwinden, zu mindern oder eine Verschlimmerung zu ver-
huten sowie den vorzeitigen Bezug anderer Sozialleistungen zu vermeiden
oder laufende Sozialleistungen zu mindern,

3. die Teilhabe am Arbeitsleben entsprechend den Neigungen und F&hig-
keiten dauerhatft zu sichern oder

4, die personliche Entwicklung ganzheitlich zu férdern und die Teilhabe am
Leben in der Gesellschaft sowie eine moglichst selbststéindige und selbstbe-
stimmte Lebensfuhrung zu ermdoglichen oder zu erleichtern.”

Die Heterogenitdt des sozialen Phdnomens der Behinderung findet ihre
regelungstechnische Entsprechung darin, dass der Gesetzgeber Teilhabe-
leistungen nicht durch die Beschreibung der Leistung, sondern durch die
Beschreibung des Ziels der Leistung definiert. Das Ziel der Leistung ist es, die
Behinderung zu beheben oder zu kompensieren. Der Vielfalt der Behinde-
rungen steht so eine Vielfalt der Teilhabeleistungen gegenuber, die sich an
der Vielfalt der Behinderungen ausrichtet.

Ausgehend davon, dass Behinderung als etwas verstanden wird, dass in
der Interaktion zwischen gesellschaftlichem Kontext und Beeintrédchtigung
entsteht, kann auch die Teilhabeleistung darin bestehen, den gesellschaftli-
chen Kontext der Beeintréichtigung anzupassen oder aber die Beeintrdchti-
gung zu beheben oder zu modifizieren, um zu erreichen, dass der Betroffene
im gegebenen gesellschaftlichen Umfeld am gesellschaftlichen Leben bes-
ser teilhaben kann.

Legal D
‘with Disc

evelopments, in: Arnardottir (Hrsg.), The UN Convention on the Rights of Persons
Oi/ities, 2009, 3-16
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c. Sachleistungsprinzip

Von wenigen Ausnahmen abgesehen werden Teilhabeleistungen nicht
als Geldleistungen bewilligt, sondern durch Zurverfugungstellung einer
bestimmten Sachleistung. Das Sachleistungsprinzip ist unterschiedlich
ausgestaltet. Im Rentenversicherungsrecht oder im Recht der gesetzlichen
Krankenversicherung herrscht ein reines Sachleistungsprinzip vor!® Im So-
zialhilferecht spricht das Bundessozialgericht von einem ,Sachleistungsver-
schaffungsprinzip"” Fur die hier zu untersuchende Frage sind diese Unter-
schiede jedoch nicht relevant. Die Bewilligung im Sachleistungsprinzip setzt
stets voraus, dass der Rehabilitationstréiger mit einem Leistungserbringer
eine Sachleistung vereinbart, wenn er sie nicht unmittelbar selbst anbietet.
Art, Inhalt, Umfang und Qualitét der Leistung werden dabeit stets in der In-
teraktion zwischen Leistungserbringer und Rehabilitationstréiger definiert.
Dabei obliegt es den Rehabilitationstrégern, diejenigen Sachleistungen
nach dem aktuellen State of the Art der Wissenschaft der Sozialen Arbeit
und/oder der Medizin zu entwickeln und vorzuhalten, die tatséchlich bend-
tigt werden.!® Die Menschen mit einer Behinderung, die Adressaten der Leis-
tung sind, sind von der Definition der Leistung strukturell causgeschlossen.

Von wenigen Ausnahmen abgesehen, ist die vorherige Definition einer Teil-
habeleistung durch den Rehabilitationstréger und den Leistungserbringer
Voraussetzung dafur, dass eine Rehabilitationsleistung erbracht und be-
willigt werden kann. Die jeweilige leistungsvereinbarungsrechtliche Praxis
ist daher die wirkungsmdchtigste Determinante fur die Umsetzung des An-
spruchs cuf Teilhabeleistungen. Dies 14sst sich im Leistungsbereich des SGB
Xll exemplarisch daran zeigen, wie unterschiedlich die Praxis der Eingliede-
rungshilfe in Abhd&ngigkeit vom zustdndigen Leistungsvereinbarungspart-
ner ist. Im SGB XIll tritt hinzu, dass die Bundesldnder entscheiden kénnen,
ob zusténdige Leistungsvereinbarungspartner die Kommunen sind, oder
ob das Bundesland zustdndig ist. Im Zusténdigkeitsgebiet des Landschafts-
verbandes Rheinland ist es so ohne Weiteres mdglich, auch dann in einer
eigenen Wohnung zu leben, wenn dies sozialpddagogische Einzelfallhilfe
im Umfang von deutlich mehr als zehn Stunden/Woche erfordert. in Ba-
den-Wurttemberg hingegen ist das i.d.R. nicht méglich. Dies kann dazu fih-
ren - und fuhrt in der Praxis auch tats¢chlich dazu - dass ein Mensch mit
einer Behinderung in Baden-Wurttemberg auch dann, wenn er dies nicht

16 Stemhler, in: jurisPK-SGB V1, 2. Aufl. 2013, § 15 SGB V1 Rdnr 9
, 08, B 8 SO 22/07 R
18 §§10-125GBIX
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will, die Wohnsituation in einer vollstationdren Einrichtung der Behinderten-
hilfe akzeptieren muss, wdhrend die betroffene Person mit derselben Behin-
derung in Rheinland-Pfalz in einer eigenen Wohnung leben kdnnte.

Im Bereich der Sozialhilfe werden die Leistungsvereinbarungen durch die
Landesrahmen- Vertréige! determiniert. Rahmenvertrége und die in dem
durch sie vorgegebenen Rahmen geschlossenen Leistungsvereinbarungen
sind Normsetzungsvertré&ige, die die gesetzlichen Vorschriften durch unter-
gesetzliche Regelungen ergdmnzen und konkretisieren.

Anders als das Gesetz, das Teilhabeleistungen in erster Linie durch das Leis-
tungsziel definiert, definieren diese untergesetzlichen Regelungen konkre-
te Leistungen. Erst sie schaffen einen Katalog der Teilhabeleistungen, die
durch eine Modifikation der Beeintré&chtigung des Betroffenen oder durch
eine Modifikation des die Behinderung im Zusammenhang mit der Beein-
tr&chtigung konstituierenden Kontextes der Behinderung entgegenwirken
oder diese kompensieren sollen.

Leistungen, die im Katalog nicht vorkommen, stehen in der Praxis in aller
Regel auch dann nicht zur VerfuUgung, wenn cuf sie ein Rechtsanspruch be-
steht. Das betrifft z.B. den Personenkreis der chronisch mehrfachgeschd&dig-
ten Abhdngigen oder Menschen mit frihkindlichem Autismus. Fur beide
Gruppen hat die Wissenschaft der Sozialen Arbeit einen State of the Art der
unterstutzenden und die Behinderung vermindernden Leistungen entwi-
ckelt, die aber in der Praxis oft nicht zur Verfugung stehen.

d. Auswahlermessen

Zwar besteht in vielen Fdllen ein Rechtsanspruch auf bedarfsdeckende
Teilhabeleistungen. Die Frage, welche Leistung konkret bewilligt wird, un-
terliegt jedoch jedenfalls nach verbreiteter Ansicht einer Ermessensentschei-
dung der Behdrde, die als ,Auswahlermessen” bezeichnet wird.?° Es obliegt
dem Rehabilitationstréiger, nach der Kldrung der Zustéindigkeitsfrage® den
Bedarf festzustellen?? Da die Behdrde nicht unbedingt Uber die fachliche
Kompetenz verfligt, um einen Bedarf zu beurteilen, ist sie verpflichtet, sicher-
zustellen, dass sie geeignete Sachversténdige beauftragen kann.?* Mit der

19 §79SGBXII

20 Luik, Der Tellhabeplan - die Roadmap zum Rehaerfolg, Sozialrecht Aktuell 2014, 11-17.
21 §l4 As.1 5GBIX

22 §l4 Abs.2 SGB IX

23§14 Abs. 5 5GB IX, zu Bedarfsbestimmung ansonsten Welti, in: Deinert/ Welti (Hrsg ),
Stichwortkommentar Behindertenrecht, 2014, S. 96 ff
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Bedarfsfeststellung liegen die Voraussetzungen vor, um eine bedarfsde-
ckende Leistung zu bewilligen. Der Rehabilitationstréger suchtdazu nach
pflichtgemd&Bem Ermessen aus dem durch die leistungsvereinbarungs-
rechtliche Praxis konstituierten Leistungskatalog die Leistung aus, die er fur
sachgerecht hdlt und erldsst einen bewilligenden Verwaltungsakt.

3. Elemente von Selbstbestimmung im Recht der
Teilhabeleistungen

Soweit das System der Teilhabeleistungen bislang dargestellt wurde, 1&sst
es keinerlei Raum fur eigene Entscheidungen der betroffenen Personen und
damit keinen Raum fur selbstbestimmte Leistungsgestaltung. Der Betroffe-
ne erscheint vielmehr als Objekt eines Systems, das zwar seinen Interessen
dienen soll, seine subjektiven Winsche und Bedurfnisse aber allenfalls im
Zuge der Bedarfsfeststellung zur Kenntnis nimmt und bertucksichtigt. Die ge-
setzgeberische Konzeption versteht den Teilhabeleistungsbedarf zundchst
als einen objektiven Bedarf, der durch Sachversténdige festgestellt werden
kann. Ein solcher objektiver Bedarf ist unabhdngig von der Frage, ob das
Konzept eines objektiven Bedarfs sachgerecht ist, jedenfalls nicht identisch
mit den subjektiven Wunschen und Bedurfnissen des betroffenen Men-
schen. Das Konzept eines Bedarfs als objektive Tatsache trégt die Gefahr in
sich, dass der betroffene Mensch zum Obijekt eines Rehabilitationssystems
gemacht wird. Dieser Gefahr begegnet der Gesetzgeber zundchst mit dem
Wunsch- und Wahlrecht (a). Daneben schreibt die allgemeine Rechtsgrund-
lage der Leistungsvereinbarungen im SGB IX vor, das den Adressaten der
Leistungen angemessene Mitbestimmungsrechte eingerérumt werden (b).
SchlieBlich besteht die Moglichkeit, das Sachleistungsprinzip auf dem Weg
der Inanspruchnahme eines Persénlichen Budgets zu verlassen und Leistun-
gen dls Auftraggeber selbst zu bestimmen (c).

a. Wunsch- und Wahlrecht

§ 9 SGB IX regelt fur das Recht der Teilhabeleistung ubergreifend, dass ,bei
der Entscheidung uber die Leistungen und bei der Ausfuhrung der Leistun-
gen zur Teilhabe [..] berechtigen Winschen des Leistungsberechtigen ent-
sprochen" wird. Die Vorschrift verhdlt sich zum allgemeinen Wunschrecht
des Berechtigten im Sozialrecht crus § 33 Abs. 2 SGB I als Konkretisierung fur
das Recht der Teilhabeleistungen. Ergdnzende und teilweise beschrdnken-
de Vorschriften finden sich in § 76 SGB 'V, §§ 115, 116 SGB V1, §§ 5, 36 Abs.1 SGB
V1l und § 9 SGB X1l
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Das Wunsch- und Wahlrecht besteht nicht unbeschrdnkt, sondern ist bereits
im SGB IX auf die ,berechtigten” Wiunsche beschrénkt. Schon eine ruck-
wdrtsgewandte und die Subjektivitdt des Betroffenen nicht in ausreichen-
dem Maf berucksichtigende Auslegung des Begriffs der Berechtigung ge-
nugt, um das Wunsch- und Wahlrecht ins Leere laufen zu lassen. Ein Beispiel
dafur ist die Kommentierung von Luthe.?* Nach seiner Auffassung kénnen
nur solche Wunsche berechtigt sein, mit denen eine ,den jeweiligen gesetz-
lichen Zielen entsprechende Bedarfsdeckung erreicht" werde; es mussten
,mithin gleich geeignete Alternativen” bestehen, auf die der Wunsch sich
beziehen kénne. Das gelte selbst dann, wenn die gewunschte Hilfe selbst
kostengunstiger als die vom Rehabilitationstréger angebotene sei. Daru-
ber hinaus vertritt Luthe, dass der Leistungsempfdnger die Beweislast dafur
trage, dass sein Wunsch gleich geeignet sei, wenn die Behdrde diesem ein
nicht gewunschtes, ,gleichwohl objektiv geeignetes und kostengunstigeres
Angebot" unterbreite?® Luthe rdumt ein, dass ein unbestimmter Rechtsbe-
griff wie derjenige der berechtigten Wiinsche der vollen gerichtlichen Uber-
prufung unterliegt, meint jedoch, dass es ,eine Reihe von Grinden gebe",
die hier fur ,einen Beurteilungsspielraum der Verwaltung" spréchen, né&m-
lich: ,Die gréBere Problemndéhe der Verwaltung, insbesondere auf der Basis
einer systematischen Hilfeplanung, wobei die Frage der Wunschberechti-
gung die Richtung vorgibt; die prognostische Wertung, dass auch unter Be-
rucksichtigung der Wunsche die Rehabilitationsziele erreicht werden kdn-
nen; die gezielte Einbeziehung der Sichtweise des Leistungsempfdngers bei
der Wunschermittlung, die darauf hindeutet, dass die Beschrankung der ge-
richtlichen Kontrolle durch das geordnete partizipative Verfahren 'verdient'
wurde und rechtsstaatlich unter Gesichtspunkten der Rechtsschutzgarantie
in dieser Weise ertraglich erscheint; schlieflich der Umstand, dass das Ge-
richt die Fachlichkeit der Hilfeentscheidung zwar mit sachversténdiger Hil-
fe kldren kann, aber zumeist noch ein abwdgungsbedurftiger Restbereich
der Entscheidung verbleibt, wenn gut begrundete Fachargumente in ihrer
Gesamtheit sowohl fur als auch gegen bestimmte WunschdufRerungen und
deren Eignung sprechen." Die Verwaltung habe daher ,im Rahmen ihres Be-
urteilungsspielraumes" - den das Gesetz gar nicht einrérumt! - ihre Entschei-
dung ,in einer fir das Gericht nachvollziehbaren Weise zu begrunden und
die rechtlich relevanten Belange im Kollisionsfall gerecht causzugleichen.
Eben hierauf beschrémnkt sich die gerichtliche Uberpriifung. im Feinbereich
konkreter Gewichtung und Abwdgung aber haben sich die Gerichte zu-
rickzuhalten,"?

24 Luthe, in: jurisPK-SGB IX § 9 Rdnr. 75
25 Luthe (Fn. 24)

26 Luthe (Fn. 24). Die Subtilit¢t der Rhetorik, mit der hier nicht weniger als die Verweige-
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Was hier vornehm als ,Zurtckhaltung der Gerichte" umschrieben ist, meint
nichts andere als eine massive Beschrédnkung des Wunsch- und Wahlrech-
tes aus § 9 Abs. 1 SGB IX. Das Wunsch- und Wahlrecht geht nach dieser
Auffassung nur so weit, als es dem Betroffenen gelingt, die Behérde davon
zu Uberzeugen, dass der Wunsch des Betroffenen ,berechtigt" 1S.v. §9 Abs. 1
Satz 1 SGB IX ist. Was das Gesetz als Wunsch recht normiert, wird so auf das
Recht" reduziert, in Verwaltungsverfahren Anregungen zu geben.

Die Lekture des Gesetzestextes selbst 1&sst ohne Weiteres erkennen, dass die
Auffassung von Luthe sich aus dem Gesetz nicht ableiten 1&sst. Das Wunsch-
und Wahlrecht ist ein klagbares Recht desjenigen, der einen Anspruch cuf
Teilhabeleistungen hat. Die Auffassung von Luthe ist aber reprdasentativ fur
weite Teile der Praxis und auch fur Teile der Gerichtsbarkeit. Luthes Auffas-
sung ist - wenngleich wohl ungewollter - Reflex darauf, dass die Struktur des
Rechts der Teilhabeleistungen den Rehabilitanden gerade nicht als Subjekt
seines eigenen Rehabilitationsprozesses begreift, sondern als Objekt des
Teilhabeleistungssystems. Erst dadurch, dass die subjektiven Winsche des
Betroffenen durch das Wunsch- und Wcahlrecht normative Verbindlichkeit
erlangen, werden sie zum Stérfaktor, den einzuhegen der Zweck argumen-
tativer Kapriolen wie derjenigen von Luthe ist.?” Das Wunsch- und Wahlrecht
ist in der Struktur des Rechts der Teilhabeleistungen ein Fremdkdrper und
schon deshalb nicht geeignet, dem Selbstbestimmungsrecht derjenigen, de-
ren Teilhabe das Rehabilitationssystem dient, in hinreichender Weise zu ver-
wirklichen. Die Eigenlogik der Systeme erweist sich im Grofen und Ganzen
als starker und sie findet auch in der Rechtwissenschaft ihre Apologeten.

Dartber hinaus ist ein Wunsch- und Wahlrecht nur dann geeignet, das
Recht auf Selbstbestimmung zu realisieren, wenn ihm Wahlmoglichkeiten
gegenuberstehen. Das ist aber oft nicht der Fall. Auch dies ist eine Folge
der oben skizzierten Struktur des Rechts der Teilhabeleistungen. Rehabilita-
tionstré&ger sollten zwar im Rahmen des Sicherstellungsauftrages konkrete
Teilhabeleistungen in einem solchen Umfang zur VerfuUgung stellen, dass
die Ausubung des Wunsch- und Wahlrechts tberhaupt mdoglich wird, aber
die Realitdt sieht meist anders aus. Die Wahlmdglichkeit zwischen unter-
schiedlichen teilstationdren Leistungen - z.B. in einer Werkstatt fir Menschen
mit Behinderung - setzt voraus, dass mehrere Angebote in hinreichender
raumlicher Né&he zur VerfUgung stehen. Dartuber hinaus musste zu mehre-

rung der Anwendung geltenden Rechts propagiert wird, ist bermerkenswert

ch- un
1- Wortkommentar

27 Vgl ausfuhrlich zum
Deinert/Welti (Hrsg.), Stict

Irecht: Haomann, Wunsch- und Wahlrecht, in
Behindertenrecht, S. 972-977.
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ren Einrichtungen auch ein Fahrdienst eingerichtet werden. in der Praxis
wird jedoch oft nach einem Prinzip der Einzugsgebiete verfahren. Dies fuhrt
dazu, dass schon in Ermangelung eines Fahrdienstes zu einer anderen Ein-
richtung bei Auswahl dieser Einrichtung Mehrkosten entstehen, die der Leis-
tungserbringer als unangemessen ansieht, sodass er die Auswahl der ge-
wunschten Einrichtung verweigert.?® In solchen Féllen mag es moglich sein,
gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch zu nehmen, aber der Preis dafur ist
hoch: Leistungen zur Teilhabe kénnen nicht ruckwirkend erbracht werden.
Wenn der Betroffene die Leistung nicht vorfinanzieren kann - und das ist
nur in Ausnahmeféllen méglich - dann muss er abwarten, bis ein Verfah-
ren rechtskréftig abgeschlossen ist. im Durchschnitt dauern jedoch bereits
erstinstanzliche Klageverfahren vor der Sozialgerichtsbarkeit oft Jahre. 2° Die
Durchsetzung des Wunsch- und Wahlrechts gegentber der Behdrde wird
also 1.d.R. mit einem tempordren Verzicht auf Teilhabeleistungen bezahlt.

Im Ergebnis: Das Wunsch- und Wahlrecht vermag es nicht, die Struktur des
Teilhabeleistungsrechtes, die den Rehabilitanden in der Tendenz als Objekt
eines Systems behandelt, so wirksam zu durchbrechen, dass die Auffassung
vertreten werden kénnte, dem Selbstbestimmungsrecht der Rehabilitanden
sei durch das Wunsch- und Wahlrecht bereits Genuge getan. Zundchst wird
das Wunsch- und Wahlrecht in der Literatur und Praxis oft als bloBes Recht,
Anregungen zu duBern, missverstanden. Zum zweiten fehlt es an ausrei-
chenden Wahlmoglichkeiten, um das Wunsch- und Wahlrecht zu realisie-
ren. Zum dritten sind die Hurden fir die gerichtliche Durchsetzung so hoch,
dass es nur selten zur Inanspruchnahme gerichtlichen Rechtsschutzes kom-
men kann.

b. Mitwirkungsmoédglichkeiten aus der Leistungsvereinbarung

§ 21 SGB IX gibt vor, dass Vertradge Uber die Ausfuhrung von Leistungen
durch Rehabilitationsdienste und Rehabilitationseinrichtungen, die nicht
in der Tragerschaft des Rehabilitationstrégers selbst stehen, u.a. Regelun-
gen Uber ,angemessene Mitwirkungsmoglichkeiten der Teilnehmer an den

28 Vgl zB. SG Freiburg, 09.09.2014, S 8 AL 3759/ 14 ER, aufgehoben in zweiter Instanz
durch Vergleich, L5G Stuttgart, L 12 AL 3877/ 14 ER-B

29 Im Jahr 2010 dauerten erstinstanzliche Klageverfahren bundesweit durchschnittlich
14,3 Monate. Verfahren, die durch Urtell erledigt wurden, dauerten durchschnittlich 23,6
Monate; Stqtlﬂ tisches Bundesamt: Fachserie 10, Reihe 2.7, Rechtspflege, Sozialgerichte 2010,
online unterhttps,//www.destatis.de/DE/Publikationen/Thematisch/Rechtspflege/Gerichte-
onal/Sozialgerichte2100270107004.pdf?_blob=publicationFile (Zugriff: 21.02.2015), S. 24
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Ausfuhrungen der Leistungen" enthalten. *° Dem Autor ist nicht bekannt, in
welchem Umfang diese Vorschrift Anwendung findet. Selbstversténdlich
handelt es sich um eine verbindliche gesetzliche Vorgabe. Dies bedeutet je-
doch nicht, dass sie von der Praxis auch berucksichtigt wurde. Sie gilt auch
im Sozialhilferecht. Das sozialhilferechtliche Leistungsvereinbarungsrecht®
gibt zwar zu einer Reihe der Vorgaben des § 21 SGB IX abweichende Rege-
lungen vor.* Das gilt aber nicht fur die angemessenen Mitwirkungsmaog-
lichkeiten der Teilnehmer, die im SGB Xll nicht vorgesehen sind, aber auch
nicht ausgeschlossen werden. Mindestens fiir die Praxis des sozialhilferecht-
lichen Leistungsvereinbarungsrechts in Baden-Wurttemberg kann der Autor
sagen, dass Mitwirkungsmoglichkeiten fur Teilnehmer der Mafnahme al-
lenfalls in Ausnahmen, die dem Autor nicht bekannt sind, geregelt werden.
Die Vorschrift findet in der Praxis uberwiegend keine Anwendung und ist
den Akteuren auch nicht durchgdngig bekannt. 3

c. Persdnliches Budget

Mit dem Persénlichen Budget hat das SGB IX eine Alternative zur Teilhabe-
leistung als Sachleistung geschaffen, um Rehabilitanden die Moglichkeit
zZu geben, durch den Ausstieg aus dem Sachleistungsprinzip als Experten
ihres eigenen Bedarfs ihren Rehabilitationsprozess autonom zu gestalten.
.Die Regelung zum Persénlichen Budget steht an der Schnittstelle von Leis-
tungs- und Leistungserbringungsrecht: Sie ist eine abweichende Form der
Leistungserbringung, die auch die Leistung verdndert. Die Leistungsberech-
tigten erhalten Leistungen zur Teilhabe und andere Leistungen als individu-
ell bedarfsgerecht bemessenen Geldbetrag und kénnen dafur die benodtig-
ten Dienstleistungen und Waren in eigener Verantwortung beschaffen. Sinn
und Zweck des Persénlichen Budgets (ist) ein moglichst selbstbestimmtes
Leben in eigener Verantwortung." 3

30  §21 Abs.l Nr. 4 5SGB1X

3l §§ 751 SGB Xl

32 §7SGBIX

33  Neben der allgemeinen Vorgabe des § 21 SGB IX kennt das Gesetz in Teilbereichen
detailliertere normative Vorgaben fur angermessene Mitwirkungsmoglichkeiten, die wirk-
samer sind als die allgemeine Vorgalbe der §§ 21, 35 und 36 SGB IX. Die Heimgesetze der
Lémder sehen 1.d.R. im Rahmen der aufsichtsrechtlichen Regulierung vor, dass Bewohner
von Einrichtungen, die den Heimgesetzen unt len, Mitwirkungs hkeiten einzu-
raumen sind; fur Werkstditten fur Menschen mit Behinderung s. Werkstdtten-Mitwirkungs-
verordnung

34 Well], in: Deinert /Welti (Hrsg.) Stichwort Kornmentar Behindertenrecht, Baden-Baden
2014, 8. 663



Selbstbestimmung in der Teilhabeleistung

In der bisherigen Praxis des Persénlichen Budgets konnte das Selbstbestim-
mungspotenzial der Umstellung von Sachleistungen auf Geldleistungen
jedoch kaum ausgeschopft werden. Zundchst ist das Personliche Budget
jedentalls im Regelfall begrenzt auf den Betrag, den eine Rehabilitations-
leistung als Sachleistung kosten wiirde.* Da Sachleistungen 1d.R. flir einen
gréBeren Personenkreis vereinbart werden, umfasst eine in einer Leistungs-
vereinbarung definierte Sachleistung sowohl umfangreichere als auch
weniger umfangreiche Bedarfe. Die Kosten, die die Deckung der umfang-
reicheren Bedarfe innerhalb einer Sachleistung verursacht, werden durch
die Kostenersparnis der weniger umfangreichen Bedarfe kompensiert. Man
spricht daher von Querfinanzierung innerhalb der Einrichtungen.

Im Fall der Inanspruchnahme eines Persdnlichen Budgets ist diese Quer-
finanzierung aber nicht moglich, weil mit dem Budget die Leistungen, die
im Einzelfall erforderlich sind, vollsténdig refinanziert werden mussen. Kein
Leistungserbringer wird im Rahmen des Persénlichen Budgets Leistungen
erbringen, die Kosten verursachen, die den Preis der Leistung Ubersteigen.

Zum zweiten herrscht bei Rehabilitationstrdgern die Auffassung vor, ein Per-
sonliches Budget kdénne nur dann bewilligt werden, wenn der Budgetneh-
mer sich in der Zielvereinbarung verpflichtet. eine Leistung in Anspruch zu
nehmen, die auch als Sachleistung bewilligt werden kénnte. Damit wird je-
doch gerade die Mdglichkeit, die Rehabilitationsleistung selbstbestimmt zu
definieren, genommen. Der Unterschied zwischen Persénlichem Budget und
Sachleistung beschrémnkt sich dann darauf, dass im Fall des Persénlichen
Budgets an den Leistungsberechtigten bezahlt wird, der das Geld dann an
den Leistungserbringer weiterleiten muss.

Weiter regelt § 4 der Budgetverordnung, dass mit der Bewilligung eines
Budgets eine Zielvereinbarung einhergehen soll. Zwar besteht seit dem
01.01.2008 ein Rechtsanspruch auf Rehabilitationsleistung als Persénliches
Budget®* Wenn jedoch die Auffassung sich durchsetzt, nach der das Zu-
standekommen einer Zielvereinbarung konstitutiv fur den Anspruch auf ein
Persdnliches Budget ist, entfdllt der Rechtsanspruch faktisch und das Per-
sénliche Budget kann nur dann bewilligt werden, wenn die Behdérde der
Anregung des Betroffenen cauf Leistungsgewdhrung als Geldleistung folgt.
% SchlieBlich ist die Bewilligung eines Perséonlichen Budgets fir den Rehalbi-

35 §17 Abs. 3 Satz 4 SGB 1X
36  §159 Abs. 5SGBIX ivm. § 17 Abs. 3 SGB IX.

27 Q ar

37 So LSG Stuttgart, Urt. v. 20.02.2013, L 5 R 3442/11, Revision durch das BSG zugelassen (B
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litationstréger eine anspruchsvolle Angelegenheit. Die sozialrechtliche und
die rehabilitationswissenschaftliche Kompetenz, die fur die Begleitung ei-
nes Persénlichen Budgets aufseiten der Behérde erfordetlich ist, sind jedoch
keineswegs immer gegeben. 3*

Auch die Moéglichkeit der Inanspruchnahme eines Persénlichen Budgets
wird durch Einhegungsstrategien des Systems der Teilhabeleistungen so
stark eingeschrémnkt, dass hauptsdchlich diejenigen, deren Rehabilitations-
prozess im Rahmen des Sachleistungsprinzips vollkommen scheitert, die
Muhen der Durchsetzung eines Persénlichen Budgets cuf sich nehmen.

4. Chancen fiir mehr Selbstbestimmung im geltenden Recht

Das Prinzip der Selbstbestimmung ist im System der Teilhabeleistungen ein
Fremdkorper. Das Gesetz lieBe zwar mehr Selbstbestimmung zu und fordert
sie durch die Ausgestaltung des Wunsch- und Wahlrechts als Rechtsan-
spruch auch. Die Praxis wird jedoch primdr durch untergesetzliche Rege-
lungen - an erster Stelledurch die Praxis des Leistungsvereinbarungsrechtes
- determiniert. Da Teilhabeleistungen wegen der langen Verfahrensdauer
und wegen der Unmoglichkeit, sie ruckwirkend in Anspruch zu nehmen nur
unter Inkaufnahme erheblicher Nachteile klagbar sind, spielt die Rechtspre-
chung - anders als etwa im Leistungsbereich des SGB 1l - eine untergeord-
nete Rolle. Daruber hinaus neigt die Rechtsprechung dazu, Rehabilitations-
tr&gern selbst da Ermessensspielrérume einzurdumen, wo das Gesetz solche
gar nicht vorsieht.

Innerhalb der bestehenden gesetzlichen Rahmenbedingungen kdnnte
die Autonomie der Betroffenen im Rehabilitationsprozess gestérkt werden,
wenn hinreichende Wahlmoglichkeiten zur Verfugung stunden - wenn es
also mehr Angebote gé&be (a). Daneben besteht die Mdglichkeit, die Leis-
tungen individueller auszugestalten. Das Leistungsvereinbarungsrecht gibt
keineswegs vor, dass Leistungen in Form von weit gefassten Leistungstypen
vereinbart werden mussen. Es besteht auch die Médglichkeit, Leistungen sehr
kleinteilig zu fassen oder Leistungsmodule zu vereinbaren, die dann indivi-
duell zusammengestellt werden kénnen (b).

13 R 125/13 B)und unter B 13 R 34/13 R anhdngig; vgl. Welti, in: Stichwortkommentar Behin-
dertenrecht, S. 667 unten, S. 668 oben

Es kommt v
Wliches Budg
1 Jahren 2012 ur
101/18.

ialhilfetréiger schlicht wissen lassen, bel ihnen gebe es kein
zB candkreis Wolfer ttel un der Landkreis Rastatt in
1 2013, anhdngig beim SG Braunschweig, S 31 KR 492/13 und S 31 KR
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a. Erweiterung der Wahlméglichkeiten

Naturlich wdre es zu begruBen, wenn die Wahlmoglichkeiten erweitert wir-
den. Teilweise wdare das auch ohne groBen Aufwand moglich. Ein Beispiel
dafur ist die mangelnde Kooperation der Rehabilitationstréger, z.B. in Be-
zug auf Fahrdienste zu teilstationdren Einrichtungen. *° In der Praxis ist zu
beobachten, dass z.B. Sozialhilfetréiger und die Bundesagentur fur Arbeit in
der Einrichtung von Fahrdiensten nicht kooperieren, obwohl sie von Geset-
zes wegen dazu gehalten sind. Die Folge ist eine geringere Flexibilitcit der
Fahrdienste, die dann wiederum die Wahlmoglichkeiten beschrdnkt.

Die Zurverfugungstellung von Auswahlmoglichkeiten steht im Konflikt mit
der Wirtschattlichkeit der Leistungen. Wegen der Vielgestaltigkeit des sozi-
alen Phdnomens der Behinderung muss auch das Leistungsangebot ent-
sprechend vielgestaltig sein. Bereits daran fehlt es oftmals. Noch schwieriger
wird es sein, das Leistungsangebot so bunt zu gestalten, wie die Erschei-
nungsformen von Behinderung sind, und gleichzeitig in ausreichendem
MaB Wahlmoglichkeiten zur Verfugung zu stellen. Wahrscheinlich wird das
nur durch eine Modularisierung der Hilfen méglich sein.

Einer solchen Weiterentwicklung steht jedoch das Eigeninteresse der Sys-
teme, hier v.a. der Leistungserbringer, entgegen. Die Leistungserbringer se-
hen sich jetzt in der komfortablen Position, Gber einen sicheren und oftmals
konkurrenzlosen Zugang zu ihrem Markt zu verfugen. Eine Angebotsvielfalt
kann aus Sicht der Leistungserbringer ein Nachteil sein. Da Rehabilitations-
leistungen zu groBen Teilen von Non-Profit-Organisationen angeboten wer-
den, besteht in vielen Fdllen kein unternehmerisches Interesse vor Dritten,
Rehabilitationsleistungen zu entwickeln und anzubieten. Wenn die beste-
henden Leistungserbringer daruber hinaus kein Interesse daran haben,
mehr Vielfalt zu schaffen, steht kein Akteur zur Verfugung, von dem erwartet
werden kann, dass er Angebotsvielfalt férdert.

b. Individualisierung der Leistungen

Die Erfahrungen mit dem Persénlichen Budget haben deutlich gezeigt, dass
die individuellere Gestaltung vor Rehabilitationsleistungen - also die An-
passung der Leistung an den einzelnen Bedarf - in fachlicher Hinsicht ein

anspruchsvolles Unterfangen ist. Eine eigensté&ndige Fachlichkeit der Teilha-

39 §§10-12SGBIX
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beleistungen ist nicht in ausreichendem MaB etabliert und wird von Behor-
den jedenfalls nicht fl&chendeckend vorgehalten.

Auch wirtschaftliche Grunde durften der Modularisierung und individu-
ellen Anpassung von Rehabilitationsleistungen entgegenstehen. Aus be-
hérdlicher Sicht hat das jetzige System den wirtschaftlichen Vorteil, dass
Leistungserbringer gezwungen sind, grof3e Bedarfe innerhalb ihres Systems
querzufinanzieren und notfalls durch Leistungsreduktion - im Jargon: Leis-
tungsverdichtung - Einsparungen zu erzielen. Eine Modularisierung und
Individualisierung der Leistungen wurde dazu fuhren, dass der Rechtsan-
spruch auf individuelle Bedarfsdeckung nicht mehr im Nebel der Querfi-
nanzierung diffundieren kénnte.

Leistungserbringer wiederum gerieten in die Situation, dass sie jede einzel-
ne Teilleistung rechtfertigen mussten. Sie kénnten nicht mehr wie bislang
ganze Gruppen von Leistungen stets im Paket verkaufen.

Das Eigeninteresse der Systeme steht also auch hier der Mitsprache der Be-
troffenen im eigenen Rehabilitationsprozess entgegen.

5. Folgerungen

Das Recht auf Selbstbestimmung ist ein zweischneidiges Schwert. Wenn die
zu seiner Ausubung erforderlichen Ressourcen entzogen werden, dann ge-
14t der Verweis auf Autonomie zum Zynismus. Das wére etwa der Fall, wenn
man einem Kranken den drztlichen Rat entzoge und dies damit begrun-
dete, dass es doch viel besser sei, wenn der Kranke den therapeutischen
Prozess selbstbestimmt gestalte. Der Vergleich mit der medizinischen Ver-
sorgung macht deutlich, dass Selbstbestimmung und Fachlichkeit in einem
Spannungsverhdlinis stehen. Der Grundsatz der Privatautonomie gebietet
nicht, die Fachlichkeit zugunsten vermeintlicher Selbstbestimmung zu op-
fern, sondern er gebietet, das Verhdlinis von beiden auszutarieren. Ausfluss
eines solchen Bemuhens um Balance zwischen Selbstbestimmungsrecht
und Fachlichkeit sind z.B. die eingangs erwdhnten Entwicklungen im Be-
reich der Patientenrechte.

Fur das System der Teilhabeleistungen bedeutet das, dass es nicht darum
geht, den Reichtum an Fachlichkeit, die das komplexe Rehabilitationssys-
tem Uber Jahrzehnte entwickelt hat, Uber Bord zu werfen - im Gegenteil:
Eine engagierte und interdisziplindre Weiterentwicklung der Fachlichkeit
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der Teilhabeleistungen ist dringend erforderlich. Dabei ist die Wissenschaft
der Sozialen Arbeit in besonderer Weise gefragt. Denn Behinderung, wie das
Recht sie versteht, ist ein soziales Phé&momen, das durch medizinische Tatsa-
chen bedingt ist. Die Fachlichkeit der Teilhabeleistungen muss daher eine
interdisziplindre sein.

Selbstbestimmte Teilhabeleistungen sind moglich, wenn das Recht auf
Selbstbestimmung durch qualifizierte fachliche Beratung, zu der auch
Peer-Support gehort,*© begleitet und gestérkt wird. Ein Blick auf die in der
Praxis durchgdngig geduBerte Unzufriedenheit mit der Qualitét der Ser-
vicestellen macht deutlich, dass von einer flicchendeckenden und die
unterschiedlichen Bedarfe von Menschen mit unterschiedlichen Behinde-
rungen umspannenden qualifizierten Beratungsstruktur derzeit noch keine
Rede sein kann.

Fachlichkeit hat einen weiteren Effekt, der die Strukturen innerhalb der be-
hérdlichen Systeme betrifft. Behdrden sind hierarchisch organisierte Organi-
sationen. Diese Struktur trégt nicht unbedingt dazu bei, dass die fachlichen
Belange, mit denen sich die unteren Ebenen der Hierarchie befassen, in den
Entscheidungsprozessen angemessen berucksichtigt werden. Wenn sich je-
doch innerhalb der Behdérde eine Fachlichkeit etabliert und entwickelt, fihrt
dies zu einer zweiten Struktur, die quer zur behdrdlichen Hierarchie liegt.
Das ldsst sich deutlich z.B. an den Jugenddmtern beobachten. Es kommt
zu einer fachlichen Vernetzung Uber die Grenzen der Behdrde hinaus und
damit zu einer Eigendynamik der Fachlichkeit, die die fachlichen Belange
innerhalb der behdrdlichen Struktur stérkt und Entscheidungen beeinflusst.

Im System der Teilhabeleistungen fehlt es an einer Balance zwischen dem
Prinzip der Selbstbestimmung einerseits und dem Prinzip der Fachlichkeit
andererseits. Das Prinzip der Selbstbestimmung erscheint im System der Teil-
habeleistungen bis heute als Fremdkorper, dessen Einfluss moglichst gering
zu halten das System mit unterschiedlichen Mitteln hartleibig bestrebt ist.
Dies erscheint insoweit nicht rational, als unbestritten ist, dass es dem Reha-
bilitationsprozess férderlich ist, wenn der Betroffene sich in diesem Prozess
als Subjekt erlebt, wé&hrend es dem Prozess schadet, wenn der Betroffene sich
als Objekt eines Systems erlebt, dass sich fir ihn letztendlich nur als Objekt
des Systems und nicht als Subjekt interessiert. Aus den hier dargestellten
Uberlegungen ergeben sich damit folgende Konsequenzen:

40  Art. 26 UN-BRK
41 §225GBIX
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a. Fachlichkeit entwickeln

Die Fachlichkeit der Teilhabeleistungen ist weiterzuentwickeln, und zwar
unter dem Fokus der Autonomie und der Subjekthaftigkeit der betroffenen
Personen.

b. Unabhdngige Beratungsstrukturen schaffen

Bereits der Gesetzgeber des SGB IX hat erkannt, dass ein Defizit in Bezug auf
qualifizierte Teilhabeberatung besteht und die gesetzliche Vorgabe fur die
Servicestellen geschaffen. Die Praxis hat es aber verséumt, diese Vorgabe in
die Praxis umzusetzen. Nachdem die Rehabilitationstréger seit Inkrafttreten
des SGB IX nahezu 14 Jahre Zeit hatten, qualifizierte Beratungsstrukturen
zu schaffen, durfte es nun an der Zeit sein, anstelle der Beratungsstruktu-
ren Teilhabeberatung zu finanzieren, um so einen Anreiz dafur zu schaffen,
dass der Markt qualifizierte Teilhabeberatung entwickelt.

c. Wahlmdglichkeiten erschlieBfen und schaffen

Das bestehende System der Teilhabeleistungen ldsst es ohne Weiteres zu,
Wahlmoéglichkeiten in erheblichem Umifang auszubauen und auch zu
schaffen. Das tatsdchliche Vorhandensein von Wahlmoglichkeiten steht
bislang nicht in ausreichendem Maf im Fokus der leistungsvereinbarungs-
rechtlichen Praxis. Dasselbe gilt fur die Kooperation zwischen Rehabilitarti-
onstré&gern, die in der Praxis oftmals defizitér erscheint.

d. Leistungen modularisieren

Mehr Selbstbestimmung wird zu individuelleren Teilhabeleistungen fGhren.
Die Voraussetzungen dafur kénnen im bestehenden System geschaffen wer-
den, wenn bestehende Leistungsangebote in Module zetrlegt werden, um
den Betroffenen die Mdglichkeit zu bieten, einzelne Module in Anspruch zu
nehmen und so eine individuelle Rehabilitationsleistung zu schaffen.

e. Rechtsanspriiche stérken

Eine der hdchsten Hurden, die der Klagbarkeit von Rehabilitationsleistun-
gen entgegenstehen, ist der Zeitablauf. Das Fristensystem des § 14 Abs. 2 SGB
IX ist in keiner Weise sanktionsbewehrt. Es wére ohne Weiteres denkbar, das
Wunsch- und Wahlrecht des Betroffenen, z.B. fur den Fall, dass die Behorde
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die Fristen des § 14 Abs. 2 SGB IX nicht einhdlt, deutlich zu stdrken. In jedem
Fall sind wirksame Sanktionen fur den Fall des Versdumnisses der Fristen
erforderlich, um dem hd&ufigen Verlust von Rehabilitationsleistungsanspru-
chen durch bloflen Zeitablauf entgegenzuwirken. Im gerichtlichen Verfah-
ren selbst wdre daran zu denken, die oftmals erheblichen Darlegungslasten
in Bezug auf den Bedarf, die im Moment den Klé&ger treffen, durch eine ein-
deutige Regelung auf den Rehabilitationstréiger zu verlagern. In der jetzi-
gen prozessualen Situation erlangt der Rehabilitationstrédger einen prozes-
staktischen Vorteil, wenn er seinen Ermittlungsobliegenheiten aus § 14 Abs.
2 SGB IX nicht nachkommt, denn das Sozialgericht wird vom Kl&ger i.d.R.
verlangen, dass er nun seinerseits den Bedarf darlegt, obwohl der Betroffene
selbst Uber die dafir erforderlichen Ressourcen oftmals nicht verfugt.
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Unterstiitzte Entscheidungsfindung bei Menschen mit
psychischen Erkrankungen - ein Blick aus der

Gemeindepsychiatrie
Dieter Schax

In diesem Beitrag moéchte ich mich mit dem Thema unterstuitzte Entschei-
dungsfindung im Zusammenspiel von rechtlichen ,Betreuern” und Gemein-
depsychiatrie auseinandersetzen. Beginnen mdchte ich mit der Kldrung
einer Begrifflichkeit. Fachkrdfte, bzw. die Mitarbeiter/innen in den gemein-
depsychiatrischen Fachdiensten, werden in der Regel ebenfalls als ,Betreu-
er” bezeichnet bzw. nennen sich selbst so. Um einer vollstémndigen Begriffs-
verwirrung in diesem Artikel zu entgehen, erscheint es mir ratsam, folgende
Festlegung zu treffen:

» Die gesetzlichen Betreuer (gB)werden im Folgenden cuch genau als sol-
che bezeichnet.

» Die betreuenden Mitarbeiter der Fachdienste werden im Folgenden als
Fachkréfte (FK) bezeichnet.

Hiermit wird lediglich ein Hilfskonstrukt geschaffen, das keinen unumstogli-
chen Anspruch auf Korrektheit oder Unverdinderbarkeit erhebt.

Nachdem das gekldart ist, mdchte ich einfiuhrend einige Worte zum Verhdlt-
nis von Gemeindepsychiatrie und gesetzlichen Betreuern sagen. Dieses ist
nicht immer als ein konstruktiv kooperatives zu bezeichnen. Wolf Crefeld
definiert es in zugespitzter Art und Weise und lé&sst dabei die Gemeinde-
psychiatrie nicht gerade gut aussehen. Er verdeutlicht hierdurch aber ein
Kernproblem derselben:

Betreuung ist fur die Gemeindepsychiatrie ein fremdes Rechtssystem, dessen
man sich notgedrungen bedient, wenn man mit seinem Latein am Ende ist
und eine Betreuung anregt, weil der Klient nicht kooperiert oder die begrun-
dete Sorge besteht, dass er nach seiner Entlassung niemanden hat, der sich
um ihn kiimmert!

Mit ein wenig Selbstkritik kommt man aber sehr schnell zu dem Schluss,
dass es gerade bei der Entscheidungsfindung psychisch erkrankter Men-
schen immer wieder Punkte gibt, bei denen das Helfersystem aus seiner
Fachlichkeit heraus Entscheidungen der ihm anvertrauten Menschen nicht
mittragen kann oder will. Das liegt schon im Wesen dieser Erkrankungs-
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bzw. Behinderungsform begrundet. Im Gegenzug trifft das Helfersystem Ent-
scheidungen gegen den Willen dieser Menschen und setzt diese dann auch
durch. Dabei bedient man sich hé&ufig des Rechtssystems der gesetzlichen
Betreuung. Der von Wolf Crefeld beschriebene Sachverhalt verweist somit
auf eine wichtige, ja unvermeidliche Schnittstelle bei der Arbeit mit psy-
chisch kranken Menschen und l&sst sich versachlicht wie folgt darstellen:

Viele psychisch kranke Menschen werden von gemeindepsychiatrischen
Organisationen versorgt, ohne dass es einer gesetzlichen Betreuung bedarf.
Solange die Defizite bei der Bewdltigung des Alltags die Geschdfts- und
Einsichtsf&higkeit nicht in Frage stellen, 1&uft das problemlos. Ist die Ge-
schaftstéhigkeit aber beruhrt, weil der Klient nicht mitmacht, kommt die
gesetzliche Betreuung ins Spiel. Die Indikation hierfur ist oft sehr unspezi-
fisch. Sowohl Betreuer als auch Fachkrdafte haben Verantwortung fur ver-
schiedene Lebensbereiche des Klienten. Hierbei gibt es Uberschneidungen.
Der Erfordetlichkeitsgrundsatz des Betreuungsrechts schlieft einerseits aus,
dass Betreuer therapeutische, beratende oder pflegerische Aufgaben uber-
nehmen durfen. Beilden gemeinsam ist andererseits die Unterstutzung der
Klienten bei einer selbstbestimmten Lebensfuhrung.

Nun weiB3 die Fachwelt nicht erst seit der Behindertenrechtskonvention der
Vereinten Nationen, dass die Férderung des freien Willens und die Stérkung
des Selbstbestimmungsrechts die zentralen Inhalte bei der Arbeit mit behin-
derten und kranken Menschen sind, dennoch erscheint es bei einigen The-
men so, als wenn sowohl methodisch als auch haltungsbedingt sehr wenig
dafur getan wird, um der Selbstbestimmung und dem freien Willen Geltung
zu verschaffen.

Dieser Beitrag will versuchen, praktische Losungsansditze zu erarbeiten. Hier-
zu werden die verschiedenen Rechtskreise dargestellt und gesondert be-
trachtet. Natiirlich gibt es hierbei Uberschneidungen, aber das gehort zum
Wesen guter sozialer Arbeit, die in der Regel auch immer gute Netzwerkar-
beit ist. Wichtig in diesem Zusammenhang ist festzulegen, wer was zu tun
hat, und wer welche Rolle einnimmt. Aus diesen Griunden werden Vorschld-
ge unterbreitet, um die Arbeitsgebiete der Betreuung und der Gemeindepsy-
chiatrie sowohl bzgl. der jeweiligen Rollen als cuch der konkreten Aufgaben
im Sinne eines sich ergdnzenden Miteinanders abzugrenzen.

4]-
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Beginnen moéchte ich mit der formalen Abgrenzung der Rechtsgebiete.

Vollj¢hrige,
Erkrankungen

die aufgrund von
oder Behinde-
rungen ihre Angelegenhei-
ten ganz oder teilweise nicht
mehr selbst besorgen koénnen
(BGB § 18906)

Menschen mit einer (drohenden)
Behinderung haben ein Anrecht
auf  Teilhabeleistungen  nach
SGB IX

Es geht immer um die rechtliche
Handlungs-f&higkeit

Es geht um sozialrechtliche Anspru-
che

GB kann Teilhabeleistungen bei
fehlender Geschdaftsfahigkeit orga-
nisieren

Durch Teilhabeleistung kann evtl
GB verhindert werden (Subsidiaritat
und Nachrangigkeit)

GB dient zur Wiederherstellung der
rechtlichen Handlungsf&higkeit:

— Teilhabeziel

- Férderung der Selbstbestimmung
— eine eigene Teilhabeleistung
(Entscheidung des BSG)

LE dient der Integration und Teilha-
be in/an der Gesellschaft und der
Foérderung des Selbstbestimmungs-
rechts

GB ist eine im Zivilrecht verankerte
Aufgabe

LE ergibt sich aus sozialrechtlichen
Verpflichtungen

Tabelle 1: formale Abgrenzung

Die Zusammenstellung in der Tabelle erldutert, dass es sich um unterschied-
liche Rechtssysteme handelt (Zivilrecht - Sozialrecht). Die weitere Unterschei-
dung zwischen rechtlicher Handlungsf&higkeit und dem Ermoéglichen von
Teilhabe scheint mir dartber hinaus sehr bedeutsam. Bereits hieraus erge-
ben sich verschiedene Auftrdge und Rollen. Demzufolge macht es m. E. auch
Sinn, sich im Folgenden an einer Abgrenzung der Rollen und Aufgaben zu
orientieren, die der bereits oben erw&hnte Wolf Crefeld beschrieben hat und
die es nun gilt, weiter auszuarbeiten - die Unterscheidung in Auftrags- und
Leistungsmanagement.
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Auftragsmanagement Leistungsmanagement

— Sicherung der Lebensgrundlage — Erbringen von Leistungen

— Organisation von Leistungen — Fallsteuerung/Fallkoordination
— Beauftragung und Kontrolle von LE | — Begleitung im Lebensalltag

— Interessenvertretung der Betreuten | — praktische Hilfen

— Verbraucherschutz — psychosoziale Beratung
Kooperation und gegenseitige

Akzeptanz

Tabelle 2: Abgrenzung in Auftrags- und Leistungsmanagement

Die Tabelle verdeutlicht sehr eindricklich, was die eigentlichen Kernauf-
gaben der jeweiligen Systeme sind, und welche Rollenkompositionen sich
daraus ergeben. Gleichzeitig lassen sich aber bereits die ersten Klippen er-
kennen, die es zu umschiffen gilt.

Wdhrend sich einige der aufgefuhrten Stichpunkte mehr oder weniger
selbst erkldren

wie z. B.

Sicherung der Lebensgrundlage

Erbringen von Leistungen

Psychosoziale Hilfen und Beratung

Praktische Hilfen und Begleitung im Lebensalltag
Interessenvertretung

YV VVVVYY

bedurfen andere Aspekte einer nétheren Erlduterung. Als erstes sehe ich hier
den Aspekt der Fallsteuerung. In der aktuellen, vorrangig ambulanten Ver-
sorgungssituation werden hdufig verschiedene Hilfsangebote eines oder
auch mehrerer Anbieter kombiniert. Gerade bei Menschen mit chronifizier-
ten Krankheitsverldrufen und/oder komplexen Hilfebedarfen ist dies eine Vo-
raussetzung, um ambulante Versorgung sicherstellen zu kénnen. Bei einem
derartig konzipierten Setting sind mitunter eine Menge Personen am Prozess
beteiligt, so dass die Steuerung des Fallverlaufes und die Koordinierung der
verschiedenen Tdtigkeiten eine wichtige Kompetenz darstellt. Nicht zufdllig
sind in den letzten Jahren entsprechende Konzepte wie Fallmanagement,
Case Management oder koordinierende Bezugsperson in der Gemeindepsy-
chiatrie entwickelt worden. Hier haben wir es also mit einer gemeindepsych-
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iatrischen Methodik zu tun, die man auch als eine ihrer Kernkompetenzen
bezeichnen kann. In der Konzeption der ,Koordinierenden Bezugsperson”
tréagt diese die Kommunikations- und Koordincationsverantwortung und kei-
ne therapeutische oder kontrollierende Verantwortung.

Die Kontrollverantwortung liegt demgemdf auf der Seite der Klienten und
dort, wo sie diese nicht selber austben kénnen, bei den gesetzlichen Betreu-
ern. Die UN-BRK fordert ganz eindeutig eine verstarkte Férderung des Selbst-
bestimmungsrechts von Menschen mit Behinderung. Dazu gehdrt nattrlich
auch die Wahrnehmung von Rechten zum Verbraucherschutz und der Kon-
trolle. Jede/r von uns mochte wissen, was in Vertré&igen steht, die sie/er unter-
schrieben hat, und ob dann auch geliefert wird, was vorher bestellt wurde.
In Bezug auf Leistungs- und Betreuungsvertréige, die behinderte Menschen
mit Anbietern abschlieBen, sind sie an vielen Stellen hierbei auf Unterstut-
zung oder gar rechtliche Vertretung angewiesen. Aus diesem Grund ist es
naheliegend, dass gesetzliche Betreuer die Funktionen Verbraucherschutz,
Interessenvertretung, Beauftragung und Kontrolle im Sinne und Auftrag der
Klienten wahrnehmen mussen. Ansonsten wéire eine Entscheidungsfindung
far die betroffenen Menschen eigenstdndig gar nicht mdglich.

Das System Gemeindepsychiatrie erlebt in der Praxis die Wahrnehmung
dieser Funktionen durch gesetzliche Betreuer oft als willkurliche Bevormun-
dung und Einmischung. Das erkldrt sich einerseits daraus, dass jedes Sys-
tem erst einmal fur sich in Anspruch nimmt, alles allein regeln zu kénnen.
In der Psychiatrie ist diese Einstellung immer noch sehr causgepragt vorhan-
den, ja sogar so weit, dass die Vorstellung, die Klienten und Patienten wuss-
ten selber, was gut und richtig fur sie ist, mitunter schwer vermittelbar ist.

Zum anderen gelingt es aber auch den gesetzlichen Betreuern nicht im-
mer, zwischen den Interessen der ihnen anvertrauten Personen und ihren
eigenen zu unterscheiden. Dieses, gepaart mit methodischer Inkompetenz,
ergibt dann ein Bild der Willkur und Unausgewogenheit. Fir ein gutes Ge-
lingen bei der untersttitzten Entscheidungsfindung bei Menschen mit psy-
chischen Erkrankungen ist es daher meiner Meinung nach unerldsslich,
dass - ausgehend von der geschilderten Abgrenzung in Auftrags- und Leis-
tungsmanagement - zundchst eine Rollen-und Aufgabenklarheit zwischen
den beteiligten Akteuren hergestellt wird. Ergé&inzend hierzu bedarf es einer
hohen gegenseitigen Akzeptanz fur die Rolle des anderen und eines aus-
gepragten Willens zur Kooperation. Die weiteren Ausfihrungen orientieren
sich ausschlieflich an dieser Systematik.
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Als ndchstes soll ein Blick auf die verschiedenen Rechtskreise geworfen wer-

den. Beginnen mochte ich mit dem Rechtskreis Vermdbgenssorge.

Vermégenssorge

Sicherstellung der wirtschaftlichen
Situation
und des Lebensunterhalts

Geldeinteilung im Auftrag des
Betreuten/Betreuers (Urteil des BGH
aus 2010)

Regulierung der laufenden Kosten

Unterstttzung und Training bei der Haushaltsplanung

Verwaltung von Sparguthaben
und Geldanlagen

Unterstutzung beim verantwortli-
chem
Umgang mit Geld

Sicherung von Einkommen und
Vermdgen

Gemeinsame Einkdufe von Lebens-
mitteln u. &.

Geltendmachung von Einkom-
mensanspruchen

Verwaltung von Immobilien, Betrie-
ben etc.

Regelung von Schulden

Beauftragung von LE zur Geldein-
teilung

Tabelle 3: Vermdgenssorge

Zur Vermogenssorge gibt es ein Gerichtsurteil des Bundesgerichtshofs aus
dem Jahr 2010! zur leidigen Frage, ob der gesetzliche Betreuer z. B. ein Wohn-
heim beauftragen kann, das Taschengeld einzuteilen. Die Rechtsprechung
sagt, es gehort nicht zum Aufgabenkreis der gesetzlichen Betreuung, und es
sel legitim, die Leistungserbringer zu beauftragen. Das wird sicher nicht in
jedem Fall unwidersprochen entgegengenommen, kann aber dennoch zur
Klarstellung hilfreich sein.

1 BGHwvom 2122010 - Il ZR 19/10 - FamRZ 2011, 293 ff. = BtPrax 2011, 79 ff
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Anzumerken ist auf jeden Fall, dass durch die Rechtsprechung zu die-
ser Thematik auf beiden Seiten Rechte und Pflichten entstehen, die nicht
zu unterschéitzen sind. Ubertréigt man das Gerichtsurteil auf ambulante
Arbeitsfelder, kommt man zu der Einsicht, dass vor allem sehr kleine An-
bieter schnell uberfordert sein durften. Denn Leistungserbringer mussen
fr diese Aufgabe entsprechende Vorkehrungen im Rahmen ihrer Infra-
struktur und Ressourcen treffen (separates Konto, Wegezeiten, Aufbewah-
rung ..), die gesetzlichen Betreuer mussen sicherstellen, dass Zahlungen
punktlich erfolgen und die Gelder beantragt werden und auch zeitnah
zur Verfugung stehen. Hier, und speziell auch bei der Umzugsthematik
(siehe ndchster Absatz) verdeutlicht sich, dass es formal zwar eine klare
Trennung (organisieren-durchfihren/unterstutzen) gibt, die aber in der
Praxis nicht immer durchzusetzen ist. Héufig verflgen gemeindepsych-
iatrische Leistungsanbieter nicht uber die hierfur noétigen Ressourcen.

Wohnungsangelegenheiten

Abschluss von Vertrdgen Hilfe bei der Wohnungssuche und
Unterstutzung
bei der Gestaltung der Wohnung
Kundigung von Vertragen Hauswirtschatftliche Hilfen
Uberwachung bestehender Vertrd- | Einbeziehen des Wohnumfeldes
ge in die Betreuungsarbeit
Sicherung der Finanzierung der Aufbau von und Kontaktpflege zur
Kosten (Uberschneidung mit Ver- Nachbarscharft
maogenssorge)
Beantragung zusditzlicher Mittel:
- GEZ-Befreiung Krisenintervention im Wohnumfeld
— Wohngeld

— Telefonermd&Bigung

Organisation von Umzugen, Repa- | Unterstutzung und Hilfe bei Umzu-
raturen gen, Renovierungen und kleineren
und Renovierungsarbeiten Reparaturen

Tabelle 4: Wohnungsangelegenheiten

Akquise und Bereitstellen von Wohnraum hat sich zu einer elementaren Auf-
gabe fur die Gemeindepsychiatrie entwickelt.
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Fur viele psychisch kranke Menschen, vor allem fur diejenigen mit auffdl-
ligem Verhalten, ist die Versorgung mit Wohnraum auch heute noch nicht
unproblematisch. Lange Behandlungsphasen und Klinikaufenthalte fihren
immer wieder zum Verlust des Wohnraums. Psychicatrische Fachkrdfte sind,
gemeinsam mit den gesetzlichen Betreuern, diejenigen, die oft schon wdh-
rend der Klinikbehandlung mit den Klienten auf Wohnungssuche gehen.
Je angespannter in einer Region der Wohnungsmarkt ist, umso schwieriger
ist diese Aufgabe zu meistern. Viele psychisch Kranke fallen so zumindest
vorubergehend in die Obdachlosigkeit. Aus diesem Grund haben gemein-
depsychiatrische Anbieter bereits vor mehr als 25 Jahren damit begonnen,
Wohnraum fur ihre Klientel anzumieten oder gar zu erwerben. So konnte
Uber einen langen Zeitraum eine gewisse Versorgungssicherheit erreicht
werden. Das neue WTG NRW (Wohn- und Teilhabegesetz), welches den
Gedanken des Verbraucherschutzes, abgeleitet aus der UN-Behinderten-
rechtskonvention, in die Versorgung behinderter Menschen einbringt, stellt
Angebote wie das Betreute Wohnen unter den Schutz des Gesetzes. Ob die
gewunschten positiven Effekte dadurch erreicht werden kénnen, oder ob
durch allzu hohe Auflagen eher gegenteilige Effekte erreicht werden, evil
gar eine Gef&hrdung dieses Wohnraums, bleibt abzuwarten. Nur durch
eine wie oben dargestellte Kooperation zwischen Gemeindepsychiatrie und
gesetzlicher Betreuung ist eine wirkungsvolle Unterstiitzung und Versorgung
mit Wohnraum auch kunftig sicher zu stellen.

Aufenthaltsbestimmung und Gesundheitsfiirsorge

Anhand der n&chsten beiden Tabellen soll dargestellt werden, wie schwierig
die freie Willensbildung in den Rechtskreisen der Aufenthaltsbestimmung
und der Gesundheitsvorsorge sein kann. Da es viele Schnittstellen zwischen
den beiden Wirkungskreisen gibt, sollen sie hier thematisch zusammenge-
fasst behandelt werden.
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Notwendigkeit ergibt sich aus dem
Erfordernis, den Lebensmittelpunkt
(Wohnung) vorubergehend oder
auf Dauer zu dndern

Unterstutzung des GB als Auftrag-
nehmer

Der betreute Mensch ist nicht in der
Lage, die notwendigen Entschei-
dungen zu treffen

Gefahrenabwehr

Vorrang hat der eigene freie Wille
— Beachtung des freien Willens

Unterstutzung bei der Ermittlung
des freien Willens

Vorrang des Verbleibens in der
eigenen Wohnung

Ambulant vor stationdr

Entscheidungen gegen den eige-
nen freien Willen ergeben sich im
Rahmen eines Einwilligungsvor-
behaltes oder mussen durch das
Gericht genehmigt werden

Unterstttzung durch verschiedene
ambulante Hilfen und Untersttt-

zungsmoglichkeiten:

— technische Hilfen, Hausnotruf

— behindertengerechte Einrichtung
— Barrierefreiheit

— ambulante und héusliche Pflege
— medizinische Versorgung

— Hauswirtschaft und
Haushaltshilfe

- Férderung soz. Kontakte

— Krisendienst

Tabelle 5: Aufenthaltsbestimmung
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Ziel: wirksame Einwilligung des
Betreuten bzw. Freiwilligkeit

Zugang zum Umgang mit der
Erkrankung erarbeiten

GB entscheidet uber MafBnah-
men (z. B. Behandlung), wenn

der Betreute nicht in der Lage ist,
seine eigene Situation addquat zu
erkennen

Krisenhilfe und -planung mit hoher
Verbindlichkeit

Die Einsichts- und Steuerungsféhig-
keit ist zu bewerten,
nicht die Geschdaftsidhigkeit

Notfallpldne

— verbindliche Absprachen
- schriftliche Fixierungen

— Kontaktdaten

Vorrang des freien Willens und des
Rechts auf Nicht-Behandlung bzw.
die Freiheit zur Selbstsché&digung:
Grenze Suizidalitét

Suizidalitét bearbeiten

einen eigenen Willen zu bilden z. B.
durch das gemeinsame Erarbeiten
von:

GB hat den Betreuten zu befdhigen,

Individuelle, alternative und krea-
tive Lebenswege/formen unterstit-
zen und begleiten, durch Abkehr
von rein medizinischem Krankheits-
verstandnis

Behandlungsvereinbarungen und
PatientenverfGgungen ermogli-
chen/erstellen

Soziale Themen in sozialen Kontex-
ten bearbeiten

Behandlungsvereinbarungen und
Patientenverfugungen Geltung
verschaffen

Krankheitseinsicht und Complian-
ce nicht als unumstéBlich einfor-
dern

Behandlungsvereinbarungen
und Patientenverfugungen im
ambulanten Betreuungskontext zu
dauerhaften Themen machen -
aufkldren!

Tabelle 6: Gesundheitsfursorge
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Die Notwendigkeit zur Aufenthaltsbestimmung durch den gesetzlichen Be-
treuer ergibt sich i. d. R, wenn der Lebensmittelpunkt gedindert werden muss,
und der betreute Mensch nicht in der Lage ist, die notwendigen Entschei-
dungen selber zu treffen. Bei psychisch erkrankten Menschen tritt dieser Fall
ein, wenn ein Mensch vorubergehend seine Wohnung verlassen muss, weil
er sich in eine geschlossene Unterbringung mit entsprechender Behandlung
begeben soll/muss, dieses aber aufgrund seiner Erkrankung nicht einsehen
kann. Bei alten Menschen kann ein solcher Fall eintreten, wenn ein Leben
in der eigenen Wohnung nicht mehr méglich ist. Der Gesetzgeber hat der
Beachtung des freien Willens an dieser Stelle oberste Prioritéit eingerdrumt.
Das bedeutet zweierlet:
1. Es sollten alle Moglichkeiten ausgeschdpft werden, den freien Wil-
len zu eruieren. Auch wenn das in der konkreten Situation manchmal
als nicht moglich erscheint, gibt es in der Lebensgeschichte von Men-
schen viele Anhaltspunkte, die Schlussfolgerungen hierzu ermdglichen.
Dabei ist es notwendig, dass die Beteiligten miteinander reden und
auch die sozialen Netzwerke und Angehodrige in Entscheidungen ein-
bezogen werden. Im gunstigsten Fall hat ein Mensch vorgesorgt und
niedergeschrieben, z. B. in einer Behandlungsvereinbarung oder einer
Patientenverfigung, was in bestimmten Situationen erfolgen soll.

2. Bevor MaBnahmen gegen den freien Willen eines Menschen ergrif-
fen werden, mussen alle anderen Mittel und Wege ausgeschdpft wer-
den. Dazu passt der auch in der Gemeindepsychiatrie weit verbreitete
Grundsatz ,ambulant vor stationdr”, dem auf der Seite der gesetzlichen
Betreuung der Grundsatz ,Verbleib in der eigenen Wohnung” entspricht.
Die erwdhnte Folie zeigt uns eine Reihe von entsprechenden Mdglich-
keiten, diesen Grundsatz umzusetzen. Schlussfolgernd halten wir fest,
dass der Gesetzgeber die Messlatte sehr hoch gehdngt hat.

Wie sieht es konkret in der Praxis aus?

Die Einschdtzung, ob ein Mensch geschlossen untergebracht werden
muss, erfolgt sehr unspezifisch, z. B. durch einen gesetzlichen Betreu-
er oder eine psychiatrische Klinik. Dabei werden alternative Unter-
stutzungsmaoglichkeiten unzureichend erwogen oder gepruft. Oft sind
solche schlichtweg gar nicht bekannt. Deshalb mussen zundchst ein-
mal psychiatrische Netzwerkpartner bei einer derartigen Einschdit-
zung beteiligt werden, um so z. B. ambulante Hilfesettings zu planen.
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Wenn es um MafBnahmen gegen den Willen der betroffenen Person geht,
wird in der Regel durch das Gericht ein Gutachten bei einem Facharzt in
Auftrag gegeben. Dabei stehen medizinische Aspekte, wie die Diagnose,
der Krankheitsverlauf, ob Krankheitseinsicht vorliegt usw. im Mittelpunkt
der Begutachtung. Andere Aspekte, die vielleicht positiv dazu beitragen
kénnten, dass ein Mensch auch in kritischen Situationen nicht gegen sei-
nen Willen untergebracht und behandelt werden muss, spielen kaum eine
Rolle. Die eindeutige und ausschlieflliche Orientierung an medizinischen
Einschdtzungen, wenn es um die Themen Unterbringung und Behandlung
geht, greift meines Erachtens viel zu kurz. Nicht das besténdige Einfordern
von Compliance und Krankheitseinsicht hilft ZwangsmaBnahmen zu ver-
hindern, sondern eine Sichtweise, die soziale Themen auch in sozialen Kon-
texten angeht und nicht unnoétig mediziniert.

Am Beispiel der sogenannten Systemsprenger ldsst sich vielleicht darstel-
len, dass es zukunftig fur gesetzliche Betreuer und Gemeindepsychiatrie
notwendig sein kann, die eingetretenen Versorgungspfade zu verlassen,
um die Entscheidungsfindung ihrer Klientel im Sinne einer freien Willensfin-
dung positiv beeinflussen zu kénnen.

Eine der groBten Herausforderungen cauch einer modernen Sozialpsychi-
atrie stellt nach wie vor die Versorgung der Menschen mit herausfordern-
den Verhaltensweisen dar, bei denen die Fachwelt gemeinhin zuerst ein-
mal an eine geschlossene Unterbringung denkt. Das Problem verschdrft
sich in der letzten Zeit von verschiedenen Seiten. Es steht zu befurchten,
dass das neue PEPP (Pauschaliertes Entgeltsystem fur Psychiatrie und Psy-
chosomatik), welches die Krankenhausfinanzierung aus dem somatischen
Bereich auf die Psychiatrie Ubertr&gt, als Nebeneffekt eine vorzeitige, tiber-
eilte Entlassung von Psychiatriepatienten mit sich bringt. Daruber hinaus
verfolgen Organisationen wie der Landschaftsverband Rheinland (LVR)
als uberdrtlicher Trager der Sozialhilfe das Ziel eines verstérkten Abbaus
stationdrer Platze im Bereich der Eingliederungshilfe. Schon vor einigen
Jahren hat sich der LVR rigoros davon verabschiedet, neue Platze fur ge-
schlossene Unterbringung zu schaffen. So wéchst die Sorge, dass schwie-
rige Psychiatriepatienten vermehrt der Forensik zugefUhrt werden. Ent-
sprechende Fachvortrége oder Gesprdchsforen werden in diesem Sinne
mit ,Forensik - Die Gemeindepsychiatrie der Zukunft?“ Uberschrieben.

Egal wie man/frau persdnlich diese Entwicklung bewertet; es steht auf der
anderen Seite auch fest, dass noch zu keiner Zeit in Deutschland derart viele
Mittel in die ambulante Versorgung psychisch kranker Menschen geflossen

-51-



-52-

Unterstutzte Entscheidungsfindung

sind. Demnach muss sich eine moderne Gemeindepsychiatrie in ihrer Regi-
on auch am Auftrag zur Pflichtversorgung messen lassen, den es heute in
den meisten Regionen noch nicht gibt. Dieser Auftrag ist dann erfillt, wenn
fr alle psychisch kranken Menschen in einer Region, inklusive der Schwie-
rigsten, Versorgungsangebote vorgehalten werden, und niemand in Nach-
barregionen oder gar noch wohnortferner ,verschickt” werden muss. Dieses
Ziel ist wiederum nur erreichbar, wenn die vorhandenen finanziellen Mittel
richtig eingesetzt werden. Gesetzliche Betreuer kénnen an dieser Stelle eine
wichtige Uberwachungsfunktion innehcalben, wenn die Versorgung jenseits
der geschlossenen Unterbringung sichergestellt werden soll.

Hier sind wir bereits an der Schnittstelle von Aufenthaltsbestimmung und
Gesundheitsfirsorge. Eine derartige finden wir im Weiteren, wenn es um
ZwangsmafBnahmen bei psychisch kranken Menschen geht. Die Unterbrin-
gung ist die eine Seite der Medaille, die Behandlung die andere. Das eine
fihrt oft automatisch zum anderen, was praktisch fast immer das zwangs-
weise Verabreichen von Medikamenten bedeutet. Das Thema soll an dieser
Stelle nicht vertieft werden, da es ein Forum mit entsprechenden Beitréigen
im Rahmen des BGT gab. Wer sich dennoch mit der Thematik weiter be-
schdftigen mochte, dem seien diverse Verdffentlichungen von Herrn Dr. Mar-
tin Zinkler aus Heidenheim empfohlen.

Abschlieend sei noch angefuhrt, dass auch im ambulanten Rahmen sehr
viel dafur getan werden kann, das Bewusstsein fr die eigene Erkrankung
der betroffenen Menschen positiv zu férdern. Es geht dabei in erster Linie
um die Auseinandersetzung mit der Erkrankung und darum, auch z. B. far
Krisensituationen einen addquaten Umgang miteinander zu verabreden.
Kreative Beratungssettings ermoglichen es cuch, Behandlungswunsche,
Grenzen, Festlegungen bzgl. Medikation etc. fur die Zeitrdtume zu vereinba-
ren, zu denen psychisch kranke Menschen ihren freien Willen nicht oder nur
bedingt &uBern kénnen. Das routinemdfRige Erarbeiten von Behandlungs-
vereinbarungen und Patientenverfigungen mit psychisch kranken Men-
schen steckt aber noch in den Kinderschuhen.

Gemeindepsychiatrische Fachkréfte und gesetzliche Betreuer kénnen hier-
zu die notwendigen Impulse geben und in enger Abstimmung zu Ergebnis-
sen kommen.

Auf die Notwendigkeit von Ergdnzung und Kooperation der beiden Ge-
biete Gemeindepsychiatrie und gesetzliche Betreuung wurde bereits an
anderer Stelle hingewiesen. Um die verschiedenen Aspekte der vorherigen
Abschnitte realisierbar zu machen, bedarf es einer nachhaltigen Koope-
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ration zwischen den beteiligten Partnern. Hierzu gehdren neben Methodik
und Verbindlichkeit weitere Kriterien, damit gerade zwischen gesetzlicher
Betreuung und Leistungserbringung verldssliche Arbeitsbeziehungen ent-
stehen kénnen. Die folgende Aufz&hlung stellt abschlieBend die wichtigsten
Aspekte dafir zusammen:

>

>

ergdnzende Sichtweisen und Verstdndnis zum medizinischen Krank-
heitsversténdnis zulassen,

die verschiedenen Funktionen in der praktischen Arbeit integrieren -
Augenhohe herstellen,

Betreuer als Kooperationspartner in die gemeindepsychiatrischen Netz-
werke einbinden (z. B. GPV),

Betreuungsfunktionen auch als Teilhabeleistung verstehen - z. B. bei Be-
ratung, Verwaltung und Abwicklung pers. Budgets,

Betreuer und koordinierende Bezugsperson bei der Fallsteuerung zu-
sammenbringen - nicht zwei Personen das Gleiche machen lassen,
Differenzierung zwischen Auftrags- und Leistungsmanagement etablie-
ren.
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Einwilligungsfdhigkeit von Menschen mit Demenz und

Autonomie
Prof, Dr. Thomas Klie

I. Einfilhrung

Die Zahl von Menschen mit Demenz nimmt weltweit zu. Dies ist Folge des
demografischen Wandels und einer Verldngerung der Lebensspanne und
Lebenserwartung. Hirnorganische Verénderungen korrelieren mit dem ho-
hen Alter. So gehort es zu den sicheren Prognosen fur die néchsten Jahr-
zehnte, dass die Zahl der Menschen mit Demenz mit ihren unterschiedlichen
Formen deutlich zunehmen wird. Nun ist Demenz nicht gleich Demenz, ver-
laufen demenzielle Erkrankungen mit unterschiedlicher Dynamik und bei
manchen Demenzformen in typischen Phasen. Aus fachlichen, ethischen
sowie rechtlichen Grinden kann und darf mit der Diagnose einer der De-
menzformen keine Stigmatisierung stattfinden, und durfen Rechtsstellun-
gen und die rechtliche Handlungsfdhigkeiten und Handlungsf&higkeit
von Menschen mit Demenz diesen nicht generell und vorschnell abgespro-
chen werden. Menschen mit Demenz sind Menschen mit Behinderung im
Rechtssinne. Mlit der Behindertenrechtskonvention wird die rechtliche Hand-
lungsfahigkeit allen Menschen mit Behinderung zuerkannt und steht die
rechtliche Assistenz, die Férderung und Unterstutzung der Austibung der
rechtlichen Handlungsfdhigkeit im Vordergrund. Nicht die Substitution von,
sondern die Bef¢higung zu der Wahrnehmung eigener Rechte und der Ent-
scheidung steht im Vordergrund der Rechterealisierung im modernen Be-
hindertenrecht. Dies gilt auch fur Menschen mit Demenz, die vorschnell als
Pflegebedurftige kategorisiert werden und in ihren Ressourcen, Kompeten-
zen einerseits und Teilhaberechten andererseits aus dem Blick geraten. Fur
alle Lander, die die Behindertenrechtskonvention ratifiziert haben und die
sich auf fachlich hohem Niveau mit der Begleitung von Menschen mit De-
menz auseinandersetzen, nimmt ein fachlich und rechtlich angemessener
Umgang mit Menschen mit Demenz, mit ihrer rechtlichen Handlungsf&hig-
keit und speziell mit ihrer F&higkeit zur Wahrnehmung von rechtsgeschdift-
lichen Entscheidungen, aber auch Entscheidungen im Zusammenhang mit
darztlichen Heilbehandlungen eine zentrale Rolle ein. In diesem Beitrag wird
vor dem Hintergrund der Bemuhungen um Assessmentinstrumente zur Fest-
stellung der Einwilligungsf&higkeit von Menschen mit Demenz ausgehend
von der deutschen Rechtslage, unter Einbeziehung rechtsvergleichender
Betrachtungsweisen, das Problemfeld der Einwilligungsf&higkeit von Men-
schen mit Demenz bearbeitet.
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II. Bedeutung Art. 12 BRK

Seit dem 26.03.2009 gilt die UN-Behindertenrechtskonvention nach ihrer Ra-
tifizierung auch in Deutschland als verbindliches Recht. Sie hat den Rang
eines Bundesgesetzes. Bei Fragen der Rechtsfahigkeit und Geschdiftsféhig-
keit ist insbesondere Art. 12 entscheidend. Art. 12 Abs. 1 BRK enthdlt eine
Garantie, die Menschen mit Behinderungen das Recht zusichert, in allen Be-
reichen als Rechtssubjekt anerkannt zu werden. Damit wird in der UN-Behin-
dertenrechtskonvention auch die Rechtsfé&higkeit von Menschen mit Behin-
derungen garantiert. Thnen wird ausdrucklich das Recht zuerkannt, Tré&ger
von Rechten und Pflichten zu sein. Die Regelung wiederholt und bekrdaftigt
die Regelungen des Art. 16 des UN-Zivilpakts und des Art. 6 der allgemeinen
Erkldrung der Menschenrechte. Art. 12 Abs. 2 der UN-Behindertenrechtskon-
vention spricht Menschen mit Behinderung auBerdem Gleichberechtigung
in allen Lebensbereichen in Bezug auf die Rechts- und Handlungsf&higkeit
zu. Vorbild fur diesen Gleichberechtigungsgrundsatz war Art.15 Abs. 2 und 3
der UN-Frauenrechtskonvention.

Gleichberechtigt mit anderen bedeutet fur Menschen mit Behinderung, dass
diese unter denselben Voraussetzungen wie Menschen ohne Behinderun-
gen Rechtsfahigkeit und Handlungsf&higkeit beanspruchen kénnen. Auch
behinderte Menschen sind damit uneingeschrémnkt rechtsfchig. Sie kdnnen
aber aus tatséchlichen Grunden entsprechend ihren Méglichkeiten zu be-
handeln und zu férdern sein.

Sowohl die Geschdftstahigkeit als auch die Deliktsféhigkeit setzen voraus,
dass ein Mensch in der Lage ist, die Bedeutung seines Verhaltens zu beur-
teilen und auch nach dieser Einsicht zu handeln. Nur dann kann ihm die
Rechtsordnung auch die Folgen seines Verhaltens zurechnen, das heift,
ihn als geschd&ftsidhig oder deliktstdhig ansehen. Art. 12 Abs. 5 der UN-Be-
hindertenrechtskonvention nennt Beispiele fur die Rechts- und Handlungs-
f&higkeit. Dazu z&hlt insbesondere das Recht, Eigentum inne zu haben, zu
erben und das Recht, die eigenen finanziellen Angelegenheiten zu regeln.
Insbesondere ist gesetzlich verboten, Menschen mit Behinderungen willkur-
lich ihr Eigentum zu entziehen. Das Eigentumsrecht ergibt sich ebenfalls aus
Art. 17 der allgemeinen Erkldrung der Menschenrechte.

Nach Art. 12 Abs. 4 der UN-Behindertenrechtskonvention ist es Aufgabe der
Vertragsstaaten sicherzustellen, dass geeignete Maf3nahmen, die die Aus-
ubung der Rechts- und Handlungsfdhigkeit betreffen, im Einklang mit den
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internationalen Menschenrechtsnormen durch wirksame Sicherungen vor-
gesehen werden. Missbrduche sind zu verhindern. Diese Sicherungen sollen
gewdhrleisten, dass das Recht, der Wille und die Préferenzen der betroffe-
nen Personen geachtet werden. Interessenkonflikte und missbréuchliche
Einflussnahme sind zu verhindern. Die diesbezuglichen Manahmen sind
auf die Umsté&nde der betreffenden Personen zuzuschneiden. Eingriffe sind
in zeitlicher Hinsicht auf mdglichst kurze Dauer zu beschrédnken und mus-
sen einer regelmdBigen Uberpriifung durch eine zusténdige unabhdémgige
und unparteiische Behdrde oder gerichtliche Stelle unterliegen.

III. Menschenrechtliches Behinderungsverstdndnis

Die Behindertenrechtskonvention enthd&lt sich einer Definition von Behin-
derung im Rechtssinne. Sie beschreibt ein Versténdnis von Behinderung,
das der Weiterentwicklung, und das kulturellen Interpretationen und Off-
nungen zugdnglich ist. Sie wendet sich von einem medizinischen Modell
von Behinderung ab und dem sozialen oder menschenrechtlichen Modell
von Behinderung zu. Bei diesem Modell liegt der Blick nicht in erster Linie
auf der medizinischen Beeintrdchtigung eines Menschen. Nicht die Defizi-
te und Funktionsstérungen stehen im Vordergrund. Es nimmt vielmehr die
Umsténde in den Blick, auf die ein Mensch mit einer funktionellen Beein-
trachtigung oder Schdadigung in seinem Alltag trifft, sei es beim Einkauf,
bei der Arbeit, im &ffentlichen Nahverkehr, im Alltagsmanagement, in der
Pflege oder eben auch im Bereich der medizinischen Diagnostik und Thera-
pie. Diese Umstdnde kénnen teilhabefreundlich sein, sie kénnen aber auch
eine Teilhabe und eine Entscheidungsfdhigkeit von Menschen mit Behin-
derung erschweren oder gar verhindern. Die Behinderung wird in dieser
von der BRK vorgegebenen Sichtweise auf Barrieren zuriackgefuhrt, auf die
ein Mensch mit einer funktionalen Beeintrdchtigung stost. Dabei sind die
im Wege stehenden Barrieren fur die Teilhabe nicht nur Hindernisse in der
Umwelt, z.B. baulicher Art, sondern auch und gerade von Einstellungen ge-
genuber behinderten Menschen gepragt und von ihnen verursacht. Inso-
fern wird Behinderung als ein soziales Konstrukt und nicht als individuelles
Defizit verstanden. Daher ist es Aufgabe der Vertragsstaaten, der jeweiligen
Regierungen oder Parlamente Behinderungen festzustellen und Abhilfe zu
schatfen. Realisierung von Menschenrechten und die systematische Inblick-
nahme der Barrieren zur Realisierung von Menschenrechten prégen ein
modernes Verstdndnis von Behinderung. Dies gilt auch fur Menschen mit
Demenz: sie werden schnell stigmatisiert, werden mit Einstellungen konfron-
tiert, die ihre Handlungst&higkeit und Wahrnehmung von Situationen und
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entscheidungsrelevante Einstellungen absprechen. Verbreitet sind Entschei-
dungen fur und nicht mit Menschen mit Demenz. Hierin liegen die beson-
deren Herausforderungen eines menschenrechtsorientierten Behinderungs-
begriffes fur Menschen mit Demenz. Die Empirie verweist bezogen auf die
drztliche Heilbehandlung von Menschen mit Demenz auf die Verbreitung
rechtlich nicht legitimierter stellvertretender Entscheidungen im klinischen
Alltag und im Alltag von Pflegeheimen (Glaeske 2011 u. Klie u.a. 2004). Bei
einer Auseinandersetzung mit Fragen der Einwilligungsfdhigkeit von Men-
schen mit Demenz und der Wlrdigung der Vorgaben des Artikels 12 BRK
muss diese empirische Evidenz der Verletzung von Menschenrechten reflek-
tiert werden. Es ist naheliegend, dass bei einer diagnoseorientierten Betrach-
tung der Demenz ein klassisches medizinisches Behinderungsverst&ndnis
handlungsleitend ist und ein menschenrechtliches vernachldéssigt wird.

IV. Elemente der Einwilligungsféhigkeit

Im Deutschen Recht wird die drztliche Heilbehandlung hinsichtlich ihrer
rechtlichen Zul&ssigkeit und Legitimation abhdngig gemacht von der in-
formierten Einwilligung des Patienten. Ein drztlicher Heileingriff erfillt ohne
Einwilligung des Patienten in der Regel den Tatbestand einer Korperverlet-
zung'. Die Einwilligung 1&sst die Rechtswidrigkeit des Eingriffs entfallen, der
ansonsten als Kérperverletzung zu werten wdre. Durch das Patientenrech-
tegesetz wird die Einwilligung in die drztliche Heilbehandlung seit 2013 in
Deutschland positiv rechtlich und nicht nur aus dem Richterrecht abgeleitet.
Grundsétzlich ist die Einwilligung in der Situation zu geben. § 1901a BGB
sieht allerdings auch vor, dass die Einwilligung in eine &rztliche Heilbe-
handlung auch vorab erteilt werden kann, ggf. in einer Patientenverfugung.
Als einwilligungsfdahig gilt der, der Art, Bedeutung und Tragweite (Risiken)
der &rztlichen HeilbehandlungsmaBnahmen erfassen kann? Einwilligungs-
f&higkeit wird nicht gleich gesetzt mit der Geschdftsféhigkeit, sie kann so-
wohl bei Geschdaftsunfdhigen als auch bei Geschdftsidhigen vorliegen. Es
kommt jeweils darauf an, inwieweit der jeweilige Patient die F&higkeit be-
sitzt respektive in dieser F&higkeit unterstiitzt werden kann, die Reichweite
seiner Entscheidung und damit cuch die zur Entscheidung stehende Heilbe-
handlungsmafnahme mit ihren Folgen respektive den Folgen ihrer Nichter-
greifung einschdtzen zu kénnen oder nicht. MafBgeblich ist die F&higkeit, je
nach Eingriff und Verfassung des Patienten, die Komplexitat der MaBnah-
me konkret zu erfassen. Danach gilt: je komplexer der Eingriff ist, in den ein-

Vgl BGH, Urteil vom 29. Juni 1995 - 4 StR 760/
2 BGH, Urteil vom 28. November 1957 - 4 StR 525,

, MedR 1996, 22 11
57 -, BGHSt 11, 111-116
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gewilligt werden soll, desto hoéher sind die juristischen Anforderungen, die
an die Einwilligungsf&higkeit zu stellen sind. Zu den Voraussetzungen der
Einwilligungsf&higkeit gehéren im Einzelnen:

» Das Verstédndnis: der Patient muss uber die F&higkeit verfUgen, einen
bestimmten Sachverhalt zu verstehen.

» Die Verarbeitung: Er muss die F&higkeit besitzen, bestimmte Informatio-
nen, auch bezogen auf Folgen und Risiken, in angemessener Weise zu
verarbeiten.

» Die Bewertung: Er muss die F&higkeit besitzen, die Information, auch im
Hinblick auf die Behandlungsalternativen angemessen zu bewerten.

» Die Bestimmbarkeit des Willens: Er muss die F&higkeit haben, den ei-
genen Willen auf der Grundlage von Verstdndnis, Verarbeitung und
Bewertung der Situation zu bestimmen.

Damit werden indirekt sowohl interpersonale als auch kontextuelle Fak-
toren fur die situative Einwilligungsf&higkeit als maBgeblich benannt. Es
kommt auf die Kontexte an, in denen sich der Patient befindet (sozial, ins-
titutionell, materiell, kulturell). Es kommt auf die psychische Verfassung an,
in der er sich befindet, auf seine intellektuelle F&higkeit und auf die schon
benannte Art und Komplexit&t des Eingriffes. Eine interdisziplindre Betrach-
tung von Fragen der Einwilligungsf&higkeit macht deutlich, dass auch aus
neurowissenschaftlicher und gerontopsychiatrischer Perspektive das Kons-
trukt der Einwilligungsunf&higkeit in der Statik und Reichweite, mit der es
im medizinrechtlichen Diskurs Verwendung findet, keine Fundierung findet,
vielmehr eine héchst differenzierte Betrachtungsweise geboten ist. Ist der
Betroffene nicht einwilligungsf&hig, besteht die Berechtigung seines Bevoll-
mdchtigten respektive Betreuers, orientiert am Wohl des Betroffenen und un-
ter Berticksichtigung seiner Wunsche und in hermeneutischer Interpretation
der aktuellen Situation und Befindlichkeit des Patienten zu entscheiden. Die
stellvertretende Entscheidung ist gemdB § 1902 BGB im Lichte des Artikels
12 BRK aber nur dann und insoweit zuldssig, als eine Unterstutzung, eine
rechtliche Assistenz des Betroffenen zur Herstellung seiner Entscheidungsfd-
higkeit ausscheidet, auch wenn es sich nur um eine partielle handelt. Inso-
fern ergibt sich schon aus dem geltenden Betreuungsrecht in Deutschland,
noch deutlicher aus Artikel 12 BRK, dass alles getan werden muss, um die
Entscheidung des betroffenen Patienten als eigene Entscheidung zu ermdg-
lichen bzw. ihn an der Entscheidung zu beteiligen, wie schon § 1901 BGB
vorschreibt. Er hat einen Anspruch auf Unterstitzung in der Entscheidungs-
findung. Dabei sind sowohl die aktuelle Lebenssituation als auch friher
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geduBerte Wunsche, die Kontinuitdt in der Lebensfuhrung sowie Vorstellun-
gen von Autonomie einzubeziehen. Notstandsentscheidungen schlieft das
deutsche Recht im Zusammenhang mit der Entscheidung uber aufschieb-
bare HeilbehandlungsmafBnahmen aus: es darf nicht stellvertretend eine
Abwd&gung uber die Rechtsguiter von Leben und Gesundheit einerseits und
Selbstbestimmung andererseits gefdllt werden®. Auch Zwangsbehandlun-
gen scheiden in aller Regel aus. Sie sind nur in den engen Grenzen des §
1906 BGB zugelassen. Weder die Diagnose Demenz noch das Vorhanden-
sein eines Bevollmdchtigten oder die Bestellung eines Betreuers beschrdn-
ken als solche die rechtliche Handlungsf&higkeit des Patienten. Dies ist bei
den klinischen Assessments zur Feststellung der Einwilligungsunfé&higkeit
ebenso zu berucksichtigen wie in der alltdglichen klinischen Praxis. Daraus
ergeben sich Konsequenzen fur den Umgang mit Fragen der Einwilligungs-
f&higkeit bei Menschen mit Demenz. Im Vordergrund steht die Unterstut-
zung bei der Ausubung der legal capacity und die Assistenz bei der Wahr-
nehmung der eigenen Rechts- und Handlungsf&higkeit. Die Instrumente
der stellvertretenden Einwilligung sind der BRK unbekannt und kommen
nur im Ausnahmefall zur Geltung. Praktisch heif3t dies, dass bei (partieller)
Einwilligungsunfdhigkeit Prozeduren festzulegen sind, wie diese festge-
stellt wird und mit der (partiellen) Einwilligungsunf&higkeit umzugehen ist.
Von besonderer Bedeutung sind Vorausverfugungen, sei es in Formen von
Advance Care Planning Ansdtzen (Pleschberger 2012). Auch Patientenver-
flgungen kommen in engen Grenzen als MafBgabe in Betracht, wenn sie
hinreichend konkretisiert sind und sich auf die konkrete Entscheidungssitu-
ation beziehen. Die gréofite Bedeutung ist ein hermeneutisches Fallverstehen:
Menschen mit Behinderungen und Menschen mit Demenz in der jeweiligen
Situation in ihren Lebens- und Wesensé&ufBerungen zu verstehen und diese
AuBerungen in den Kontext der Austibung der rechtlichen Handlungsféhig-
keit zu stellen. Es kann notwendig werden, advokatorische Funktionen bei
der Entscheidungsfindung respektive der Feststellung der Entscheidungsfd-
higkeit sicherzustellen, sei es durch Betreuer, durch Gegenbetreuer, durch
Verfahrenspfleger, durch von dem Betroffenen benannte Personen des Ver-
trauens oder eine gesonderte rechtliche Assistenz. Kann eine Klédrung nicht
einvernehmlich zwischen den Beteiligten erfolgen, sieht das deutsche Be-
treuungsrecht die Genehmigung durch das Betreuungsgericht vor, etwa §§
1901a ff, 1904, 1906 BGB (vgl. Klie u.c. 2014).

3 VerfG, Beschluss vom 23.03.2011 - 1 BvR 882/09 - BVerfGE 128, 282 ff. =
BtPrax 2011, 112 ff
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Zusammenfassend 1&sst sich festhalten, dass Demenz nach dem deutschen
Recht, aber auch nach den Erkenntnissen der Gerontopsychiatrie und der
Neurowissenschaften nicht mit Einwilligungsunif&higkeit gleichgesetzt wer-
den darf. Es bedarf einer genauen Prufung der Einwilligungsféhigkeit: wie
weit sie reicht, welche Voraussetzungen geschaffen werden kénnen, dass
sie moglichst weitgehend erhalten bleibt. Im Mittelpunkt steht die Unterstut-
zung der Entscheidungsfdhigkeit des Betroffenen durch Kontextgestaltung,
durch Information, durch Begleitung und Beratung und durch die Einbe-
ziehung von Vertrauensldésungen. Patientenverfigungen im engeren Sinne
nach deutschem Recht sind in der Regel nicht weiterfGhrend, lassen sich
nicht spezifisch genug auf die jeweiligen Entscheidungssituationen bezie-
hen (Klie u. Student 2007). Vorsorgevollmachten und Betreuung sind recht-
lich bedeutsam und relevant, aber als solche kein Garant fur die Sicherung
der Selbstbestimmung und Unterstitzung der Entscheidungsfdhigkeit. Ist
bei allen Bemuhungen den Betroffenen eine rechtlich bindende Entschei-
dung nicht médglich, da die Situation zu komplex ist, die Erkrankung eine
Verarbeitung von Informationen und eine daraus abzuleitende Entschei-
dung unmoglich macht, dann haben Dritte in seinem besten Interesse zu
entscheiden, orientiert an seinen Wunschen, seinem Willen und seinen We-
senscruBerungen.

V. Ausblick

Sowohl eine differenzierte fachliche Auseinandersetzung mit Demenz als
Syndrom in seinen vielf&ltigen Variationen als auch eine menschenrechtli-
che Befassung mit einem Versténdnis von Behinderung und von Menschen
mit Demenz als Behinderung stehen den in der Praxis verbreiteten parterna-
listischen Entscheidungstraditionen und Routinen stellvertretender Entschei-
dungen durch Betreuer, aber auch Arzte und Pflegekréfte entgegen. Das ist
eine Herausforderung fur die Institution und Berufsgruppen, die Menschen
mit Demenz und ihre Angehdrigen begleiten. Sie haben eine paradigma-
tische Wendung in ihrem fachlichen und juristischen Versténdnis von De-
menz und der Konstruktion von Einwilligungsf&higkeit zu vollziehen. Diese
steht aber im Konflikt zu dem Interesse von Institutionen an einem zugigen,
routinisierbaren und rechtliche Handlungssicherheit herstellenden Verfah-
ren. Insofern stellt sich eine menschenrechtlich fokussierte Betrachtungswei-
se von Fragen der Einwilligungsfdhigkeit potentiell als ,Behinderung” fur
die Rationalitdt der Entscheidungsfindung im medizinischen Alltag dar.
Es ist fachlich, rechtlich und kulturell von groéfter Bedeutung, dass fur die
zweifellos schwierigen Entscheidungen im Einzelfall Instrumente entwickelt
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werden, die die Einschdtzung der Einwilligungsfdhigkeit besser als in der
Vergangenheit zulassen. Noch bedeutsamer ist es, Prozeduren der Aushand-
lung im klinischen Alltag zu verankern, die nicht eine statische, sondern eine
prozessorientierte Betrachtung der Einwilligungst&higkeit und der jeweils zu
treffenden Entscheidungen unterstutzen. Es stellen sich aber auch Anforde-
rungen an die Patienten selbst: mit der Diagnose Demenz besteht die Mog-
lichkeit und in gewisser Weise auch das Obligo fir jeden, sich prognostisch
mit dem moglichen Verlauf der Erkrankung und im Sinne des Ansatzes
von Advance Care Planning mit dem, was an Entscheidungen antizipier-
bar ist, auseinanderzusetzen und Festlegungen respektive Anhaltspunkte
zu formulieren, die fir die, die die Entscheidungsfindung spdter unterstut-
zen oder stellvertretend Entscheidungen treffen sollen, wenn schon nicht die
Gewissheit, so doch die relative Sicherheit vermitteln, den ,mutmaflichen
Willen” des Betroffenen in der Situation erkennen und befolgen zu kénnen.
Das impliziert auch ein anderes Verstéindnis von Autonomie, das nicht mit
Autarkie zu verwechseln ist. Die Vorstellung der Selbstbestimmung als ak-
tuelle oder dezidiert auf eine bestimmte Situation in der Zukunft bezogene
Willensc&uBerung verkennt die anthropologisch tiefe Bedeutung von Auto-
nomie, dem Gesetz des Eigenen. Autonomie im Sinne des eigenen roten Fa-
dens des Lebens bezieht Situationen und Existenzformen mit ein, in denen
ich auf andere verwiesen bin. Die Akzeptanz von Abhdngigkeit gehort zu
den Grundlagen einer Anthropologie des Alters. Die Akzeptanz f&llt dann
leichter, wenn ich gewiss sein kann, dass um die notwendigen Entscheidun-
gen weiterhin mit mir gerungen wird und ich einbezogen bin.
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Wunsch und Wille des Vollmachtgebers
Sénke Wimmer, Wolfgang Wittek

Der Bevollmdchtigte soll Wunsch und Wille des Vollmachtgebers beachten
und damit dessen Selbstbestimmung umsetzen.

Schon der Akt, eine Vorsorgevollmacht zu erteilen, ist Ausdruck der Selbst-
bestimmung.

Der Bevollmdchtigte muss neben dem Umfang der Bevollmdchtigung auch
die Winsche des Vollmachtgebers kennen, um sein stellvertretendes Han-
deln danach ausrichten zu kdnnen.

» Dazu muss der Vollmachtgeber artikuliert haben, was er in bestimmten
Situationen will.

» Dazu muss der Vollmachtgeber uber Chancen und Risiken einer Voll-
macht Bescheid wissen.

» Dazu muss er sich hieriber informiert haben bzw. informiert worden
sein.

Entsprechend muss der Bevollmdchtigte wissen, was fur eine Aufgabe er mit
der Austibung der Vollmacht tbernimmt. Mit Ubernahme der Vollmacht
muss er wissen, was der Vollmachtgeber will und muss sich im Klaren da-
ruber sein, was das fur ihn als Vollmachtnehmer bedeutet (z.B. Umsetzung
Patientenverfigung, Rechenschaftspflicht, Haftung).

Das gilt auch spditer, wenn er die Vollmacht ausubt; auch dann sind Wunsch
und Wille des Vollmachtgebers sein Leitfaden. Dieser aktuelle Wunsch und
Wille kann von demjenigen zum Zeitpunkt der Errichtung der Vollmacht ab-
weichen.

Die Entscheidungen und Abwd&gungen, die auf beiden Seiten in diesem Pro-
zess zu treffen sind, sind oft sehr komplex und haben weitreichende rechtli-
che und tatséchliche Folgen.

Uber § 1908f BGB und § 4 BtBG sind Betreuungsvereinen und -behérden be-
reits eine beratende und unterstiitzende Funktion in diesem Bereich zuge-
wiesen worden.
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Die aktuell vorhandenen Strukturen und Ressourcen reichen aber nicht aus,
um dieser anspruchsvollen und komplexen Aufgabe gerecht werden zu
kénnen.

Es reicht nicht aus, Vorsorgevollmachten - vor allem unter Kostengesichts-
punkten - fldchendeckend zu ,vermarkten”, ohne die notwendige Bera-
tungsstruktur sicherzustellen.

Hier hat der Staat eine Fursorgepflicht gegentiber den Verwendern der von
ihm zur Verfugung gestellten Formulare.

Vor diesem Hintergrund reicht es aus Sicht der Arbeitsgruppe nicht aus, die
Diskussion um Vorsorgevollmachten nur unter dem Gesichtspunkt der Be-
treuungsvermeidung zu fihren - und damit cusschlieflich im Kosteninte-
resse.

Um aus ihnen ein effektives Mittel der Selbstbestimmung des Vollmacht-
gebers zu machen, ist der Aufbau von weiteren Beratungsressourcen erfor-
detlich, die ihrerseits nicht zum Nulltarif zu haben sind. Da die auftreten-
den Probleme spezifisch betreuungsrechtlich und mit denen von Betreuern
vergleichbar sind, ist es sinnvoll, die insoweit bestehenden Beratungs- und
Hilfestrukturen auszubauen, d.h. Betreuungsvereine und -behérden fur die
Erftllung dieser Aufgabe besser auszustatten.



Sorgerechtsvollmacht

Sorgerechtsvollmachten von Eltern, fiir die eine

Betreuung besteht
Prof. Dr. Birgit Hoffmann

In der Arbeitsgruppe des 14. Betreuungsgerichistags wurden zwolf
Thesen zum Thema entwickelt:

1.Als Betreuer/in eines Menschen mit minderj&hrigen Kindern muss der/die
Betreuer/in den betreuten Menschen auch als Elternteil, dessen Winsche
und Vorstellungen als Elternteil im Blick behalten.

2. Als Betreuer/in eines Menschen mit minderjé&hrigen Kindern hat ein/e Be-
treuer/in - nach Rucksprache mit dem betreuten Elternteil - im Einzelfall
eine ausdruckliche Bestellung als Betreuer/in auch fur jugendamtliche Ver-
fahren anzuregen.

3. Ein betreuter sorgeberechtigter Elternteil kann sozialrechtliche Anspruche
auf Hilfe und Unterstutzung besitzen, wenn sein Verhalten das Wohl seines
Kindes gef&hrdet. Deren Geltendmachung kann Bestandteil der Aufgaben
eines/er Betreuer/in sein.

4, Ein betreuter Elternteil kann sozialrechtliche Anspriche auf Beratung, Un-
terstutzung und Begleitung hinsichtlich seines Rechts zum Umgang mit sei-
nem Kind besitzen. Deren Geltendmachung kann Bestandteil der Aufgaben
eines/er Betreuer/in sein.

5. Ein/e Betreuer/in eines betreuten Elternteils hat beim Bestehen eines Ver-
dachts auf Kindswohlgef&hrdung keine Meldepflicht nach dem Gesetz zur
Kommunikation und Information im Kinderschutz (KKG), auch dann nicht,
wenn der/die Betreuer/in staatlich anerkannter Sozialarbeiter ist.

6. Ein/e Betreuer/in eines betreuten Elternteils stellt seine/ihre gesetzliche
Verpflichtung allein auf das Wohl des betreuten Elternteils gegentlber den
Fachkréften des Allgemeinen Sozialen Diensts klar.

7. Ein/e Betreuer/in ist als Betreuer/in nicht befugt, gegen den Willen eines
betreuten Elternteils gegenuber Jugendamt und/oder Familiengericht eine
Meldung uber kindswohlgef&hrdendes Verhalten durch einen betreuten El-
ternteil zu machen.
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8. Es kann auf Wunsch eines betreuten Elternteils Aufgalbe eines/er Betreu-
ers/in sein, ein familiengerichtliches Verfahren nach §§ 1666, 1666a BGB, §
1674 BGB anzuregen.

9. Ein/e Betreuer/in hat kein familiengerichtliches Verfahren nach §§ 1666,
1666a BGB, § 1674 BGB anzuregen, wenn ,alles lguft” und ,nur” eine addqua-
te Vertretung des Kinds nicht sichergestellt ist.

10. Die Meldung kindswohlgef&hrdenden Verhaltens durch einen Elternteil
gegenuber Jugendamt und/oder Familiengericht durch ein/e Betreuer/
in kann bei einer akuten Kindswohlgef&hrdung unter dem Gedanken des
rechtfertigenden Notstands causnahmsweise keine Verletzung der Pflichten
als Betreuer/in darstellen.

11. Das Erteilen einer Sorgerechtsvollmacht kann, sofern vom betreuten El-
ternteil gewlnscht, im Einzelfall geeignet sein, Eingriffe in die elterliche
Sorge zu vermeiden. Ein/e Betreuer/in mit entsprechendem Aufgabenkreis
kann verpflichtet sein, die Akzeptanz einer Sorgerechtsvollmacht durch das
zustdndige Jugendamt einzufordern.

12. Die Ausubung von elterlicher Sorge durch das Erteilen einer Sorgerechts-
vollmacht setzt neben einem entsprechenden Wunsch des Elternteils nicht
nur aus der Perspektive der Rechtsstellung des Kindes, sondern cuch im Hin-
blick cuf die Verpflichtungen des betreuten Elternteils als Sorgeberechtig-
tem dessen F&higkeit zur Kommunikation und Kooperation mit dem, aber
auch zur Kontrolle des Sorgerechtsbevollmdchtigten voraus.



Selbstbestimmte Wohnungsentscheidung

Selbstbestimmt entscheiden, wie ich wohnen will
Jurgen Thar

Herr P. wlinscht sich eine Wohnung mit Katzenklappe - entweder mit Zent-
ralheizung, Solarheizung oder Oel oder Gasheizung. Je eine Stube, Schlaf-
zimmer, Kiche, Bad mit Platz fur die Waschmaschine und einen Garten fur
die Katze und die Wdasche. Kein Wohnblock, nur ein kleines Haus oder ein
Ein- bis Zweifamilienhaus. Herr P. méchte in einem Dorf leben. In der Né&he
soll es eine Busverbindung, Edeka oder/und Aldi geben. Diesem Wunsch
kann man mit den Mitteln des SGB XII nicht gerecht werden.

Herr G. lebt in einem 27 gm Einzimmerappartement. Die Hausbesuche sind
eine Zumutung. Die Wohnung ist bin in den letzten Winkel und bis unter
die Decke vollgestellt mit Zeitungen, Papier, Computerteilen und Plastikti-
ten, Uber deren Inhalt ich nichts wissen will. Die Luft ist stickig, feucht und
verraucht. Alle Gegenstdnde sind Uberzogen mit einem schmierigen Film
aus Nikotin und dem Dreck der letzten Jahre. Das Badezimmer ist als solches
nicht zu erkennen. Mit Mthe kann man sich durch die gelagerten Sachen
zur Kloschussel durchkdmypfen. Die ehemals weifRe Kloschussel ist jetzt ein-
farbig braun, far mich nicht zu benutzen. Herr G. scheint wasserscheu zu
sein. Er selbst und seine Kleidung befinden sich im Zustand seiner Wohnung.
Dabei ist er koérperlich in gutem Allgemeinzustand. Er sieht seine Wohnung
als seine Héhle und fuihlt sich wohl. Ihm droht die Kindigung der Wohnung.
Herr M. lebt in einem Wohnblock, erste Etage Wohnung Nr. 17. Herr M. lei-
det seit vielen Jahren an einer paranoid-halluzinatorischen Psychose. Die
medizinische Behandlung ist erfolglos verlaufen. Er gilt als ,austherapiert”.
Subjektiv erlebt er seine Umwelt in einem von ihm geschaffenen, in sich
geschlossenen logischen Erklédrungsmodell. Dieses Modell kollidiert an ver-
schiedenen Stellen mit der Realitdt. Er fihlt sich nicht verstanden. In Kon-
fliktsituationen sieht er sich beldstigt, angefeindet oder bedroht. Hiergegen
will er sich zur Wehr setzen. Zu mehreren Gelegenheiten glaubte Herr M. die
Klopfzeichen der Freundin (- sie lebt tats&chlich in Polen -) aus seiner néhe-
ren Umgebung zu horen. Er hat geglaubt, dass die Freundin in der Wohnung
uber ihm gefangen gehalten wird. Er hat die Freundin in der Wohnung uber
ihm befreien wollen. Zu diesem Zweck hat er heftig an der Ture geklopft. Die
dort lebende Mieterin fuhlte sich bedroht und hat die Polizei gerufen. Die
Wohnung wurde vom Vermieter gektindigt.
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Thesen:

» Finanzierung und Angebot bestimmen die mdgliche Wohnform.

» Das Erfassen der eigene Mdglichkeiten, die Anpassung der eigenen Er-
wartungen und die Wohnungssuche sind ein erster Linie p&dagogische
Aufgaben und Uber die sozialen Dienste zu unterstitzen und ggf. vom
Betreuer rechtlich zu erwirken.

» Insoweit ist rechtliche Unterstutzung erforderlich, wenn der Prozess zur
Erfassung der eigenen Moéglichkeiten sowie die Anpassung der eige-
nen Erwartungen wegen Krankheit/Behinderung unwiederbringlich
gestort sind und durch Vorauswahl/Vorentscheidung in Teilbereichen
die weitergehende Willensbildung moglich wird.

» Vorauswahl und Vorentscheidung mussen frei von Drittinteressen sein,
die die vom betreuten Menschen gewlunschte Wohnsituation im Fokus
haben.

» Der Mietvertrag und die Sorge fur die Finanzierung sind rechtliche An-
gelegenheiten.

» Rechiliche Vertretung ist erforderlich, wenn der Prozess von der freien
Willensbildung bis zu Umsetzung des als richtig Erkannten freien Wil-
lens durch koérperliche, geistige, seelische Krankheit/Behinderung ge-
stort ist.
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Patientenwille und Entscheidungsfindung
Dr. Arnd T May

Ein rechtlicher Betreuer muss seine Tdétigkeit am tatséichlichen Unterstut-
zungsbedarf und an der Zentralnorm des Betreuungsrechts ausrichten: §
1901 BGB ,(2) Der Betreuer hat die Angelegenheiten des Betreuten so zu be-
sorgen, wie es dessen Wohl entspricht. Zum Wohl des Betreuten gehdrt auch
die Moéglichkeit, im Rahmen seiner Fdhigkeiten sein Leben nach seinen ei-
genen Wunschen und Vorstellungen zu gestalten. (3) Der Betreuer hat Win-
schen des Betreuten zu entsprechen, soweit dies dessen Wohl nicht zuwider-
l&uft und dem Betreuer zuzumuten ist. Dies gilt auch fur Winsche, die der
Betreute vor der Bestellung des Betreuers gedufB3ert hat, es sei denn, dass er
an diesen Wunschen erkennbar nicht festhalten will. Ehe der Betreuer wich-
tige Angelegenheiten erledigt, bespricht er sie mit dem Betreuten, sofern
dies dessen Wohl nicht zuwiderlduft.”

Damit eine individuelle Betreuung moglich wird, ist das Gespréich mit dem
Betreuer zentral. Ein einwilligungsf&higer Patient entscheidet selbst tiber sei-
ne Behandlung, und in die koérperliche Unversehrtheit des Patienten dart
nur mit seiner Einwilligung eingegriffen werden. Nach dem Prinzip der Ein-
willigung nach Aufkldrung (.informedconsent”) sind dazu dem Patienten
alle entscheidungsrelevanten Informationen zur VerfUgung zu stellen. Als
Adressat medizinischer Aufkldrung steht es dem Patienten dabei zu, dem
Therapievorschlag zuzustimmen oder die Einwilligung in die Therapie zu
versagen. Die drztliche Fursorge hat insofern ihre Grenze in der Ablehnung
einer Behandlung, selbst wenn diese aufgrund unkonventioneller Wertent-
scheidungen erfolgt.

In Situationen, in denen Menschen nicht mehr befragt werden kénnen, muss
der Wille auf andere Weise ermittelt werden. Dazu ist insbesondere eine
Patientenverfigung hilfreich. Eine Patientenverfigung richtet sich auf die
Phase der Einwilligungsunfdhigkeit und bringt neben Wiunschen auch Ab-
lehnungen von Behandlungsoptionen zum Ausdruck. Als Sterbebegleitung
werden alle Tétigkeiten und MaBnahmen bezeichnet, die einem Menschen
in seiner letzten Lebensphase Unterstutzung und Beistand leisten. Hierbei
orientieren sich MaBnahmen der Sterbebegleitung am ganzen Menschen
in seiner kérperlichen, seelischen und sozialen Dimension. Palliative und
hospizliche Sterbebegleitung rickt den Patienten mit seinen Angsten und
Noéten in den Mittelpunkt und betont die Notwendigkeit einer palliativen
Versorgung alternativ zu einem kurativen Behandlungsziel. Zuldssig und
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ethisch geboten ist ein Behandlungsabbruch auf Basis des tatséchlichen
oder mutmaBlichen Patientenwillens durch Unterlassen, Begrenzen oder
Beenden einer begonnenen medizinischen Behandlung, wenn dies dazu
dient, einem ohne Behandlung zum Tode fihrenden Krankheitsprozess sei-
nen Lauf zu lassen.

Aufgabe fur Betreuer ist die Prufung, ob die Patientenverfigung im Anwen-
dungsfall auf die aktuelle Lebens- und Krankheitssituation passt. Diese Pru-
fung wird mitunter als einfacher angenommen, wenn der Patient bereits in
der Sterbephase ist. Aber Patientenverfugungen sind nach § 1901 a Abs. 3
BGB ,unabhdngig von Art und Stadium einer Erkrankung” fur alle Situa-
tionen moglich, in denen sich der Patient selbst nicht mehr zu seiner Ver-
sorgung duBern kann. Weder muss ein irreversibles Krankheitsgeschehen
noch eine Dauerbewusstlosigkeit vorliegen.

In einer Vielzahl von Patientenverfugungsmustern werden als Anwendungs-
situationen angegeben:
1) unmittelbarer Sterbeprozess,
2) Endstadium einer unheilbaren, tédlich verlaufenden Krankheit, sellost
wenn der Todeszeitpunkt noch nicht absehbar ist,
3) schwere, dauerhafte Gehirnschddigung,
4) Unf&higkeit zur effektiven, naturlichen Nahrungs- und Flussigkeits-
aufnahme,
5) andere, individuelle Beschreibung der Einwilligungsunf&higkeit.

Daher muss die individuelle Anwendungssituation gepruft werden.

Durch die Prufung wird die PatientenverfUgung nicht reflexhaft umgesetzt,
sondern nach dem Prinzip der Fursorge und des Lebensschutzes kritisch auf
die aktuelle Situation bezogen.

Bei der Feststellung des Patientenwillens soll in Anerkennung der Relatio-
nalitét des Seins in der Welt, also der Einbindung des Patienten in ein Be-
ziehungsgefuge, ,nahen Angehorigen und sonstigen Vertrauenspersonen
des Betreuten Gelegenheit zur AuBerung gegeben werden, sofern dies ohne
erhebliche Verzégerung moglich ist” (§ 1901 b Absatz 2 BGB). Insbesondere
Ehegatten, Lebenspartner, Eltern, Geschwister und Kinder sind neben engen
Freunden zu nennen. Durch intensive Kontakte z¢&hlen sicher auch Pflegen-
de aus Einrichtungen der stationdiren Altenhilfe zu jenen Vertrauensperso-
nen, welche uber die Wunsche und Einstellungen von Patienten berichten
kénnen.



Patientenwille und Entscheidungsfindung

Neben den Dokumenten des Patienten selbst werden somit Zeugenaussa-
gen in die Prufung der Passgenauigkeit und Anwendbarkeit der Patien-
tenverfigung einbezogen. Dieser Kreis der Personen mit emotionaler Néhe
zum Patienten ist nicht definiert und auch Pflegekréfte kénnen dazugehd-
ren, wenn sie den Patienten regelmdiBig versorgt haben und sich mit ihm
unterhalten haben.

Der Wille des Patienten ist mehr als nur das, was in der Patientenverfugung
steht. Auch Aussagen von Angehoérigen oder Vertrauenspersonen sind Bau-
steine des Patientenwillens. Solche Gesprdche zu Wunschen und Werten
des Patienten kdnnen mit einem Leitfaden vorbereitet werden. Auch kénnen
Menschen mit geistigen Einschrémkungen zu ihren Behandlungswunschen
befragt werden.

Fur die Ermittlung des mutmaBlichen Willens wird ein nicht abschlieBend
angefuhrter Katalog der zu berticksichtigenden AuBerungen oder Wertvor-
stellungen genannt: ,insbesondere frihere mundliche oder schriftliche Au-
Berungen, ethische oder religidse Uberzeugungen und sonstige persénliche
Wertvorstellungen”. Somit ist der mutmafBliche Wille anhand von individuel-
len, personenbezogenen Informationen zu ermitteln, und es sind dazu alle
geeigneten Gesprdachspartner und Informationsquellen wie der Hausarzt,
Klinik&rzte oder Pflegende einzubeziehen.

Im Dialog zwischen Arzt und Stellvertreter wird der Patientenwillen erértert.
In Konfliktsituationen kann eine Ethik-Fallberatung zur Kldrung hilfreich
sein. Diese klinische Ethikberatung kann fur die Ansichten und Beobach-
tungen der Beteiligten ein Forum bereitstellen und idealerweise 16st sich im
Laufe der Beratung der Konflikt cuf.

Der Stellvertreter sollte vom behandelnden Arzt nicht nur als Informations-
quelle, sondern als Entscheidungspartner akzeptiert werden. Mit einem
solchen Dialogpartner kann eine Regelkommunikation ebenso vereinbart
wie auch die Erstellung eines Krisen- oder Notfallplans erreicht werden. Mit
diesem vereinbarten Vorgehen in der Krise wird fur alle Beteiligten Hand-
lungssicherheit geschaffen, und die Entscheidungen unter dem Zeitdruck
der Notfallsituation kénnen nicht mehr nur gefGhlsmdaBig intuitiv, sondern
auf Basis valider und konsentierter Absprachen getroffen werden. Diese Vor-
gehensweise ist geeignet, emotionalen Stress abzubauen oder gar nicht erst
entstehen zu lassen.
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Kontrovers wurde in der AG diskutiert, in welchem Umfang mit welcher De-
tailliertheit die Auseinandersetzung mit dem Patientenwillen erforderlich
ist. Diese Frage ldsst sich nicht abstrakt beantworten und insbesondere
kollegiale Beratung kann einen Beitrag leisten. Diese Beratung gelingt oft
in lokalen Kontexten aber auch durch den Austausch in der Mailingliste
zum Betreuungsrecht des Instituts fur Ethik in der Praxis e V. in Reckling-
hausen. Klinische Ethikberatung kann bei der Entscheidung des Betreuers
helfen und ihn unterstutzen, so dieses Instrument in der betreffenden Ein-
richtung installiert ist und nach professionellen Standards der strukturierten
Ethik-Fallberatung arbeitet.
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Einwilligungs(un)féhigkeit und Zwangsbehandlung
Thesen von Prof. Dr. Volker Lipp

1. Rechtliche Betreuung unterstiitzt behinderte und psychisch erkrankte
Menschen bei der Ausubung ihrer Rechte und schutzt sie davor, sich selbst
zu schédigen. Sie ist orientiert an der Selbstbestimmung des einzelnen und
seinen individuellen Bedurfnissen. Der Betreuer macht die Rechte des Be-
troffenen auf Zugang zur Gesundheitsversorgung und auf Schutz geltend
- auch bei der Unterbringung und bei der Zwangsbehandlung!

2. Unterbringung und Zwangsbehandlung sind schwerwiegende Eingriffe
in das Selbstbestimmungsrecht und deshalb nur als letzte Mittel zum Schutz
des betreuten Menschen erlaubt (§ 1906 BGB). Eine Zwangsbehandlung ist
dabei nur im Rahmen der Unterbringung moglich (§ 1906 Abs. 3 N1. 3 BGB).

3. Voraussetzung fur die Zwangsbehandlung wie fur die Unterbringung
ist unter anderem, dass der betreute Mensch einwilligungunf&hig ist. Die
Unterbringung und die Zwangsbehandlung eines einwilligungsf&higen
Menschen sind sowohl betreuungsrechtlich wie verfassungsrechtlich aus-
geschlossen. Die Feststellung der Einwilligungsunfdhigkeit ist daher eine
entscheidende Voraussetzung fur die Zwangsbehandlung.

4. Jeder erwachsene Mensch ist von Rechts wegen einwilligungst&hig. Fest-
gestellt werden muss nicht die Einwilligungsfdhigkeit, sondern, ob sie im
Einzelfall ausgeschlossen ist.

5. Diese Grundsditze gelten auch fur die Behandlung psychisch kranker und

geistig oder seelisch behinderter Menschen. Es muss daher im Einzelfall fur

die jeweils geplante &rztliche Manahme festgestellt werden, ob der Patient

* aufgrund seiner psychischen Krankheit oder seiner geistigen oder see-
lischen Behinderung

¢ die Notwendigkeit der drztlichen MaBnahme nicht erkennen (fehlende
Einsichtsf&higkeit) oder nicht nach dieser Einsicht handeln kann (feh-
lende Steuerungst&higkeit).

6. Die Einwilligungsf&higkeit kann insbesondere nicht schon deshalb ver-

neint werden,

weil

¢ ein Mensch an einer schweren psychischen Krankheit leidet oder erheb-
lich geistig behindert ist;
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¢ ein Betreuer fir Gesundheitsangelegenheiten bestellt worden ist;
¢ ein friheres Gutachten die Aussage enthdlt, dass der Patient ,einwilli-
gungsunfdahig ist” oder ,geschdaftsunfdhig ist”.

7. Auch wenn der betreute Mensch einwilligungsunifé&hig ist, bleibt der Be-
treuer verpflichtet (§§ 1901, 1901q, 1901b BGB), die Wunsche und den Wil-
len des betreuten Menschen im Rahmen der Behandlung einzubringen
(Selbstbestimmungsprinzip) und diesen dabei zu unterstutzen, nach Mog-
lichkeit seine eigene Entscheidung zu treffen (Assistenzprinzip).

Deshalb

e muss der Betreuer vor einer Zwangsbehandlung versuchen, den be-
treuten Menschen von der Notwendigkeit der geplanten Behandlung
zu Uberzeugen und dessen freiwillige Zustimmung zu erreichen (vgl. §
1906 Abs. 3 N1. 2 BGB).

e darf der Betreuer nur dann in eine Zwangsbehandlung einwilligen,
wenn diese Behandlung dem fraher erkldrten oder dem mutmaflichen
Willen des betreuten Menschen entspricht (§ 1901a BGB).

Thesen von Dr. Christoph Lenk

1. Arztliches Handeln wird zunehmend von formalisierten Rahmenbedin-
gungen bestimmt.

2. Diese Rahmenbedingungen tragen einerseits zu einer verbesserten Qua-
litatssicherung bei, fihren andererseits aber auch zu einer Verunsicherung
gerade junger Arzte hinsichtlich juristischer Folgen des eigenen Handelns.

3. Betreuungsrechtliche Fragen werden im Medizinstudium nicht themati-
siert, es besteht insoweit ein groRes Wissensdefizit.

4. Beim Umgang mit betreuten Menschen besteht teilweise eine erhebliche
Unsicherheit.

5. Teilweise ist nicht bekannt, dass ein betreuter Mensch nicht entmundigt
ist, sondern - bei vorhandener Einwilligungsféhigkeit - selbst tiber die Vor-
nahme beziehungsweise die Ablehnung eines medizinischen Eingriffs ent-
scheiden kann.

6. Die Feststellung der Einwilligungsunféhigkeit stellt Arzte teilweise vor er-
hebliche Probleme und fihrt zu einer Verlagerung des Problems in Richtung
der Konsiliarpsychiatrie.
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7. Hinsichtlich der Indikationsstellung fur eine medizinische MaRnahme, ge-
rade unter dem Einsatz von Zwang, {&llt eine Unterscheidung zwischen der
Notwendigkeit aus rein drztlicher Sicht und der Erforderlichkeit im speziellen
Fall teilweise schwer.

8. Bei bestehenden eindeutigen juristischen Rahmenbedingungen ist eine
Schulung der Arzteschatft dringend erforderlich.
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Zwangsbehandlung im Betreuungsrecht und in den

PsychKGen
Georg Dodegge

I. Einleitung

Seit dem 26. 02. 2013 regelt § 1906 Abs. 3, 3a BGB die betreuungsrechtliche
Einwilligung in eine drztliche Zwangsmafnahme. Die betreuungsrechtliche
Einwilligung in eine d&rztliche ZwangsmaBnahme bedarf einer gerichtli-
chen Genehmigung, die unter den Voraussetzungen des § 1906 Abs. 3 Nrn.
1-5 BGB erteilt werden kann. Will der Betreuer den Betroffenen zur (zwangs-
weisen) Heilbehandlung unterbringen, muss ihm die Kompetenz, fiir den Be-
troffenen in die Freiheitsentziehung einzuwilligen, ausdrucklich eingerédrumt
sein. Sein Aufgabenkreis muss daher die Befugnis zur Unterbringung bzw.
als Oberbegriff die Aufenthaltsbestimmung einerseits sowie die (psychictri-
sche) Gesundheitsfursorge andererseits umfassen, vgl. BGH, NJW 2013, 3781.

Der Gesetzgeber hat darauf hingewiesen, dass die gesetzlich geregelten
Verfahrens- und Genehmigungsvoraussetzungen strengstens einzuhalten
sind. Die bisherige Gerichtspraxis zeigt, dass dies im Einzelfall nicht immer
beachtet wird, und es dartber hinaus oftmals rein tatsdéichlich cuch nicht
moglich ist, die vom Gesetzgeber vorgegebenen Genehmigungsvorausset-
zungen und die vom BGH dazu entwickelten Rechtsprechungsgrundsdatze
einzuhalten, vgl. Zimmermann, NJW 2014, 2479.

Beim Amtsgericht Essen wurde im Jahre 2013 in 45 Verfahren eine betreu-
ungsgerichtliche Genehmigung von drztlichen Zwangsmafnahmen bean-
tragt. Es wurden 44 Genehmigungen erteilt, in einem Fall erfolgte eine Ab-
lehnung. Zahlen fir 2014 liegen noch nicht vor.

II. Verfahrensrechtliches

Der Gesetzgeber hatte zusdtzliche Verfahrensregelungen geschaffen, um
den Betroffenen moglichst umfassend im Verfahren betreffend die Einwil-
ligung in eine drztliche ZwangsmaBnahme zu schutzen. Die gerichtliche
Praxis zeigt nun, dass sich die Gerichte offenbar damit schwertun, diesen
verfahrensrechtlichen Anforderungen zu gentigen. Genannt seien hier drei
Punkte:
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1. Inhalt und Umfang der Einwilligungserklérung des Betreuers

Der Betreuer muss zwar keinen ausdrucklichen Antrag auf Genehmigung
der Einwilligung in eine drztliche ZwangsmaBnahme bei Gericht stellen. Er
muss allerdings im Vorfeld nach drztlicher Aufkldrung eine Entscheidung
dazu treffen, in welche konkrete BehandlungsmaBnahme er einwilligen
will. Dem Gericht gegenuber muss er dann darlegen, in welche drztliche
MaBnahme er konkret eingewilligt hat. Das fehlt oft bzw. es wird pauschal
auf den Therapievorschlag des Arztes verwiesen (- zu einem Antragsmuster
vgl. BtPrax 2014, 10 und 11-).

2. Dauer der Genehmigung

§ 329 Abs. 1 S. 2 FamFG beschrénkt die Hochstdauer der Genehmigung fur
eine drztliche ZwangsmafBnahme auf 6 Wochen. § 333 Abs. 2 S. 1 FamFG
legt als Hochstfrist einer einstweiligen Anordnung 2 Wochen fest. Nach zwei
Entscheidungen des Bundesgerichtshofes (BGH NJW 2014, 2497, und BGH,
NJW 2014, 3301) hatten die Vorinstanzen eine Genehmigung in der Haupt-
sache fur fast zwolf Wochen(l) erteilt.

3. Beschlusstenor

Bei der Genehmigung einer drztlichen ZwangsmafBnahme muss die Be-
schlussformel enthalten, dass die Zwangsmafnahme unter der Verant-
wortung eines Arztes durchzufthren und zu dokumentieren ist, was in der
gerichtlichen Praxis tibersehen wird. Dabei handelt es sich n&mlich nicht
nur um einen klarstellenden Ausspruch. Vielmehr wird durch den Beschluss-
tenor die RechtmdBigkeit der &rztlichen ZwangsmalRnahme unabhdngig
von aus dem zivilrechtlichen Behandlungsvertrag folgenden Pflichten dar-
an geknupft, dass diese Vorgaben erfullt sind, vgl. BGH NJW 2014, 2497, und
BGH, NJW 2014, 3301.

Der BGH ubersieht allerdings, dass eine drztliche Dokumentation schon
nach § 630f BGB geschuldet ist. Demzufolge kann es nur noch um Angaben
zur Durchfihrung der &rztlichen ZwangsmafBnahme gehen. Inhalte dieser
Angalben sind bislang weit gehend ungekldrt in der Rechtsprechung. Dar-
uber hinaus zeigt sich in der Praxis h&ufig ein weiteres Problem in diesem
Zusammenhang.
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Nicht erforderlich ist nach der gesetzgeberischen Wertung né&mlich die An-
gabe, welche Medikation im Einzelnen verabreicht werden darf bzw. welche
arztliche MaBnahme durchgefuhrt werden darf, Dodegge, NJW 2013, 1265,
1270, Zimmermann, FamRZ 2014, 2479, 2481; jetzt wohl auch BGH, NZFam
2015, 211; a. A. AG Michelstadt, FaomRZ 2014, 692.

Dem Betreuungsgericht obliegt ndmlich allein die Genehmigung der Ein-
willigung des Betreuers. Demzufolge ist seitens des Betreuers der Inhalt und
der Umfang der eingewilligten drztlichen MaRnahme darzulegen. Sofern
die Angaben im Tenor der gerichtlichen Entscheidung trotzdem aufgefthrt
werden, besteht bei einer Abweichung von den gerichtlichen Vorgaben, z.B.
weil eine andere Behandlung, ein anderes Medikament oder eine verdn-
derte Dosierung erforderlich geworden sind, die Gefahr einer unerlaubten
Handlung seitens des Arztes. Unterbleiben diese Ausfihrungen zur Medi-
kation im Beschlusstenor, besteht diese Gefahr nicht, sofern sich der Arzt vor
der Anderung der Behandlung eine entsprechende Einwilligung des Betreu-
ers eingeholt hatte. Der Betreuer ist dann seinerseits nach § 1906 Abs. 3a S.
2 BGB verpflichtet, dem Gericht einen Widerruf der Einwilligung gegenuber
dem Arzt mitzuteilen bzw. eine Abdnderung der Genehmigung anzuregen,
sofern diese nicht bereits als Alternativmedikation genehmigt worden war.

ITI. Materielle Voraussetzungen

Zundchst muss eine drztliche Zwangsmafnahme vorliegen. Der Gesetzge-
ber definiert den Begriff der Zwangsbehandlung als medizinische Behand-
lung des Betreuten gegen seinen naturlichen Willen, § 1906 Abs. 3 S. 1 BGB.
Wie sich die Ablehnung manifestieren muss, ist durch den Gesetzgeber of-
fen gelassen worden. Eine verdeckte Medikamentengabe von zuvor abge-
lehnter Medikation bedeutet aber eine Zwangsbehandlung, vgl. LG Lubeck,
BtPrax 2014, 282; Vorinstanz: AG Ratzeburg, BtPrax 2014, 93.

Weiterhin muss die freie Willensbestimmung ausgeschlossen sein, weil an-
derenfalls schon keine Unterbringung nach § 1906 BGB zuldssig ist, vgl. BGH,
FamRZ 2014, 740. Ein freier Wille fehlt z.B. bei einem systematisierten Wahn
mit fehlendem Realit&tsbezug, LG Augsburg, FamRZ 2014, 1734 (L).

Da eine Zwangsbehandlung nur unter geschlossenen stationdren Bedin-
gungen zuldssig ist, verlangt der BGH (vgl. NJW 2014, 3301) zusdtzlich, dass
die Voraussetzungen fur eine Unterbringung zur Heilbehandlung nach §
1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB vorliegen. Nach dieser Vorschrift ist eine Unterbrin-
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gung allerdings nur genehmigungsf&hig, wenn eine erfolgversprechende
Heilbehandlung durchgefthrt werden kann (vgl. BGH, NJW 2013, 3781). Dies
setzt aber voraus, dass der Betroffene die Heilbehandlung mit natirlichen
Willen einwilligt oder die Uberwindung seines entgegenstehenden natir-
lichen Willens nach der gesetzlichen Regelung des § 1906 Abs. 3, 3a BGB
zuldssig ist. Fur die Praxis bedeutet das, dass die Genehmigung einer Unter-
bringung zur Heilbehandlung gem. § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB immer nur dann
moglich sein wird, wenn von vornherein zumindest nicht cusgeschlossen ist,
dass sich der Betroffene in der Unterbringung behandeln lassen wird, sein
naturlicher Wille also nicht bereits der medizinisch notwendigen Behand-
lung entgegensteht, er aber die Notwendigkeit der Unterbringung nicht ein-
sieht. Davon kann man aber nur sprechen, wenn sich die Weigerung des
Betroffenen, sich behandeln zu lassen, noch nicht manifestiert hat, vgl. BGH,
NJW-RR 2013, 1449.

Hat der Betroffene indes einen entgegenstehenden nattrlichen Willen ma-
nifestiert, ist auszuschlieBen, dass er eine Behandlung ohne Zwang vor-
nehmen lassen wird. Dann ist nach dem BGH die Genehmigung der Un-
terbringung zur DurchftGhrung der Heilbehandlung nur zulé&ssig, wenn die
Voraussetzungen fur die Einwilligung in eine drztliche Zwangsmalnahme
im Sinn des § 1906 Abs. 3 BGB vorliegen und diese rechtswirksam nach §
1906 Abs. 3a BGB genehmigt wird. Denn nur dann besteht fur die eine Frei-
heitsentziehung rechtfertigende Heilbehandlung auch gegen den Willen
des Betroffenen eine rechtliche Grundlage.

1. Einwilligungsunfdhigkeit

Der Betreute darf auf Grund einer psychischen Krankheit oder einer geis-
tigen oder seelischen Behinderung die Notwendigkeit der drztlichen MaB-
nahme nicht etkennen oder nicht nach dieser Einsicht handeln kénnen. Die-
se Voraussetzung entspricht der des § 1906 Abs. 1 N1. 2 BGB, muss sich aber
auf die Notwendigkeit der drztlichen MaBnahme beziehen.

2. Versuch der Therapieeinwilligung

Bevor eine Genehmigung der Einwilligung in eine drztliche Zwangsmaf-
nahme erteilt werden kann, muss intensiv versucht worden sein, den Betreu-
ten von der Notwendigkeit der &rztlichen MaBnahme zu Uberzeugen. Das
bedeutet, dass ein ernsthafter, mit angemessenem, also ausreichendem Zeit-
aufwand und ohne Druckausubung vorgenommener Versuch vorgeschal-
tet wird, bei dem Betreuten ein Therapieverstémdnis nebst -einwilligung zu
erreichen.
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In der Praxis zeigen sich hinsichtlich dieser Voraussetzung deutliche Schwie-

rigkeiten. Im Einzelnen ist unklar:

— welche Person den Uberzeugungsversuch durchzufiihren hat,

— wann der Uberzeugungsversuch stattzufinden hat,

— welchen Inhalt der Uberzeugungsversuch haben muss,

— welche Standards in drztlicher Hinsicht einzuhalten sind und

— welche Bedeutung in rechtlicher Hinsicht der Durchfiuhrung des
Uberzeugungsversuches zuzumessen ist.

Der Gesetzgeber war davon ausgegangen, dass der Uberzeugungsversuch
zundchst durch den Betreuer stattzufinden hat, da dieser wichtige Angele-
genheiten mit dem Betreuten vorab zu besprechen hat. Da im Falle der tat-
sdchlichen Verhinderung des Betreuers allerdings auch der Richter durch
einstweilige Anordnung entscheiden kann, ist dies nicht zwingend bzw. der
entscheidende Richter musste dann den Uberzeugungsversuch im Vorfeld
vornehmen.

Der BGH verlangt dartiber hinaus, dass der Uberzeugungsversuch durch
eine Uberzeugungsfdhige und -bereite Person ausgefihrt wird. Diese Ein-
schré&nkung sah der Gesetzgeber nicht vor. Zimmermann weist zu Recht da-
rauf hin, dass die Uberzeugungsféthigkeit und -bereitschaft nur schwerlich
festzustellen sein werden. M.E. kommen der ambulant behandelnde Arzt,
Angehdrige, Vertrauenspersonen und - im gerichtlichen Verfahren - der
Verfahrenspfleger als Personen in Betracht, die einen Uberzeugungsversuch
vornehmen kénnen.

Nach LG Lubeck, FamRZ 2014, 1734 (L), kommt selbst der Sachversténdige
im gerichtlichen Verfahren als Person, die einen Uberzeugungsversuch un-
ternimmit, in Betracht. Fur den nétigen Zeitaufwand des Uberzeugungsver-
suches genugt in der Regel dann aber nicht ein einziger Begutachtungster-
min oder ein einziger Anhérungstermin.

Der BGH hat weiter ausgefuhrt, dass regelmdfBig der &rztlich beratene Be-
treuer einen Uberzeugungsversuch durchzufihren hat. Von daher diirfte es
seitens der Berufsverbdnde der Betreuer Anstrengungen bedurfen, allge-
mein gultige Standards hinsichtlich der Art und Weise und des Inhaltes sol-
cher Gesprdche zwischen Betreuer und Betreutem zu entwickeln. Der Gesetz-
geber ist dartiber hinaus davon ausgegangen, dass dieser Versuch auch
im Rahmen der stationdiren Unterbringung durch die dort tétigen Arzte in ei-
nem Zeitraum von 10 - 14 Tagen nach der Unterbringung des Betreuten erfol-
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gen sollte. Die Sachversténdige Dr. med. Iris Hauth hatte in der Offentlichen
Anhdrung des Rechtsausschusses im Deutschen Bundestag am 10.12.2012
erklért, dass die klinische Erfahrung zeigt, dass ,man Zeit - nach meiner Er-
fahrung zwei bis maximal vier Wochen braucht -, um mit dem Patienten ins
Gespréch zu kommen, das zu erdrtern, Vor- und Nachteile zu erléutern und
auch vertrauensbildende Mafnahmen zu treffen”, vgl. Seite 41 des Protokolls
der 105. Sitzung des Rechtsausschusses in der 17. Wahlperiode.

Der BGH hat inzwischen klargestellt, dass der Versuch zur Erzielung eines
Therapieeinversténdnisses eine materielle Genehmigungsvoraussetzung
darstellt, vgl. BGH, NJW 2014, 2497.

Zur Ausgestaltung des Uberzeugungsversuchs hat der BGH nur ausgefihrt,
dass dies vom Krankheits- bzw. Behinderungsbild des Betroffenen im Ein-
zelfall abhdngt. Das LG Augsburg, FamRZ 2014, 1734 (L), erachtete nach er-
folgter Unterbringung téigliche Uberzeugungsversuche durch das Pflegeper-
sonal und weitere Uberzeugungsversuche in den unter der Woche téglich
stattfindenden d&rztlichen Visiten fir ausreichend. Dartuber hinaus fanden
wdahrend der Unterbringung im Zeitraum von April bis Juni sechs intensive
Gesprdche innerhalb von Visiten mit der Betroffenen einerseits und der be-
handelnden Arztin bzw. der behandelnden Psychologin und dem verant-
wortlichen Oberarzt statt, die jeweils mindestens 25 Minuten dauerten.

In der Entscheidung des Bundesgerichtshofs NJW 2014, 3301, wird cusgefthrt,
dass Zeitpunkt, &uBerer Rahmen, Beteiligte, Umfang und Inhalt des Uberzeu-
gungsversuches im Genehmigungsbeschluss darzulegen sind. Nach LG Lu-
beck, FamRZ 2014, 1734 (L), gelten diese zeitlichen Vorgaben auch, wenn im
Vorfeld bereits mehrfach Einwilligungen in &rztliche ZwangsmaBnahmen
gerichtlich genehmigt worden sind.

Diese Entscheidungen zeigen, dass zumindest das Gericht in seinem Geneh-
migungsbeschluss darlegen muss, an welchen einzelnen Tagen, zu welcher
Uhrzeit, an welchem Ort und durch welche Personen ein Uberzeugungsver-
such vorgenommen wurde.

Zum Inhalt der Gespréche verhalten sich die Entscheidungen nicht. Sie wei-
sen nur darauf hin, dass fur den Arzt im Krankenhaus mit der Forderung
nach einem Uberzeugungsversuch eine Uiber die vertragliche Pflicht zur
Aufkladrung und Erlduterung, vgl. § 630c BGB, hinausgehende Verpflichtung
besteht. Auch die Empfehlungen der DGGPN enthalten bislang keine aus-
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reichenden Hinweise. Zu Recht weisen sie darauf hin, dass der Fokus eines
solchen Arzt-Patient-Gespréches nicht primdr auf einer rationalen Informa-
tion und Argumentation liegen kann, da ein einwilligungsunfé&higer Patient
diese aufgrund seiner psychischen Erkrankung nur sehr eingeschrémkt fur
seine Willensbildung nutzen kann. Wichtig seien daher eine Zeitinvestition,
eine Zuwendung, eine Wertschdtzung und eine Vertrauensbildung im Hin-
blick auf den Patienten. Weitere Schwierigkeiten ergeben sich sicherlich da-
raus, dass die Grenzen zwischen einem Uberzeugungsversuch, einer Uberre-
dung und einer - abzulehnenden - Manipulation unscharf sind. In diesem
Graubereich besteht eine deutliche Missbrauchsgefahr. Die DGGPN weist
darauf hin, dass insoweit Best - Practice - Beispiele, Fallsammlungen, Kom-
munikationshilfen und Fortbildungsmodule fur die &rztliche Weiter- und
Fortbildung helfen kénnen. Dies fehle indes zurzeit; sie mussten noch entwi-
ckelt werden. Insofern hat sich die Erwartung des Gesetzgebers tatsdchlich
nicht erftllt. Er war davon ausgegangen, dass solche &rztlichen Standards
recht zUgig nach der Verabschiedung des Gesetzes entwickelt werden wur-
den (vgl. auch Dodegge, NJW 2013, 1265, 1267).

In der Praxis kann die Rechtsprechung des BGH fatale Konsequenzen nach
sich ziehen. Da der notwendige Zeitaufwand in jedem Einzelfall unterschied-
lich ist, ist jeder Genehmigungsbeschluss mit einer Fehlerquelle behaftet.
Kommen die Rechtsmittelinstanzen zu dem Ergebnis, dass angesichts des
konkreten Einzelfalles der zeitliche oder inhaltliche Aufwand zur Erzielung
eines Therapieeinversténdnisses zu gering gewesen ist, ist die Einwilligung
des Betreuers unwirksam, der Genehmigungsbeschluss des Gerichts rechts-
widrig, da eine materielle Voraussetzung zur Durchfuhrung einer arztlichen
ZwangsmaBnahme gefehlt hat.

3. Erheblicher gesundheitlicher Schaden

Die drztliche ZwangsmafBnahme muss im Rahmen der Unterbringung nach
Absatz 1 zum Wohl des Betreuten erforderlich sein, um einen drohenden
erheblichen gesundheitlichen Schaden abzuwenden. Bei der Prognoseent-
scheidung kann einfliefen, inwieweit die Erkrankung die Willensbildungs-
und Steuerungst&higkeit des Betreuten beeinflusst. Je ldnger der erwartete
erhebliche Gesundheitsschaden andauern wird, desto gewichtiger wird er
sein. Das gilt umso mehr, wenn irreversible Schdden zu erwarten sind. Dabei
kann auch auf die Situation abgestellt werden, die sich im Fall der Entlas-
sung ergdibe. Fur die Frage, ob ein erheblicher gesundheitlicher Schaden
droht, kann auf die Rechtsprechung zu § 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB zuruckge-
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griffen werden. Ein schwerer gesundheitlicher Schaden wird bei Unterlassen
einer Medikation drohen, wenn der Betroffene wegen krankheitsbedingter
Eigengefdhrdung langerfristig untergebracht bleiben muss, unfé&hig bleibt
am sozialen Leben teilzunehmen und einen Leidensdruck verspurt (vgl LG
Munchen II, FamRZ 2014, 418, weitere Fallbeispiele bei Dodegge, NJW 2013,
1265).

4. Zumutbarkeit

Der erhebliche gesundheitliche Schaden darf durch keine andere dem
Betreuten zumutbare MaBnahme abgewendet werden kénnen. Diese Vor-
aussetzung stellt einen Ausfluss des VerhdltnismdBigkeitsgrundsatzes dar
und wurde zur Klarstellung in das Gesetz aufgenommen. Sie veranschau-
licht, dass allein die Sicht des Betreuten, nicht die Dritter mafBgeblich ist. Es
darf keine aus der Sicht des Betreuten zumutbare Behandlungsalternati-
ve geben, die das Behandlungsziel ebenso gut wie die geplante &rztliche
ZwangsmaBnahme herbeizufihren vermag.

Theoretisch denkbar sind etwa
- Zurverfugungstellung von Raum und Zeit, Bewegungsmoglich-
keiten, z.B. durch Gartennutzung, Kickerspiel, Méoglichkeit in Ruhe zur
Beruhigung eine Zigarette zu rauchen, ZurverfUgungstellung von Mog-
lichkeiten des Aggressionsabbaus, die in England erprobten Haltetech-
niken, eine 1:1 Betreuung,

— das sog. weiche Zimmer,

— das Home Treatment,

— bessere Verzahnung von stationdirem und ambulanten Bereich,

— die Férderung der gemeindenahen Versorgungsstrukturen,

— Begleitung durch Kriseninterventionsstellen

— bzw. Versorgungsforschung und qualitativ sowie quantitative gute per-
sonelle Ausstattung (vgl auch Stellungnahme der DGPPN).

In der Praxis liegt hier ein groRes Manko, da mildere Mittel als eine d&rzt-
liche ZwangsmafBnahme zumeist mit zusétzlichen Kosten verbunden sind,
die weitgehend gescheut werden. Aktuell fehlt es daher an einer fléchende-
ckenden Umsetzung solcher milderen Mittel zur Abwendung von &rztlichen
ZwangsmafBnahmen im Vorfeld bzw. innerhalb von stationdren MafB3nah-
men. Auch die DGPPN weist in ihrer Stellungnahme darauf hin, dass vor-
beugende und mildere Mittel nur dann erfolgreich zum Einsatz kommen
kénnen, wenn auch die institutionellen Rahmenbedingungen verbessert
und finanzielle Mittel fir deren Realisierung zur Verfugung gestellt werden.
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5. Risiko-Nutzen-Abwd&gung

Der zu erwartende Nutzen der &rztlichen ZwangsmafBnahme muss die zu
erwartenden Beeintrdchtigungen deutlich Uberwiegen. Der Gesetzgeber
will damit verdeutlichen, dass die drztliche ZwangsmaBnahme immer
Jultima ratio” sein muss. Die Belastung des Betreuten durch eine drztliche
ZwangsmafBnahme darf nicht auBer Verhdlinis zu dem Nutzen der &rztli-
chen ZwangsmaBnahme stehen. Je schwerwiegender der Eingriff ist, etwa
durch das mit ihm einhergehende Gefihl der Entwurdigung bzw. Traumati-
sierung oder im Hinblick cauf unerwunschte Nebenwirkungen, desto deutli-
cher muss der Nutzen fur den Betreuten hervortreten und die bei ihm eintre-
tenden Nachteile wesentlich tbersteigen. Unangenehme Nebenwirkungen
sind im Gegensatz zu gef&hrlichen oder vital bedrohlichen eher zu ver-
nachldssigen, wenn das Medikament in der Vergangenheit bereits zu einer
Verbesserung des Gesundheitszustandes gefuhrt hatte (vgl. LG Munchen 11,
FamRZ 2014, 418; nur zweifelhafte Besserungsaussichten gentigen dagegen
nicht, vgl. BGH NJW 2014, 2497).

6. Ort und Art der Unterbringung

Unklar ist, wo eine &rztliche ZwangsmaBnahme durchgefihrt werden kann
und ob eine Unterbringungsgenehmigung nach § 1906 Abs. 1 Nr. 1 BGB, also
eine solche zur Abwehr einer Eigengefd&hrdung, als Grundlage der Unter-
bringung, innerhalb derer eine drztliche ZwangsmaBnahme durchgefthrt
wird, ausreichend ist.

a. Unterbringungsort

Das AG Ratzeburg (BtPrax 2014, 93) geht davon aus, dass die d&rztliche
ZwangsmaBnahme nur in einem Krankenhaus erfolgen darf. Dies wurde
vom LG Lubeck (FamRZ 2014, 1734 (L)) bestétigt. Meines Erachtens hat der
Gesetzgeber eine Unterbringung nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB allerdings
nicht auf Krankenhduser beschrdnkt, sondern cuch in anderen Einrichtun-
gen mit Freiheitsentzug zugelassen. DemgemdB muss auch eine &rztliche
Zwangsbehandlung in anderen Einrichtungen zuldssig sein, sofern sicher-
gestellt ist, dass sie dort unter drztlicher Aufsicht und Anleitung durchgefthrt
wird. Da sich Arzte auch in Krankenhdusern zur Durchfiihrung und Doku-
mentation einer Behandlung des Pflegepersonals bedienen, spricht nichts
dagegen, auch in geschlossenen Pflegeeinrichtungen d&rztliche Zwangs-
maBnahmen durchzufihren, sofern gewdhrleistet ist, dass die Mafnahme
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unter Aufsicht und in Verantwortung des behandelnden Arztes geschieht.
In Essen existiert eine geronto-psychiatrische Einrichtung mit geschlossenen
Stationen, die von der Institutsambulanz des LVR Klinikums Essen betreut
wird. Hier werden inzwischen auf Anordnung und unter Aufsicht und in Ver-
antwortung eines Facharztes der Institutsambulanz drztliche Zwangsma-
nahmen durchgefthrt, aktuell bei einem Betroffenen.

b. Unterbringungsart

Unstreitig ist eine &rztliche ZwangsmaBnahme nur unter geschlossen starti-
ondrren Bedingungen zuldssig. M. E. wird die drztliche Zwangsbehandlung
vom Gesetzgeber nur im Rahmen der geschlossenen Unterbringung zur
Heilbehandlung nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB zugelassen (vgl. Formulie-
rungshilfe fir einen Anderungsantrag der Fraktionen der CDU/CSU und FDP
zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung - BT-Drs. 17/10492, S. 6; anders
noch in BT-Drs. 17/11513, S. 1, der davon sprach, dass die Zwangsbehand-
lung ,nur im Rahmen einer Unterbringung nach § 1906 Abs. 1 BGB erfolgen
kann”, also auch bei Unterbringungen nach Abs. 1 Nr. 1). Der Gesetzestext ist
insoweit allerdings nicht eindeutig, weil der Verweis in Abs. 3 auf Abs. 1 Nr.
2 so verstanden werden kann, dass er nur die drztliche Mafnahme konkreti-
sieren soll. Die Rechtsprechung ist uneinheitlich. LG Augsburg, FamRZ 2014,
1734 (L), 1asst auch im Rahmen einer Unterbringung nach § 1906 Abs. 1 Nr. 1
BGB eine drztliche ZwangsmaBnahme zu, LG Lubeck, FamRZ 2014, 1734 (L),
nur im Rahmen einer Unterbringung nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB.

Zwangsbehandlung nach den Landesunterbringungsgesetzen
I. Gesetzliche Neuregelungen

Als problematisch kdnnten sich in den umgesetzten und geplanten Neure-
gelungen folgende Punkte erweisen:

1. Die Zulassung einer arztlichen ZwangsmaBnahme zur Abwehr einer
Fremdgefahr

Eine drztliche ZwangsmafBnahme zur Abwehr einer Fremdgefahr lassen z.
B. §§ 16 Abs. 3 Satz 1 Nr. 3, 2. Alt. 2 Hbg PsychKG, 20 Abs. 3 Nr. 2 Badwurtt
PsychKHG, 13 Abs. 2 Nr. 3, 2. Alt. SaarUBG zu, und sie ist in den Entwurfen der
§§8 15 Abs. 1 Nr. 2 HUBG, § 14 Abs. 4 iV.m. § 7 SchlesholPsychKG vorgesehen.
Auf die Zulassung von drztlichen ZwangsmafBnahmen allein zur Abwehr
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einer Eigengefdhrdung beschrénken sich §§ 22 Abs. 2 S&chsPsychKG, 18
Abs. 3 BbgPsychKG. § 20 Abs. 4, 5 RhpfPsychKG l&sst ebenfalls nur Zwangs-
behandlungen zur Abwehr von Eigengef&dhrdungen zu, macht in Notf&llen
aber eine Ausnahme, Abs. 6 Satz 1 Nr. 2.

Das BVerfG hatte in seinen Entscheidungen zu den MaRregelvollzugsgeset-
zen der Lander indes entschieden, dass eine drztliche Zwangsbehandlung
zur Abwehr einer Fremdgefahr verfassungsrechtlich nicht zu rechtfertigen
ist. Als zuldssige Rechtfertigungsgrinde einer zwangsweisen Behandlung
nennt das BVerfG das Vollzugsziel der Unterbringung und das grundrecht-
lich geschutzte Freiheitsinteresse des Betroffenen selbst. Gefahren fur Dritte
und die Allgemeinheit kénne durch die geschlossene Unterbringung be-
gegnet werden.

Die DGPPN weist allerdings zu Recht darauf hin, dass ggfs. ethische Ge-
sichtspunkte zugunsten der Betroffenen d&rztliche Behandlungsmalnahmen
mit Zwang erfordern kénnen. Diesen ethischen Ansdtzen kénnte man aber
dadurch gerecht werden, dass der Begriff der Fremdgefdhrdung hinterfragt
wird. Im Betreuungsrecht ist durch verschiedene Gerichte herausgestellt
worden, dass fremdgefd&hrdendes Verhalten oft auch mit erheblichen Eigen-
gefdhrdungen einhergeht. Oftmals verbirgt eine offenkundige Fremdgefahr
eine dahinter bestehende Selbstgef&hrdung (vgl. etwa OLG Karlsruhe, Bt-
Prax 2009, 38). Letztlich sind kaum psychiatrische Krankheitsbilder denkbar,
deren Auswirkungen sich allein in einer Fremdgef&hrdung manifestieren.
Genannt sei etwa der Leidensdruck durch optische und akustische Hallu-
zinationen, die vorrangig dazu fuhren, dass der Betroffene gegen seine Um-
welt massiv fremdgefé&hrdend wird (vgl. zu einer solchen Fallkonstellation
BGH, NJW-RR 2013, 321). Gleiches gilt fur Persénlichkeitsverénderungen im
Rahmen fortschreitender Erkrankung mit der Folge des Verlustes des Reali-
t&tsbezuges, der Gefahr eines Residuums mit sozialer Isolation und der Un-
f&higkeit, selbststdndig und eigenbestimmt zu leben bzw. der Gefahr einer
lang andauernden Unterbringung zur Gefahrenabwehr im Sinne einer Ver-
wahrung.

2. Behandlung von anderen Krankheiten als der Anlasserkrankung

Der BGT vertritt in einer Stellungnahme vom 22.02.2013 die Auffassung, dass
in den Landesunterbringungsgesetzen aufer in Notfdllen keine Eingriffs-
grundlage zur zwangsweisen Behandlung anderer Krankheiten als die
die fur die Unterbringung Anlass waren, enthalten sein sollten. Eine solche
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Regelung findet sich z.B. in § 16 Abs. 1 Satz 1 HbgPschKG. Da Notfdlle re-
gelmdRig tber § 34 StGB gelodst werden kdnnen bzw. nicht wirklich Notfdlle
sind, bedurfte es der Einschrédnkung hinsichtlich der Notfé&lle an sich nicht.

M.E. sollte aber keine Beschrémkung auf die Behandlung der Anlasser-
krankung erfolgen (ebenso Henking/Mittag, JR 2013, 341, 350). Die Lan-
desunterbringungsgesetze haben in den vergangenen Jahrzehnten ihren
Regelungscharakter der polizeilichen Gefahrenabwehr zugunsten einer
Zurverfugungstellung von vor- und nachsorgenden Hilfen fur den Betroffe-
nen und Eingreifen in Krisenfdllen verdndert. Sofern in Krisenfdllen andere
als die Anlasserkrankung betreffende drztliche Mafnahmen gegen den
naturlichen Willen des Betroffenen erfordert, sollte dies nach den Landesun-
terbringungsgesetzen moglich bleiben. Die Entscheidung, ob nach erfolgter
Unterbringung im jeweiligen Einzelfall nach Betreuungsrecht oder Landes-
unterbringungsgesetz verfahren wird, sollte sich am Wohl des Betroffenen
bemessen. Dabei kann dann die Verfahrensweise gewdhlt werden, die die
Situation zum Wohl des Betroffenen am effektivsten unter geringstmogli-
chem Eingriff zu l6sen vermag (vgl zum PsychKG NRW Dodegge/Zimmer-
mann, PsychKG NRW, 3. Auflage, 2011, § 11, Rn. 17 m.w.N.). Beispielsweise
wdre es angesichts des mit einer Betreuerbestellung verbundenen Grund-
rechtseingriffes tberlegenswert, die zwangsweise Behandlung im Rahmen
der Unterbringung nach dem Landesrecht einzuleiten, wenn flr den Betrof-
fenen kein Betreuer bestellt, kein weiterer Betreuungsbedarf erkennbar und
mit einer einmaligen d&rztlichen Zwangsmalnahme der Kriseninterventions-
bedarf gedeckt ist.

Weiterer Diskussion bedarf es allerdings, ob eine solche Regelung verfas-
sungsrechtlich zuldssig wdére. Sofern die betreuungsrechtliche Einwilligung
in eine drztliche ZwangsmaBnahme ndmlich als abschlieBende bundes-
rechtliche Regelung eingestuft wird, bestinde keine landesrechtliche Rege-
lungsbefugnis mehr, Art. 72 GG. Zu berucksichtigen ist auch, dass psychiat-
rische Krankenhduser héufig gar nicht iber sachliche und personelle Mittel
zur Behandlung anderer als der Anlasserkrankung verfugen.

3. Fehlende gesetzliche Verankerung von milderen Mitteln

Insoweit fehlt in Deutschland weitgehend die gesetzliche Verankerung und
tatsachliche Umsetzung einer fl&échendeckenden und verpflichtenden Ver-
sorgung durch Sozialpsychiatrische Dienste. Diese mussten zudem ausrei-
chend personell und finanziell ausgestattet und rund um die Uhr erreichbar
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sein. Sie kdnnten dann auch das Gebot der aufsuchenden Hilfe in der Praxis
umsetzen. Weiter mussten Beistéinde, Lotsen oder wie man sie auch immer
nennen mag, zur Verfugung stehen, die im Einzelfall eine Koordinierung der
Hilfen verlassen und Uberwachen kénnen.

II. Gesetzliche Altregelungen
1. Verfahrensrechtliches

Die Landesgesetze sehen durchweg keine gerichtliche Uberpriifung von
drztlichen Zwangsbehandlungen vor. Soweit sie die Behandlung von der
Einwilligung des gesetzlichen Vertreters abhdngig machen, durfte dies den
verfassungsrechtlichen Forderungen nach einer unabhdngigen Prufung
nicht gentigen. Dies gilt umso mehr, als eine rechtzeitige Ankundigung von
drztlichen ZwangsmafBnahmen, die préaventiven Rechtsschutz nach § 327
FamFG ermdglichen wurde, nicht vorgesehen ist.

2. Materielle Regelungen

Verfassungsrechtlich bedenklich ist es aus meiner Sicht, dass die landes-
rechtlichen Regelungen der &rztlichen Zwangsbehandlung nicht ausdrick-
lich regeln, dass der Betroffene nur zwangsbehandelt werden darf, wenn
ihm die Einwilligungsf&higkeit bzgl. der konkret anstehenden drztlichen
MaRnahme fehlt (vgl. auch Henking/Mittag, JR 2013, 341, 345). Weiterhin feh-
len Konkretisierungen in Hinblick auf den Verhd&ltnismdBigkeitsgrundsatz
wie in § 1906 Abs. 3 Satz 1 Nrn. 2, 4, 5 BGB. Letztlich lassen die Gesetze drztli-
che ZwangsmaBnahmen zur Abwehr einer Drittgef&dhrdung zu, vgl. etwa §
18 Abs. 4 PsychKG NRW, was ebenfalls nicht verfassungskonform sein durfte
(vgl. Dodegge/Zimmermann, a.a.O, § 18 Rn. 4a). Die Altgesetze der Ldnder
sind bzgl. einer &rztlichen Zwangsbehandlung daher als verfassungswidrig
einzustufen (ebenso Henking/Mittag, JR 2013, 341, 345, auch zu den sich da-
ran anknupfenden Rechtsfolgen).

C. Fazit und Ausblick
Entbehrilichkeit von Zwangsbehandlungen oder Ausweitung von zwangs-
weisen Behandlungsmoglichkeiten sind die beiden Pole, zwischen denen

sich unsere Gesellschaft in Zukunft bewegen wird.

Nach meinen persénlichen Erfahrungen mit den gesetzlichen Regelungen
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des § 1906 Abs. 3, 3a BGB wird der Fokus zu sehr auf Betroffene gerichtet, die
im Rahmen ihrer Erkrankung (immer wieder) die Medikamente absetzen,
erneut erkranken und dann mit natirlichem Willen eine psychiatrische Me-
dikation ablehnen. Genauso betroffen sind indes auch Personen, die von
einer Depotmedikation profitieren, ohne diese aber im Leben nicht zurecht-
kommen, gleichwohl mit nattrlichem Willen psychiatrische Medikamente
ablehnen und aufgrund dessen oftmals langfristig geschlossen unterge-
bracht bleiben. Letztlich ist ein dritter Personenkreis betroffen,: Menschen, die
aufgrund ihrer psychiatrischen Erkrankung - oftmals leiden die Betroffenen
an einer Demenz oder einer organisch wahnhaften Stérung - drztliche Be-
handlungen von somatischen Krankheiten ablehnen. Als Beispiele genannt
seien Betroffene, die aufgrund ihrer Demenz bzw. einer wahnhaften Stérung
Herzmedikation, blutdrucksenkende bzw. -verdunnende Medikamente, In-
sulin, Dialyse etc. ablehnen und sich so akuter Gesundheits- bzw. Lebensge-
fahr aussetzen. Auch Patienten, die in drztlichen BehandlungsmaBlnahmen
einwilligen, auf diese mit paradoxen Nebenwirkungen - z.B. stuperdsen oder
katatonen Zustandsbilder - reagieren und alles ablehnen und zu versterben
drohen, habe ich in den letzten Monaten kennenlernen kénnen. Die Rege-
lungen in § 1906 Abs. 3, 3a BGB wird diesen Menschen wenig gerecht. Es
ist ihnen kaum zu vermitteln, dass sie mit ihrer somatischen Erkrankung
geschlossen psychiatrisch behandelt werden mussen. Der Gesetzgeber hat
hier einen weiten Graubereich hinterlassen, der m.E. noch einer Regelung
bedart.
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Menschenrechte in der Psychiatrie - Wege und

Hindernisse zu einem umfassenden Gewaltiverzicht!
Martin Zinkler und Jose M. Koussemou

Die Forderung des UN-Sonderberichterstatters nach einem Verbot aller
ZwangsmaBnahmen in der Psychiatrie stellt das psychiatrische Versor-
gungssystem vor neue Aufgaben. Die Heterogenitdt im deutschen Versor-
gungssystem erlaubt schon jetzt eine Beschreibung von geeigneten Be-
dingungen fur einen umfassenden Gewaltverzicht in der Psychiatrie, aber
auch von Hindernissen auf dem Weg zur Beachtung der Menschenrechte
von psychisch Kranken.

Einleitung

Juan E. Mendéz, der UN-Sonderberichterstatter tber Folter und andere grau-
same, unmenschliche oder erniedrigende Behandlung oder Strafe erklérte
am 01.02.2013: »Es ist unverzichtbar, dassan allen Orten, an denen Menschen
die Freiheit entzogen wird, so auch in psychiatrischen und Sozialpflegeein-
richtungen, ein absolutes Verbot aller unter Zwangsanwendung und ohne
Einwilligung angewandter MaBnahmen, einschlieBlich der Fixierung und
Isolierung von Menschen mit psychologischen oder geistigen Behinderun-
gen, zum Tragen gelangt. (..) Dieser Mandatstréiger ebenso wie auch die
Vertragsorgane der Vereinten Nationen haben befunden, dass in Gesund-
heitseinrichtungen stattfindende unfreiwillige Behandlungen und sonstige
psychiatrische Eingriffe Formen der Folter und Misshandlung darstellen. «
(Deutsches Institut fir Menschenrechte 2013)

Reaktionen auf diesen Bericht reichen von einer defensiven Stellungnahme
des Weltdrztebundes (World Medical Association2013) bis zu einer ersten
rechtlichen Bewertung in der ,Psychiatrie und Recht” durch Lindemann
2013. Wenn man in klinischen Kreisen dartiber diskutiert, so werden viele
Argumente angefuhrt, weshalb diese Forderungen unrealistisch seien, wes-
halb der Begriff Folter fir Zwangsbehandlungen in der Psychiatrie nicht zu-
treffend sei und es wird gefragt, wie diese Forderungen mit dem behaupte-
ten Ordnungsauftrag der Psychiatrie zu vereinbaren seien. Wenig ist davon
zu horen, welche Bedingungen fur einen Gewaltverzicht in der Psychiatrie
gunstig sind, welche Bedingungen eine Umsetzung der Forderungen verhin-
dern und welche Interventionen, Haltungen und organisatorischen Verdn-

Abdruck in Recht & Psychiatrie 2014, mit freundlicher Genehmigung des Psychiatrie-
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derungen geeignet sind, ein Verbot von Zwangsanwendung in der Psychia-
trie zum Tragen gelangen zu lassen.

Dieser Beitrag soll deshalb zundchst den Kontext von ZwangsmaBnahmen
in der Psychiatrie beschreiben, anhand der Heterogenitdt im psychiatri-
schen Versorgungssystem gunstige und ungunstige Bedingungen fir einen
Gewaltverzicht identifizieren und daraus Forderungen zur Entwicklung ei-
ner gewdltfreien psychiatrischen Versorgung formulieren. Anhand der Er-
fahrungen der Autoren in der Heidenheimer Klinik werden Entwicklungen
hinsichtlich einiger Variablen institutioneller Gewalt beschrieben auch mit
einem Blick auf therapeutische Subkulturen innerhalb einer Klinik. Fur eini-
ge mogliche Zusammenhdnge fehlen wissenschaftliche Belege. Daran ist
der groBe Forschungsbedarf in diesem Feld zu erkennen.

Kontext von Zwangsanwendung
Offene Stationsturen und Spezialisierung

Das psychiatrische Versorgungssystem in Deutschland hat sich bei stationd-
ren Behandlungen seit der Psychiatriereform in zwei unterschiedliche Rich-
tungen entwickelt. Die groen Fachkliniken fur Psychiatrie, oft abgelegen,
immer noch weit von den 143 Gemeinden entfernt, cus denen ihre Patienten
kommen, mit anderen Tragern als die Allgemeinkrankenhdmuser, haben sich
Binnenspezialisierungen zugelegt, nicht nur in die gréoeren Bereiche wie
Allgemeinpsychiatrie, Abhdngigkeitspsychiatrie und Gerontopsychiatrie,
sondern mit Spezialstationen z. B. fir Depressionen, Borderline-Stérungen,
Mehrfachdiagnosen, psychosomatische Behandlungen, Behandlung von
Traumafolgen. Dennoch finden sich in diesen Kliniken geschlossene Statio-
nen oder Bereiche auch unter dem Begriff »beschutzte Bereiche« oder »fakul-
tativ geschlosseny, in denen Patientenbehandelt werden, die von der Polizei
gebracht werden, die vom Gericht eingewiesen werden, die sich akut selbst
gefdhrden, auf anderen Stationen nicht »fihrbar« seien oder schlicht darauf
warten, in eine dieser Spezialstationen verlegt zu werden, sobald dort wie-
der ein Bett frei wird.

In solchen Stationen befindet sich eine gréoBere Anzahl von Patienten, die
nicht stationdr bleiben mdchten, die frustriert, wiitend, verwirrt oder verzwei-
felt sind. Sie sehen sich mit einem hohen Maf an Frustration, Wut, Verwir-
rung und Verzweiflung in ihrer momentanen Lebenswelt (der geschlossenen
Station) konfrontiert, wo doch das, was sie brauchen, genau das Gegenteil
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ist: Mut, Versté&mndnis, Struktur und Hoffnung. Mitarbeiter eines groen psych-
iatrischen Krankenhauses in Baden- Wurttemberg berichteten uns kurzlich,
dass sich in ihrer geschlossenen Station gerade 42 Patienten befanden bei
réumlichen Verhdlinissen fur 26 Patienten. Anwendung von Zwang, aggres-
sives Verhalten von Patienten, Verletzungen bei Mitarbeitern und Patienten
und hoher Krankenstand sind regelmdBig Teil der Arbeit und der Patiente-
nerfahrung in diesen Verhdltnissen.

Das Alternativmodell sind offene Stationen in psychiatrischen Kliniken an
Allgemeinkrankenhdusern (oder auch an modernisierten Fachkliniken),
die eben nicht spezialisiert wurden, sondern in denen Patienten mit ganz
verschiedenen psychischen Stérungen behandelt werden aus ganz unter-
schiedlichen Altersgruppen, dafur aber mit regionaler Zusténdigkeit. In ei-
ner ganzen Reihe von Kliniken gelingt es den Teams, diese Stationen offen
zu fuhren, z. B. in Geesthacht, Pirmasens, Hamm, Herne, Landsberg am Lech,
Memmingen und Heidenheim. In der Heidenheimer Klinik werden Notfal-
leinweisungen und Mutter-Kind-Behandlungen in der gleichen Station an-
genommen. Die hdufig vorgebrachte Behauptung, Patienten wurden von
offenen Stationen hdufiger weglaufen, wenn sie gerichtlich dort unterge-
bracht sind, konnte inzwischen widerlegt werden (Munk 2008; Sollberger &
Lang 2014). Auch die deutsche Gesellschaft fur Psychiatrie, Psychotherapie
und Nervenheilkunde (DGPPN 2010) sagt, offene Stationstiren kénnten die
Hé&ufigkeit von Zwangsmafnahmen reduzieren.

Die Autoren dieses Beitrags vertreten deshalb die Auffassung, dass ein Ge-
waltverzicht in der Psychiatrie durch bestimmte institutionelle Bedingungen
behindert wird: geschlossene Stationen oder Bereiche, Spezialisierung inner-
halb der Klinik und Verlegungen innerhalb der Klinik. Manchmal eignen
sich ganz persénliche Geschichten, um ein Problem sichtbar zu machen:
Die Berliner Filmemacherin Gamma Bak berichtet in »Schnupfen im Kopf«
(D 2010), wie sie in einer psychisch ohnehin vulnerablen Situation von ei-
ner offenen Station auf eine geschlossene Station verlegt wird, wie sie damit
den Funken Hoffnung auf Heilung verliert und beschlief3t, sich das Leben zu
nehmen.

Beteiligung von Psychiatrie-Erfahrenen
»Denn wenn der Kranke fragt, wann er nach Hause entlassen wird, muss der

Arzt in einen Dialog mit ihm eintreten. In diesem Dialog gibt es nicht l&n-
ger Subjekt und Objekt, sondern zwei Menschen, die zu Subjekten geworden
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sind. Wenn wir diese Logik des Widerspruchs zwischen zwei Menschen nicht
akzeptieren, sollten wir lieber Bananen verkaufen als Arzte sein.« (Basaglia
2002, S. 153)

Allmdhlich werden Psychiatrie-Erfahrene auch in Deutschland im Versor-
gungssystem Psychiatrie gehért. In England ist Nutzerbeteiligung schon seit
mehr als zehn Jahren politisch gewollt und vorgegeben (Crawford 2002), in
Deutschland entwickeln sich Beteiligungsstrukturen: Psychiatrie-Erfahrene
halten Sprechstunden in den Kliniken (Peer-to-Peer-Beratung), halten Fortbil-
dungen fur Klinikpersonal, sind Mitglieder der Besuchskommissionen, be-
stimmen mit bei der Entwicklung von gemeindepsychiatrischen Verbtinden
und Versorgungsstrukturen. EX-IN-Absolventen arbeiten als Genesungshel-
fer und werden zu selbstverstandlichen Mitgliedern der Behandlungsteams.
In Baden-Wurttemberg wurden Psychiatrie-Erfahrene bei der Abfassung ei-
nes neuen Psychisch-Kranken-Gesetz beteiligt. Koum genutzt wird das Er-
fahrungswissen bisher in der deutschen Psychiatrieforschung. Den Autoren
ist nicht bekannt, ob und in welchem Umfang Psychiatrie-Erfahrene Mitglie-
der in Aufsichtsréten der Anbieter von psychiatrischen Gesundheitsdiens-
ten sind.

Auch wenn es nach Kenntnis der Autoren noch keine wissenschaftlichen
Untersuchungen gibt, die zeigen, dass die Beteiligung von Psychiatrie-Er-
fahrenen gewaltpraventive Effekte im System Psychiatrie hat, so erscheint
es plausibel, das Erfahrungswissen von Psychiatrie-Erfahrenen gerade bei
solchen Fragen zu nutzen, fur die es wissenschatftlich nur wenig Gesichertes
gibt. Einer der Autoren durfte kuirzlich erleben, wie schwer sich die groRe
Fachgesellschaft DGPPN tut, bei der Entwicklung von fachlichen Standards
zur Patientenautonomie Psychiatrie-Erfahrene von Beginn an ins Boot zu
nehmen.

Pravention von Zwangsmafnahmen

Behandlungsvereinbarungen (Henderson et al. 2004, 2008; Thornicroft et al.
2013; Barrett et al. 2013), Vorsorgevollmachten und PatientenverfUgungen
(Amering et al. 2005; Swanson et al. 2008) dienen der Willensbekundung
von Patienten in Situationen, wenn eine WillenséufBerung erschwert oder
unmoglich ist. Mit diesen Instrumenten kénnen auf der Grundlage der Er-
fahrung fruherer psychischer Krisen, auf der Basis der perséonlichen Wertvor-
stellungen und mithilfe von vertrauten Personen gencue Vorgaben fur den
Umgang mit kunftigen psychischen Krisen gemacht werden, sowohl vonsei-
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ten des Patienten und seiner Angehérigen als auch vonseiten der Behand-
lungsteams. Sei es durch Einhalten der Behandlungsvereinbarung, durch
Beachten der Patientenverfigung oder durch geduldiges Verhandeln mit
den Bevollmdchtigten: Dem Willen des Patienten wird Geltung verschafft.

Die vorliegenden Studien zur Wirkung von Behandlungsvereinbarungen
hinsichtlich der Pr&vention von Zwangsanwendung liefern widerspruch-
liche Ergebnisse; klar ist inzwischen, dass diese Instrumente nur dann ge-
nutzt werden, wenn von allen Beteiligten aktiv auf das Erstellen von Behand-
lungsvereinbarungen, Patientenverfugungen und Vorsorgevollmachten
hingewirkt wird. Moderne Klinikinformationssysteme bieten inzwischen die
Moéglichkeit, dass diese Dokumente jederzeit, also auch nachts und am Wo-
chenende, zugdnglich sind auch dann, wenn ein Patient seine VerfUgung
oder Vereinbarung gerade nicht bei sich hat.

Compliance und Krankheitseinsicht

Die Autoren dieses Beitrags sind der Auffassung, dass die Konzept Complian-
ce und Krankheitseinsicht mit einer wertschdtzenden Haltung gegentber
unseren Patienten nicht mehr zu vereinbaren sind. Denn das Zuschreiben
einer Eigenschaft (*Herr X ist nicht compliant - und braucht deshalb Psy-
choedukation«) und das starre Festhalten an fluiden und hypothetischen
Krankheitsmodellen (»Herr X ist nicht krankheitseinsichtig und muss deshalb
gegen seinen Willen behandelt werden«) erschwert einen offenen Dialog
zwischen Patienten, Angehdrigen und Teams. Stattdessen bleibt es beim pri-
vilegierten Expertenwissen und daraus resultierender Fremdbestimmung:
zwei Faktoren, die Ohnmacht und Wut aufseiten des Patienten verstéirken.

Grundlage jeder drztlichen Behandlung ist eine partizipative Entschei-
dungsfindung (informed consent). Beim informed consent geht es nicht
um das Besserwissen des Arztes und die Nachgiebigkeit (compliance) des
Patienten. Sowohl in der Akutbehandlung als auch in der l&ngerfristigen
Hilfeplanung ist es Aufgabe aller Beteiligten, im offenen Dialog einen Be-
handlungsplan zu vereinbaren, der gunstige Bedingungen fur eine nach-
haltige Zusammenarbeit schatft. Was in einer Verhandlungsrunde nicht
erreicht werden kann, wird dann eben auf die ndchste Verhandlungsrunde
vertagt. Das einseitige Beharren auf der Notwendigkeit einer medikamen-
t6sen Behandlung kann ein Konfliktfeld zwischen Angehodrigen, Patienten
und Behandlungsteams schaffen, das die Zusammenarbeit eher erschwert
als begunstigt. Informationen, die einseitige Positionen relativieren kénnten,
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etwa diese, dass es keinen Beweis fur einen langfristig gunstigeren Verlauf
von Psychosen unter medikamentoser Behandlung gibt, fallen dann leicht
unter den Tisch.

Krankheitseinsicht liegt dann vor, wenn ein Patient sich die Erkldrung des
Arztes fur seine Erkrankung zu eigen macht. Fur psychisches Kranksein und
seelisches Leiden gibt es jedoch ganz unterschiedliche Krankheitsmodelle
(explancatory models of mental illness, McCabe & Priebe 2004): die sich
stéindig entwickelnden Klassifikationen der Weltgesundheitsorganisation
und der Amerikanischen Psychiatriegesellschaft, politische, kulturelle, wirt-
schaftliche, soziale, aber auch ganz persénliche existenzielle oder religidse
Erkl&rungsmodelle. Je persdnlicher diese Erkldrungen sind, desto héher wer-
den sie individuell gewertet. Dialog zwischen den Subjekten einer Behand-
lung gelingt dann, wenn sich die Beteiligten uber ihre Erkldrungsmodelle
austauschen, die jeweils andere Sicht wertschdétzen, nach Gemeinsamkeiten
suchen und aus diesen Gemeinsamkeiten Hilfsmoglichkeiten entwickeln.

Spdtestens seitdem geklart ist, wie stark die Haufigkeit psychischer Stérun-
gen mit der Ungleichverteilung von Einkommenin einer Gesellschaft zusam-
menhdngt (Pickett et al. 20006), ist das Dogma ,psychische Erkrankungen
sind Gehirnkrankheiten” unglaubwurdig geworden. Wenn also gar nicht
geklart ist, um welche Art von Erkrankung es sich handelt, wie viel Soziales,
Personliches, Genetisches und Lebensgeschichtliches eine Rolle spielt, ist es
dann nicht Aufgabe der Behandelnden, Uneinigkeit und Unentschlossen-
heit tber die Gabe von Psychopharmaka auszuhalten, Zeit zu lassen, z. B.
dadurch, dass sie sich erst einmal auf eine Behandlung ohne Psychophar-
maka einlassen und nach Ubereinstimmung tber hilfreiche Interventionen
suchen? Dort, wo wir unseren Patienten als Subjekten begegnen, auch wenn
sie frustriert, wttend oder verwirrt sind oder sich nach Dérner (2001) als ,for-
midable Gegner eines guten Behandlungsergebnisses” zeigen, erweist sich
unsere Ernsthaftigkeit im Verstehen von Bedurfnissen und Handlungen. Das
Beharren auf Compliance und die Zuschreibung ,krankheitsuneinsichtig”
schaffen Bedingungen, die eine Art Objektivitdt suggerieren, wo doch das
Aushalten von Unsicherheit und Einhalten von Subjektivitét gefragt wéren,
und leisten damit Vorschub fir die Anwendung von institutionellem Zwang.

Mehr Gewalt ohne Zwangsmedikation?

Nach den Urteilen des Bundesverfassungsgerichts zur neuroleptischen
Zwangsbehandlung (AZ 2 BvR 882/09, R & P 2011,168 und 2 BvR 633/11, R & P
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2012, 31) wurde immer wieder argumentiert (DGPPN 2012), der Verzicht auf
medikamentdse Zwangsbehandlung wiirde zu mehr aggressiven Ubergrif-
fen von Patienten auf andere Patienten oder auf Mitarbeiter fuhren. Andere
Zwangsmafnahmen wurden dann, weil die Méglichkeit zur medikamentd-
sen Intervention fehlt, hdufiger angewendet.

Beide Befuirchtungen haben sich in der Heidenheimer Klinik nicht erwiesen.
Die Zahl von aggressiven Ubergriffen auf Mitpatienten oder cuf Personal
ging zuruck.

Die Anzahl von Fixierungen nahm in diesem Zeitraum zwar zu, allerdings
bei Diagnosen aus dem Bereich FO (Delir und Demenz) und bei substanz-
bedingten Stérungen (F1), nicht jedoch in den Diagnosegruppen F2 - F6,
also den Diagnosen, bei denen eine medikamentdse Zwangsbehandlung
Uberhaupt infrage ké&me.

Der Behandlungsauftrag der Heidenheimer Klinik (stationdre Vollversor-
gung aller psychischen Stérungen des Erwachsenenalters), die stationdre
Versorgungsverpflichtung fur den Landkreis, die Aufnahmezahlen (1200 -
1300 Aufnahmen pro Jahr, davon etwa 5 % mit gerichtlichen Unterbringun-
gen) oder die Patientenstréme (wie viele Patienten kommen aus welchen
Gemeinden) haben sich in diesem Zeitraum nicht wesentlich verdndert. Iso-
lierungen finden in unserer Klinik nicht statt, es gibt keine sogenannten »be-
schutzten« oder geschlossenen Bereiche. Seit Juli 2011 wurden keine gericht-
lich genehmigten psychopharmakologischen Zwangsbehandlungen mehr
durchgefuhrt. Welche Behandlungsstrategien bei diesem Verzicht zum Ein-
satz kamen, wurde von den Autoren kurzlich in dieser Zeitschrift berichtet
(Zinkler & Koussemou 2013).

Kritisch sehen wir, dass in der Heidenheimer Klinik immer noch 5 % der Pa-
tienten im Laufe ihrer Behandlung ZwangsmaBnahmen erfahren. Gut ver-
gleichbare Kliniken in Deutschland wenden wesentlich weniger Zwang an
(2 - 3 % der behandelten Patienten) (persdnliche Mitteilung aus der Arbeits-
gemeinschaft der Chefdrztinnen und Chefdrzte der psychiatrischen Abtei-
lungen in Deutschland). Ob es unter den gegenwdrtigen Bedingungen ein
Minimum an ZwangsmafBnahmen fir eine psychiatrische Klinik in Deutsch-
land gibt und wie grof dieses Minimum ist, wissen wir nicht. So lange es
aber eine Klinik gibt, der es bei einem entsprechenden Versorgungsauftrag
Jahr fur Jahr gelingt, den Anteil bei 2 % zu halten, liegt ein solchesMinimum
bei héchstens 2 % der behandelten Patienten. Die Arbeitsgemeinschatft der
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Chefé&rztinnen und Chefdrzte der psychiatrischen Abteilungen an Allge-
meinkrankenhdusern in Deutschland (ACKPA ) arbeitet an einem bundes-
weiten Benchmarking zur Erfassung von ZwangsmafBnahmen unter Beach-
tung der Strukturmerkmale der Kliniken, um eine optimale Vergleichbarkeit
Zu erreichen.

Therapeutische Kulturen und Subkulturen

Die Daten aus dem Arbeitskreis zur Prévention von Zwang und Gewalt in
der Psychiatrie (Steinert 2013, persdnliche Mitteilung) zeigen, wie sich der
Anteil der von ZwangsmafBnahmen betroffenen Patienten in verschiedenen
Kliniken im Laufe der Jahre verdndert hat.

Die Varianz im Benchmarking nimmt ab, insgesamt werden Zwangsmab-
nahmen im Verhdltnis zur Anzahl der stationdren Behandlungen seltener
angewendet. Im Arbeitskreis besteht weitgehende Einigkeit, dass Varianz
und Verd&nderungen uber den Beobachtungszeitraum nicht mit Patienten-
variablen, sondern mit institutionellen Kulturen zu erkléren sind.

Auch innerhalb von Klinikkulturen finden sich Unterschiede bei der Ein-
schrénkung von Patientenrechten. So werden in der Heidenheimer Klinik in
zwel Stationen allgemein- und gerontopsychiatrische Patienten behandelt
(Patienten, die schon in Behandlung waren, werden in der gleichen Station
aufgenommen, neue Patienten kommen in die Station, wo gerade ein freies
Bett ist); weder architektonisch noch in der Personalausstattung unterschei-
den sich die beiden Stationen; dennoch wird unterschiedlich gearbeitet:

1. Es wird unterschiedlich hdufig und lange von der Moglichkeit Gebrauch
gemacht, die Stationstur zu schlieBen.

2. Es werden unterschiedlich haufig Patienten festgelbunden (fixiert).

3. In beiden Stationen wurden in den letzten vier Jahren weniger Neurolep-
tika eingesetzt, allerdings ist der Ruckgang der Neuroleptikaverschreibung
dort ausgeprdagter, wo auch eher auf andere Einschrédnkungen verzichtet
wurde.

Zusammenfassung
Der Verzicht auf medikamentdse Zwangsbehandlung nach den Urteilen des

Bundesverfassungsgerichts in 2011 fuhrte in der Heidenheimer Klinik nicht
dazu, dass Patienten oder Mitarbeiter hérufiger Opfer von aggressiven Uber-
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griffen wurden oder dass vermehrt auf andere Formen von ZwangsmabB-
nahmen zurickgegriffen wurde. Institutioneller Gewaltverzicht kann mit
verschiedenen Variablen bestimmt werden: Anwendung von Zwangsma-
nahmen, Einsatz von Neuroleptika und Stationsschliefungen. Gewaltver-
zicht gelingt dann, wenn sich institutionelle Bedingungen und therapeuti-
sche Haltungen verdndern. Pré&ventive Moglichkeiten liegen im Einsatz von
Behandlungsvereinbarungen, Patientenverfigungen, Vorsorgevollmach-
ten, im Einsatz neuer Versorgungsformen wie Home Treatment, neuen Be-
handlungstechniken wie offener Dialog und in der Beteiligung von Psychi-
atrie-Erfahrenen auf allen Ebenen der psychiatrischen Dienste. Hindernisse
far einen Gewaltverzicht sind Klinikstrukturen mit geschlossenen Stationen
oder sogenannten »beschutzten Bereichens, spezialisierte Stationen, das Be-
harren auf biomedizinischen Krankheitsmodellen und das Festhalten an
den Konstrukten Compliance und Krankheitseinsicht.

Die Behauptung, dass an dem Problem ZwangsmaBnahmen in der Psychi-
atrie nicht viel zu &ndern sei, denn Uberall werde Zwang angewendet, und
wenn weniger geschlossen behandelt wurde, dann musste h&ufiger festge-
bunden werden oder mehr medikamentdser Zwang angewendet werden,
erweist sich angesichts der erheblichen Unterschiede in der Haufigkeit von
ZwangsmaBnahmen als unzutreffend. Aufgabe der Kliniken ist es, Zwangs-
maBnahmen systematisch zu erfassen, die Daten zu verdffentlichen, von
den besten zu lernen und Klinikstrukuren entsprechend zu entwickeln.
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Werdenfelser Weg

Der Werdenfelser Weg - Eine Zwischenbilanz
Dr. Sebastian Kirsch

Seit 2007 verbreitet sich der Werdenfelser Weg bundesweit als Ansatz, Fixie-
rungen im stationdren Bereich zu vermeiden. Zum einen werden pflegerisch
erfahrene Verfahrenspfleger in gerichtlichen Genehmigungsverfahren fur
freiheitsentziehende MaB8nahmen eingesetzt. Zum anderen arbeitet der Weg
auf eine bewusste verantwortungsvolle Vercnderung der Pflegekultur in der
Jjeweiligen Region hin und schlielich steht der Werdenfelser Weg mittlerweile
auch fur eine digitale Vernetzung von ca.l60 Betreuungsrichtern aus allen
Teilen der Bundesrepublik, ca. 50 Behdrdenmitarbeitern und etwa 500 spezi-
alisierten Verfahrenspflegern, die mehrmals wéchentlich Sachinformationen
Uber die Wege des Internets austauschen.

Mit einer Analyse einer Umfrage, an der sich etwa 150 Teilnehmer aus al-
len Professionen im Sommer 2014 beteiligten, wurde eine Zwischenbilanz
aus den verschiedenen Regionen der Bundesrepublik gezogen. Im Rahmen
einer Selbstbeschreibung der lokalen und professionsbezogenen Auswir-
kungen haben teilnehmende Richterkollegen, Behdrdenmitarbeiter, aktiv
Pflegende und Verfahrenspfleger die Auswirkungen und Verdnderungen
durch den Werdenfelser Weg in ihrem Arbeitsumfeld beschrieben. Im Work-
shop wurden diese Auswirkungen besprochen.

Im Kernbereich des Werdenfelser Wegs, also der Verbesserung des Entschei-
dungsprozesses uber freiheitsentziechende Maf3nahmen in jedem Einzelfall,
ergab die Befragung eine sehr breite Bestétigung fur die These, dass durch
die EinfGhrung des Werdenfelser Wegs jede einzelne Fixierung nunmehr kri-
tischer als friher hinterfragt werde. Dies bestdtigten nicht nur nahezu aus-
nahmslos alle teilnehmenden Richterkollegen, sondern auch die geschulten
Verfahrenspfleger und Uberraschenderweise auch nahezu ausnahmslos
die Verantwortungstré&ger in den Pflegeeinrichtungen, von denen ja bereits
nach klassischer Vorgehensweise im Vorfeld der Antragsvorbereitung eine
intensive Analyse zu erwarten gewesen wdre,

In &hnlicher Weise bestand Einigkeit zwischen den befragten Richterkolle-
gen und den Verantwortungstréigern in den Pflegeeinrichtungen, dass Ent-
scheidungen Uber freiheitsentziehende Manahmen nunmehr viel fundier-
ter vorbereitet werden.

Es fand auch die These bei den teilnehmenden Richterkollegen ganz weitge-
hende Zustimmung, dass Verfahrenspfleger in vielen Fdllen zu der Erkennt-
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nis verhelfen, dass im konkreten Einzelfall Fixierungen entbehrlich sind.
Zugleich aber wiesen interessanterweise zwei der langjahrig erfahrensten
und engagiertesten Kolleginnen darauf hin, dass diese These nach meh-
reren Jahren des konsequenten Einsatzes in ihrem Zustdndigkeitsbereich
nicht mehr gilt. Sie begrundeten dies fur ihre jeweilige Region damit, dass
mittlerweile nur noch wenige, aber dann sehr gut begrundete Antréige an
das Gericht herangetragen werden, fur die auch im Entscheidungsprozess
nach dem Werdenfelser Weg keine Alternativen aufzufinden sind. Das steht
in Ubereinstimmung mit der im Rahmen der Befragung herausgearbeiteten
Einschdatzung, dass sich die Zahl der Antragstellungen aus dem Blickwin-
kel der Richterkollegen verringert, aus dem Blickwinkel der Einrichtungs-
leitungen sogar stark verringert habe. Ubrigens: nahezu einhellig auch die
Einschd&tzungen beider Professionen, dass Verletzungszahlen nicht parallel
zugenommen hdtten.

Die Erfahrungen der letzten sieben Jahre auf dem Werdenfelser Weg haben
gezeigt, dass ein GroBteil der Wirkung nicht unmittelbar mit der Auswahl
des Verfahrenspflegers in Zusammenhang steht, sondern mit einer verdn-
derten Beachtung der Materie, die federfuhrend von den jeweiligen Richter-
kollegen und Behdérdenmitarbeitern in ihre Region transportiert wird.

So fand in der Befragung die These, dass in der jeweiligen Region durch die
EinfGhrung des Werdenfelser Wegs eine gemeinsame Grundeinstellung zur
Vermeidung von freiheitsentziehenden MaBnahmen erstmals verdeutlicht
wurde, ausnahmslos Bestétigung durch die befragten Richterkollegen, und
mit nur vereinzelten Gegenstimmen auch breite Zustimmung seitens der
teilnehmenden Einrichtungsleitungen.

Selbst auf die provozierende These, dass durch die EinfGhrung des Wer-
denfelser Wegs in der jeweiligen Region ein ganz neues Pflegeklima in
der Fixierungsfrage entstanden wdre, folgte eine deutlich uberwiegende
Bestdatigung durch Richterkollegen und Einrichtungsleitungen, auch hier
nur vereinzelt Gegenstimmen. Soweit seitens der Einrichtungsleitungen Wi-
derspruch erhoben wurde, wurde er teilweise auch damit nachvollziehbar
begrundet, dass es in dieser Frage auch zuvor bereits ein Klima der Fixie-
rungsvermeidung gegeben habe.

Eine starke Wirkung 1&sst sich im Rahmen der Befragung der Teilnehmer fur
den Aspekt der persénlichen Wissenserweiterung zu der Thematik durch die
Vernetzung im Rahmen des Werdenfelser Wegs ableiten. Die Zustimmung
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zur Frage, ob die bundesweite Vernetzung und der Wissensaustausch als
bereichernd empfunden wurde, erreichte bei allen befragten Gruppen Spit-
zenwerte. Ahnlich die Selbsteinschétzung der Teilnehmer, dass durch die
EinfGhrung des Werdenfelser Wegs der jeweilige personliche Wissensstand
zu der Thematik erweitert wurde. Dies nicht nur seitens der Richterkollegen,
sondern auch seitens der Fuhrungskréfte in Pflegeeinrichtungen. Eine zen-
trale Wirkung des Werdenfelser Wegs scheint daher auch in der individuel-
len Wissenserweiterung der teilnehmenden Professionen zu liegen. Und zu
guter letzt: auf breite Zustimmung bei den teilnehmenden Richterkollegen
ist die These gestoBen, dass durch die EinfGhrung des Werdenfelser Wegs
ihre subjektive Arbeitszufriedenheit bei Entscheldungen uber freizeitzie-
hende MaBnahmen verbessert worden sei. Ein Nebeneffekt, der stolz macht.

Weitere Informationen und eine Auswertung der Befragung unter:
http://werdenfelser-weg-original.de/medien/
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Eine Zwischenbilanz zum Werdenfelser Weg (WW)
Michael Poetsch

Vorbemerkung:

Die Idee des ,WW" mit seinem verfahrensrechtlichen Ansatz und die Ergeb-
nisse des Projektes ,Redufix” sind auch in Hessen fur viele Regionen rich-
tungsweisend gewesen. Um Wiederholungen zu vermeiden, habe ich in der
AG 6 schwerpunktmdaRig tber das Projekt des Hessischen Ministeriums fir
Soziales und Integration:

sNetzwerkarbeit von rechtlicher Betreuung, Medizin und Pflege zur
Vermeidung freiheitsentziehender MaBnahmen”

berichtet.
Ausgangslage:

In Hessen existieren 14 Regionale Fachkreise im Betreuungsrecht (ReFaB)
die sich aus Mitarbeitern/innen der Betreuungsgerichte, der Betreuungs-
behdrden, der Betreuungsvereine und der Berufsbetreuer zusammensetzen
und regional interessierende Themen lésungsorientiert bearbeiten. Weitere
Berufsgruppen (Heimaufsicht, PDL etc.) kénnen themenbezogen hinzukom-
men.

Daruber hinaus gibt es in Hessen je eine Landesarbeitsgemeinschaft der
Betreuungsbehodrden und der Betreuungsvereine.

Eine Umfrage ergab, dass das Thema Vermeidung FEM in allen ReFaB dis-
kutiert wurde.

Von besonderer Bedeutung war zudem das Inkrafttreten des Hessischen Ge-
setzes liber Betreuungs- und Pflegeleistungen (HGBP) vom 07.03.2012, wel-
ches explizit auch auf die Vermeidung FEM (§§ 6, 9 und 16) eingeht.

Projektziele:

» Motivation und Unterstiitzung der ReFaB bei individuellen regio-
nalen Aktivit&ten zur Vermeidung FEM,

» Vernetzung der beteiligten Professionen,

» Organisation von bisher sechs berufsgruppenubergreifenden
uberregionalen Fortbildungswochen mit den Modulen Recht,
Medizin, Pflege, Kommunikation und Ethik mit der Moglichkeit
der
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Quualifizierung von Verfahrenspflegern/innen entsprechend
dem regionalen Bedarf,

Qualifizierung von ,Qualit&tsbeauftragten” zum Thema Vermei-
dung FEM in den jeweiligen Einrichtungen,

Organisation und DurchfGhrung von drei hessenweiten, berufs-
gruppenubergreifenden Tagesveranstaltungen zum Thema Ver-
meidung FEM.

Aktueller Projektstand:

>

Der zweite Projektabschnitt endete im Dezember 2014.

In allen hessischen Regionen, die sich mit der Thematik Vermeidung
FEM befasst haben und konkrete Schritte zu deren Vermeidung gegan-
gen sind, wird uber deutliche Ruckgdnge der Fallzahlen berichtet.

6 Fortbildungswochen mit ca. 150 Teilnehmern/innen und 3 Uberregi-
onale Tagesveranstaltungen mit ca. 500 Teilnehmern/innen und eine
Vielzahl regionaler Veranstaltungen der Regionalen Fachkreise im Be-
treuungsrecht mit jeweils bis zu 150 Teilnehmern/innen wurden durch-
gefuhrt.

Eine FortfUhrung des Projektes in 2015 ist geplant.

Arbeitsthesen fiir die Diskussion in der AG:

>

Die vielfach postulierte ,Haltungsénderung“ gegentber FEM muss
alle beteiligten Berufsgruppen und die ehrenamtlichen Betreuer/innen
bzw. die Vorsorgebevollmdchtigten (Angehorige) erreichen.

Der Flursorgegedanke mit dem Ziel der Sturz- oder Verletzungspro-
phylaxe verbunden mit vermeintlichen Haftungséngsten ist trotz vieler
einschldagiger Urteile weiterhin sehr verbreitet und betrifft, neben den
Pflegenden, insbesondere die Angehoérigen. Neben der rechtlichen, me-
dizinischen und pflegefachlichen Bewertung mussen auch ethische
Grundsatzfragen offensiv und offentlich kommuniziert werden.

In stationdren Pflegeeinrichtungen ist der Paradigmenwechsel (Fur-
sorge vs. Selbstbestimmung) zwar vielerorts eingeleitet, aber noch nicht
uberall vollzogen. Die Grunde dafur kdnnen auch in mangelnder Aus-
stattung, fehlender Aus- und Fortbildung und knappen personellen Res-
sourcen liegen. Hier hat die Betreuungs- und Pflegeaufsicht in Hessen
mit dem HGBP jetzt ein wichtiges Instrument an der Hand.

In Einrichtungen der Behindertenhilfe werden langjdhrig praktizierte
FeM nicht immer hinterfragt oder gar nicht als solche wahrgenommen.
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Werden z. B. seitens der Gerichte FeM dort nicht mehr genehmigt bzw.
verldngert, stehen die Mitarbeiter/innen dort vor groBen Herausforde-
rungen (Bsp.: Dekonditionierung FeM / Hessischer Konsulentendienst).

» FeM im hd&uslichen Bereich gehdren (leider) zum Pflegealltag und mus-
sen vermehrt in den Blick genommen werden. Ambulante Pflegediens-
te und pflegende Angehdrige mussen fur die Thematik sensibilisiert
werden.

» Die Problematik ,FeM durch Psychopharmaka” (gewollt oder als gebil-
ligte Nebenwirkung) ist noch ein groBes Problem. Die stérkere Einbin-
dung der Mediziner in die Netzwerkarbeit wdire wichtig (z.B. zertifizierte
Arztefortbildungen uber die KV).

» Fragen nach dem Genehmigungsverfahren fur FeM, wann und ob et-
was eine FeM sei, ob die Betreuungsbehorde einbezogen wird, oder ob
die Bestellung einer/s Verfahrenspfleger-in/-s erfolgt, werden regional
sehr unterschiedlich beantwortet. Es gibt einen erheblichen regionalen
und uberregionalen Abstimmungs- bzw. Kldrungsbedarf.

» Die Auffassung, FeM wdren immer und uberall vermeidbar, ist unrea-
listisch. Deswegen ist es unverzichtbar, dass in entsprechenden Einrich-
tungen geeignetes Material vorhanden ist oder kurzfristig beschafft
werden kann, und Mitarbeiter/innen in deren korrekter Anwendung
geschult werden. Praktisch alle Todesfdlle in Gurtsystemen hatten ihre
Ursache in fehlerhafter Anwendung.

Arbeitsgruppenergebnis:

Die Thematik stie, gemessen an der Gesamtteilnehmerzahl beim BGT, auf
vergleichsweise nur mdBiges Interesse. Der Informationsstand der Gruppen-
teilnehmer zum Thema FEM war eher uneinheitlich. Erschwerend kommt
hinzu, dass verléssliche Zahlen tber FEM in den Regionen oft nicht vorlie-
gen, was unter anderem auch daran liegt, dass z.B. die Betreuungsbehodrden
von den Gerichten oft gar nicht eingebunden werden.

Die vielfach publizierten Aktivitdten zur Vermeidung FEM durfen nicht da-
ruber hinwegtduschen, dass mancherorts noch erheblicher Bedarf besteht,
Misssténde bewusst zu machen und offensiv anzugehen. Die Betroffenen
werden in ihrem Selbstbestimmungsrecht nicht uberall ausreichend wahr-
genommen, und viele ungerechtfertigte Fixierungen werden auch weiter-
hin in der Uberzeugung durchgeftihrt, zum Wohle des Betreuten zu handeln.
Kenntnisse zu den damit verbundenen Gefahren und alternativen Techni-
ken sind nicht durchgehend bekannt. Es gibt weiterhin vielerorts die Ten-
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denz der einzelnen Berufsgruppen, die Verantwortung fur die Durchfuhrung
FEM jeweils den anderen Berufsgruppen zuzuweisen.

Die lebendige und offene Diskussion in unserer kleinen AG bestdrkt mich in
der Auffassung, dass:

» die Vermeidung FEM auch weiterhin auf die Tagesordnung der regio-
nalen und Uberregionalen Arbeitskreise gehort,

» das Problembewusstsein aller beteiligten Berufsgruppen weiterhin ge-
schdrft werden muss,

» insbesondere die Vernetzung der Beteiligten Synergien schafft und
nachhaltige umfangreiche, alternative, an den Bedurfnissen der Betrof-
fenen orientierte Losungswege ermoglicht.
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sWas Du nicht willst........... “ (Open Space Ehrenamt)
Stephan Sigusch

In der rechtlichen Betreuung kdénnen Wunsch und Wohl eines betreuten
Menschen immer wieder im Widerspruch zu dem Anspruch eines verant-
wortungsvollen und fursorglichen Umgangs mit den anvertrauten Men-
schen stehen.

Hdaufig 1asst der Berufsalltag wenig Raum, um solche Konstellationen in-
tensiver zu durchdenken, und/oder sich die Zeit zu nehmen, sich in die
unterschiedlen Rollen und Bedurfnisse der jeweilig beteiligten Akteure hin-
einzuversetzen. Das Teilplenum sollte die Mdglichkeit schaffen, sich dieses
Dilemmas bewusst zu werden und zu reflektieren. Vor diesem Hintergrund
wurden die Teilnehmer/innen dazu animiert, sich spontan und cuf der emo-
tionalen Ebene mit dieser Thematik auseinanderzu- setzen.

In Anlehnung an die Methode ,Open Space” sollte ein Rahmen geschatf-
fen werden, der die Bedeutung dieses Spannungsfeldes erfahrbar macht
und Raum fur das Zulassen der eigenen Betroffenheit bietet. In einem ersten
Schritt wurde erfasst, was die Teilnehmer/innen spontan und cus der eige-
nen Situation heraus mit den Begriffen assoziieren, die das Leitthema der
BGT-Tagung waren: ,Wunsch und Wille”. Dabei konnten neben der wissen-
schaftlichen Definition auch andere damit verbundene Begriffe und Emoti-
onen eingebracht werden:

Selbstbestimmung:

Unabhdngigkeit, innerer Frieden, Mut und Zweifel, Freiheit, Verantwortlich-
keit, Grundrecht, Selbstverantwortung, Flexibilitat, Spontanitét, Recht cuf ei-
gene Erfahrung

Wunsch und Wille :

setzt Selbststéndigkeit voraus, Harmonie, Spielraum, Respekt, Toleranz, Ach-
tung

Wohl:

Neugierde, Mude sein, Unruhe, Wdarme, Ungewissheit, Anspannung,
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Mit Hilfe des folgenden Mdrchens wurde eine ,Phantasiereise” angetreten,
in der jede Teilnehmerin und jeder Teilnehmer beim Zuhoéren den eigenen
Gedanken und Gefuhlen nachgehen sollte:

Der alte GroBvater und der Enkel

,Es war einmal ein steinalter Mann, dem waren die Augen trub geworden, die
Ohren taub, und die Knie zitterten ihm. Wenn er nun bei Tische sa8 und den
Loffel kaum halten konnte, schiittete er Suppe auf das Tischtuch, und es floss
ihm auch etwas wieder aus dem Mund. Sein Sohn und dessen Frau ekelten
sich davor, und deswegen musste sich der alte GroBvater endlich hinter den
Ofen in die Ecke setzen, und sie gaben ihm sein Essen in ein irdenes Schussel-
chen und noch dazu nicht einmal satt; da sah er betrubt nach dem Tisch, und
die Augen wurden ihm nass.

Einmal auch konnten seine zitterigen Hdnde das Schusselchen nicht fest hal-
ten, es fiel zur Erde und zerbrach. Die junge Frau schalt, er sagte aber nichts
und seufzte nur. Da kauften sie ihm ein hdlzernes Schusselchen fur ein paar
Heller, daraus musste er nun essen.

Wie sie da so sitzen, so trdgt der kleine Enkel von vier Jahren auf der Erde klei-
ne Brettlein zusammen. 'Was machst du da?' fragte der Vater. Ich mache ein
Troéglein,' antwortete das Kind, 'daraus sollen Vater und Mutter essen, wenn ich
grof3 bin.' Da sahen sich Mann und Frau eine Weile an, fingen endlich an zu
weinen, holten ab sofort den alten Grovater an den Tisch und lieen ihn von
nun an immer mit essen, sagten auch nichts, wenn er ein wenig verschtittete.”
(Jacob Grimm 1785 - 1863 u. Wilhelm Grimm 1786 - 1859)

Nach einer kurzen mit Musik begleiteten Meditation wurden
sogenannte ,Flistergruppen® gebildet, die sich den folgenden
Fragen widmen sollten:

Mit welchen der handelnden Personen der Geschichte konnten Sie sich am
stéirksten identifizieren?

«  Welche Threr Winsche / Angste werden indirekt angesprochen?

*  Was hat Sie besonders berthrt?

o Wie aktuell ist das Mdrchen (Transfer in unsere Realitdt )

¢ Wo sehen Sie ein mogliches ,Dilemma”?
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Hier einige Gedanken aus den Flustergruppen :

e der ,Generationenvertrag” wird zunehmend in Frage gestellt,

e das Mdarchen ist topaktuell,

* eigene Angst vor Kontrollverlust,

¢ eigene Angst vor Ausgrenzung,

e die Gesellschaft wverschlieft die Augen vor Alter, Tod und
Andersartigkeit,

e Wille ist oft unbestimmt, Kommunikation mit Angehérigen usw. ist un-
verzichtbar,

* Konfrontation mit dem eigenen Alter,

* Integration in die Familie, geliebt werden und wertvoll sein,

¢ esgibt ein Dilemma zwischen Theorie und Praxis, z.B. bei der Forderung
nach Toleranz und der eigenen Emotion (Ekel, Abneigung usw.)

Im abschlieBenden Plenumsgespréich wurden von den Teilnehmenden
folgende Eckpunkte zum besseren und konstruktiven Umgang mit den be-
schriebenen Dilemmata benannt:

e Um den Willen zu ermitteln, muss kommuniziert werden!
e Die eigene ethische Haltung ist zu Gberprufen!

¢ Den Einzelfall genau und differenziert betrachten!

¢ Austausch und Reflektion mit Anderen!

e Perspektivwechsel probieren!

e  Sich selbst fir den Betreuten sensibilisieren!

* Empathie zulassen, Abgrenzung einhalten!

Von den Teilnehmenden wurde u a. hervorgehoben, dass insbesondere fur
Angehdrige von betreuten Personen in solchen konfliktbeladenen Situatio-
nen eine professionelle Begleitung und Unterstutzung hilfreich ist, um das
Wohl und den Willen aller beteiligten Akteure angemessen zu berucksich-
tigen.

Dies gehore zu den origindren Aufgaben der Betreuungsvereine. Sie verfu-
gen Uber einen entsprechenden gesetzlichen Auftrag und in der Regel auch
Uber die erforderlichen Qualifikationen.



Stérkung der Funktion der Betreuungsbehdrden

Gesetz zur Starkung der Funktionen der

Betreuungsbehoérden
Brunhilde Ackermann, Dr. Andrea Diekmann, Margrit Kania

In diesem Teilplenum wurden die wichtigsten Regelungen des am 1. Juli
2014 in Kraft getretenen Gesetzes zur Starkung der Funktionen der Betreu-

ungsbehoérde ! kurz vorgestellt?

I. Beratende Aufgabe der Betreuungsbehdérde im Vorfeld eines
betreuungsgerichtilichen Verfahrens

1. Allgemeine Pflichten

Nach § 4 Abs. 1 BtBG informiert und berét die Behérde tber allgemeine be-
treuungsrechtliche fragen, insbesondere tber eine Vorsorgevollmacht und
uber andere Hilfen, bei denen kein Betreuer bestellt wird.

2. Konkrete Pflichten

Nach § 4 Abs. 2 BtBG soll die Behdrde, wenn im Einzelfall Anhaltspunkte fur
einen Betreuungsbedarf nach § 1896 Abs. 1 BGB bestehen, der betroffenen
Person ein Beratungsangebot unterbreiten. Diese Beratung umfasst auch
die Pflicht, andere Hilfen, bei denen kein Betreuer bestellt wird, zu vermit-
teln. Dabei arbeitet die Behorde mit den zusténdigen Sozialleistungstrégern
zusammen.

3. Zur Vermittlung anderer Hilfen

Es handelt sich um:

a. Tatsdchliche Hilfen

b. Hilfe durch Dritte aus Rechtsgriinden (soziale Sicherungssysteme)

Q

. Priifung durch die Behérde
— Bendtigt der Betroffene tatséichliche Hilfe?
— Bendtigt er Hilfe, bei denen die Abgabe von Willenserkldrungen
durch einen Vertreter im Rechtssinn erforderlich ist?

1 Vom 28. August 2013 - BGBL I, 5. 3393 £

Ausfuhrlich: Diekmann, BtPrax 2014, 103 - 106

[\
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— Wird diese Hilfe von Amts wegen gewdhrt?

—  Wird diese Hilfe nur auf Antrag geleistet?

— Kann der Betroffene Willenserkl&rungen wirksam abgeben oder ist
er zu den erforderlichen Mitwirkungshandlungen in der Lage”?

— Ist der Betroffene zur Mitwirkung bereit?

d. Beispiel:

Finanzielle Angelegenheiten

Beantragung von Leistungen Sozialhilfe

(s. § 18 SGB XII - Kenntnisgrundsatz)

Grundsicherung bei Alter und Erwe-
trbsminderung (§ 18 Abs. 1 SGB XII)
und fur Arbeitssuchende (§ 37 Abs. 1
SGB II)

- Antragserfordernis

II. Neuregelungen im betreuungsgerichtlichen Verfahren

1. Vor der Bestellung eines Betreuers bzw. der Anordnung eines
Einwilligungsvorbehalts

Nach § 279 Abs. 2 FaomFG hat das Gericht die zusténdige Behdrde vor der
Bestellung eines Betreuers oder der Anordnung eines Einwilligungsvorbe-
halts anzuhdren.

a. Inhalt der Anhérung (§ 279 Abs. 2 Satz 2 FamFG n.F.):

— personliche, gesundheitliche und soziale Situation des Betroffenen,

— Erforderlichkeit der Betreuung einschlieBlich geeigneter anderer
Hilfen,

— Betreuerauswahl unter Berucksichtigung des Vorrangs der Ehrenamt-
lichkeit und

— die diesbezugliche Sichtweise des Betroffenen.



Stérkung der Funktion der Betreuungsbehdrden

b. Berlicksichtigung der Anhdrung der Behorde bei der Erstellung des
medizinischen Gutachtens (§ 280 Abs. 2 Satz 2 FamFG n.F.):

Der Sachversténdige, der das medizinische Gutachten zu erstellen hat,
hat das Ergebnis der Anhérung der Betreuungsbehodrde zu bertucksichtigen,
wenn es ithm bei der Erstellung des Gutachtens vorliegt.

2. Authebung und Einschrankung der Betreuung oder des
Einwilligungsvorbehalts

Die Anhérung der Betreuungsbehdrde ist nicht obligatorisch erforderlich (§
294 Abs. 1 FamFG iVm. § 279 Abs. 1, 3, 4 FamFG und § 288 Abs. 2 Satz 1
FamFG n.F).

3. Verldngerung der Betreuung oder des Einwilligungsvorbehalts

Das Betreuungsgericht hat die zusténdige Behdrde nur anzuhdren, wenn
es der Betroffene verlangt oder der Sachaufkldrung dient, § 295 Abs. 1

Satz 3 FaomFG n.F.

III. Weitere Regelungen flir die Betreuungsbehdrde

1. Beratung und Unterstutzung der Behdrde fur Betreuer und Bevoll-
machtigte

2. Beschdftigung von Fachkrdften, § 9 BtBG n.F.

Ebenfalls vorgestellt wurde das Ergebnis einer Befragung der ortlichen Be-
treuungsbehdrden in der internen Mailingliste zu Anderungen in der Per-
sonalsituation aufgrund des Gesetzes zur Stérkung der Funktionen der Be-
treuungsbehdrde.

Betreuungsbehorden im Bundesgebiet insgesamt ca. 435

Ergebnisse liegen vor von 132 Behdrden
(Berlin mit 12 AuRenstellen wurde 1 x gewertet.)

Stellen beantragt / mussen noch abwarten 33 Behdrden

Personalverstarkung haben bekommen 58 Behoérden
Verstarkung beantragt und nicht bekommen 17 Behérden
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Stérkung der Funktion der Betreuungsbehdérden

Keinen Bedarf aufgrund der neuen Situation sehen zurzeit 23 Behdrden
Personalabbau kindigt sich an bei 1 Behorde

In der sich anschlieBenden Diskussion berichteten Teilnehmende aus Ham-
burg uber die dort geplante Aufstockung der Planstellen der Betreuungs-
behdrde verbunden mit einer Kurzung der Férderung der Querschnittsar-
beit der Betreuungsvereine. Begrindet wurde dies mit einer angeblichen
Aufgabenverlagerung durch das Gesetz zur Starkung der Funktionen der
Betreuungsbehoérden von den Betreuungsvereinen zu den Betreuungsbe-
hérden. Die Betreuungsbehdrde solle wesentliche Beratungsangebote fur
ehrenamtliche Betreuer ubernehmen, dadurch wurden sich die Beratungs-
aufgaben der Betreuungsvereine verringern, (dazu liegt inzwischen die
Drucksache 20/14358 der Burgerschatft der Freien und Hansestadt Hamburg
vom 27.01.2015 vor).

Diese Ansicht wurde von anderen Teilnehmenden nicht geteilt.

Umsetzung des Gesetzes zur Stdrkung der Funktionen der Betreuungsbe-
hérde

In einer darauf folgenden Arbeitsgruppe, die auf den Informationen des
Teilplenums aufbaute, ging es in der Diskussion schwerpunktmdfBig um die
ersten Entwicklungen in der Umsetzung des Gesetzes vor Ort, vor allem unter
den Schwerpunkten Personalsituation und der Vermittlung anderer Hilfen.

Es wurde deutlich, dass -besonders in den groferen Stadten - Verdnderun-
gen vorgenommen wurden bzw. geplant sind, um den Aufgaben des Geset-
zes sowohl personell auch arbeitsstrukturell gerecht zu werden. Dabei wur-
de von einer Erthéhung der Arbeitsauftrdge aufgrund des ,obligatorischen
Sozialberichts” von durchschnittlich ca. 27 -30% gegenuber den Vorjchren
berichtet.

Sichtbarwurde, dass die Vermittlung ,anderer Hilfen” von der Ausstattung mit
flankierendensozialen Hilfen und Einrichtungenvor Ortabhdngigist. Fastalle
anwesenden Betreuungsbehdrden arbeiten an der Vernetzung der Betreu-
ungsakteure vor Ort, entsprechend der ,neuen” gesetzlichen Verpflichtung der
Betreuungsbehodrden zur Zusammenarbeit mitden sozialen Leistungstréigern.

Der Uuberwiegende Teil der Anwesenden aus den Betreuungsbehdrden zeig-
te ein grofes Interesse und Engagement fur ihre Arbeit und die Mdglichkei-
ten zukunftsorientiert und innovativ weiterzudenken.



Stérkung der Funktion der Betreuungsbehdrden

Es wurde jedoch deutlich, dass dies h&ufig an den Schnittstellen von Ver-
waltung und anderen Hierarchieebenen seine Grenzen findet. Vor allen
Dingen gilt dies fur die Zusammenarbeit mit den Betreuungsgerichten und
deren Wille und Féhigkeit zur Kooperation und Kommunikation. Uberwie-
gend wurde von einer konstruktiven Zusammenarbeit berichtet.

Es sind jedoch erste Tendenzen zu erkennen, dass die Gerichte der Auftrags-
erteilung zur obligatorischen Erstattung des Sozialberichtes mit den gesetz-
lichen formulierten Anforderungen hierfir nicht immer nachkommen.
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Verfahrenspflegschaft

Uwe Harm

Auch nach Uber 20 Jahren Betreuungsrecht bestehen weiterhin bundesweit
Unsicherheiten Uber die rechtliche Stellung und die Aufgaben eines Verfah-
renspflegers. Auch die Gerichte wissen oft nicht genau, welche Rolle der Ver-
fahrenspfleger tberhaupt einnehmen soll. Soll er das Gericht kontrollieren
- so eine hdufige Annahme? Oder ist er eine Art Ermittlungsorgan? Die ge-
setzlichen Regelungen sind wenig caussagekrdaftig. Die Rechtsprechung hat
zudem nicht immer sachgerecht zu diesen Fragen entschieden und nicht
selten noch mehr Unsicherheit hervorgerufen.

Zwei Normen im BGB sind fur die Frage nach Rechtstellung und Aufgaben
maBgebend:

§ 275 FamFG (gleichlautend in § 316 FamFG)
In Verfahren, die die Betreuung betreffen, ist der Betroffene ohne
Riicksicht auf seine Geschdiftsidhigkeit verfahrensfdhig.

Die mit dieser Vorschrift dem Betroffenen ganz generell zugesprochene Ver-
fahrensfahigkeit unabhdngig von dessen tatséchlichen geistigen Fahigkei-
ten ist zundchst der &uBere Rahmen der Aufgaben eines Verfahrenspflegers.
Die Gesetzessystematik sieht ndmlich mit der né&chsten Regelung des § 276
BGB dann die Bestellung eines Verfahrenspflegers vor, wenn der Betroffene
auf der tats&chlichen Ebene die ihm zugesprochene Verfahrensféhigkeit
nicht oder nicht hinreichend in einem Verfahren im Rahmen der Betreuung
ausuben kann. Die Verfahrensrechte, die sich aus der Verfahrensf&higkeit
ergeben, sind der Rahmen der Aufgaben eines Verfahrenspflegers. Er kann
also z. B. nicht in Vertretung des Betroffenen einen Gutachter selbst bestellen
oder bei einer Vertragsgestaltung verbindlich mitwirken.

Um die Verfahrensf&higkeit und damit den Aufgabenrahmen besser verste-
hen zu kénnen, muss zundchst gekldart werden, welche Inhalte die Verfah-
rensféhigkeit cusmachen:

1. Rechtliches Gehdr entgegennehmen kénnen, also verstehen kénnen,
um was es im konkreten Verfahren geht. Als Unterfall ist hier auch die
Bekanntgabe von gerichtlichen Entscheidungen oder z. B. von Ermitt-
lungsergebnissen wie Gutachten u. &. zu nennen.
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2. Antrdge im Verfahren stellen kénnen, also die Entscheidung des Ge-
richts beeinflussen durfen durch eigene Vorstellungen. Dazu gehoren
auch Antrédge zu verfahrensleitenden Zwischenentscheidungen, etwa
ein Gutachten einzuholen, Fristen einzurérumen usw.

3. Rechtsmittel einlegen kénnen. Hier ist von der Beschwerde nach dem
FamFG die Rede (oder einer Erinnerung” nach dem RPflIG), die an
Formlichkeiten gebunden ist: schriftlich oder zu Protokoll der Geschdifts-
stelle innerhalb der gegebenen Fristen.

Betreute Menschen sind aufgrund ihrer gesundheitlichen Situation oft nicht
in der Lage, diese Verfahrenshandlungen selbst vorzunehmen oder auch
nur das rechtliche Gehdr mit dem notwendigen Versténdnis entgegenzu-
nehmen. Da ihnen aber die Verfahrensfahigkeit, also die F&higkeit gera-
de diese Verfahrenshandlungen vornehmen zu kénnen, als starke Fiktion
zugesprochen wurde, muss das Betreuungsgericht fur eine Hilfe und einen
Ausgleich sorgen, um diese Regelung effektiv zugunsten der Betroffenen
werden zu lassen. So versteht sich die Folgevorschrift:

§ 276 Abs. 1 Satz 1 FamFG
Verfahrenspfleger
Das Gericht hat dem Betroffenen einen Verfahrenspfleger zu
bestellen, wenn dies zur Wahrnehmung der Interessen des
Betroffenen erforderlich ist.

Der Gesetzestext zu den Aufgaben: Wahrnehmung der ,Interessen” des Be-
troffenen. Das sind bei dieser Formulierung grundsdétzlich immer die ,objek-
tiven Interessen” im maéglichen, aber nicht immer zwingenden Gegensatz
zu rein subjektiven Willens&uBerungen (so auch die Gesetzesmotive: ,Der
Verfahrenspfleger hat nur die objektiven Interessen wahrzunehmen.”).

Aufgaben des Verfahrenspflegers allein nach dem Gesetz:

Objektive Interessen wahrnehmen:

Das sind zuerst die Grundrechte, insbesondere die Verfahrensrechte, dann
auch Rechte aus eigener Vertragsgestaltung (Vertragstreue und Selbstbe-
stimmung) und auch allgemein gultige Standpunkte unserer Kulturprd-
gung wie ,pro Gesundheit’, ,poro Leben” u. &.
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Die Grundrechte des Grundgesetzes sind zundchst Abwehrrechte gegen
staatliche Eingriffe. Da der Staat aber gleichrangig auch Schutzpflichten
hat (z. B. aus Art. 1 GG und der dort normierten Pflicht, die Wurde zu achten),
sind bei der Frage, was konkret die objektiven Interessen sind, Abwdgungen
zwischen Abwehr und Schutz vorzunehmen:

Zum Beispiel:

Recht auf Freiheit - Schutz durch Freiheitsentzug

Recht auf Selbstbestimmung - Schutz vor selbstsch&digenden
Willenserkldrungen

Recht auf Unverletzlichkeit - Schutz vor Selbstschdadigung /

der Wohnung Gefahr in eig. Wohnung

Weitere Aufgabe nach den Gesetzesmotiven:
Nach den Gesetzesmotiven soll er cuch ,Helfer” fur den Betroffenen sein - im
Sinne von Ubersetzer, Uberbringer von Erklérungen, Antréigen und Rechts-

mitteln.

Die Rechtsstellung des Verfahrenspflegers:

Der Verfahrenspfleger sollte nach den urspriunglichen Motiven des Gesetz-
gebers im beschrénkten Rahmen seiner verfahrensrechtlichen Stellung ge-
setzlicher Vertreter des Betroffenen sein, ohne ihn dabei zu verdréngen. Er
sollte sich schutzend vor undrechilich neben den Betroffenen stellen.
Das war bis zur Reform des FGG Uberwiegende Ansicht.

Reform des FGG und die Wirkung des Entwurfs des FamFG:

Das Bundesjustizministerium hatte in seinem Entwurf zu § 274 Abs. 2 FamFG
die Rechtsmacht des Verfahrenspflegers verkurzen wollen, ohne dies aber
im Gesetzestext selbst deutlich zu machen und fuhrte dazu nur in den Gran-
den aush:

Mit dieser Regelung werden Fragen um die rechtliche Stellung des
Verfahrenspflegers ausgeré&rumt. Er ist als Beteiligter nicht gesetzlicher
Vertreter des Betroffenen, sondern ein Pfleger eigener Art (vgl bereits
Begrundung zu dem BT-Entwurf fir ein Gesetz zur Reform der Vormund-
schaft und Pflegschaft fir Vollj&thrige, BT-Drucksache 11/4528, S. 171). Da

1 BI-Druck 16/6308 S. 265
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er nach § 288 Abs. 1 ,zur Wahrnehmung der Interessen des Betroffenen”
bestellt wird, nimmt er gleichwohl nicht seine eigenen Rechte, sondern
die des Betroffenen wahr.

In der spdteren Bundestagsdrucksache - also den Motiven des Gesetzge-
bers - finden sich die obigen Begrundungen nicht mehr! Es wird nun sogar
ausdrucklich gesagt, dass an der Rechtsstellung nichts gedndert werden
solll Damit bleibt der Verfahrenspfleger wie zuvor ,gesetzlicher Vertreter”
der Verfahrensrechte des Betroffenen? Leider haben fast alle Kommentare
- gedréngt von ithren Verlagen - die Begrundung des Gesetzesentwurfs zur
Grundlage genommen. Das hat sich in der Literatur durchgesetzt.

Die Rechtsprechung

Zur Frage der Aufgabe und damit auch zur Reichweite der Rechtsmacht
eines Verfahrenspflegers sind in letzter Zeit zwei Entscheidungen des BGH?
ergangen, von denen jedenfalls die vom 22.7.2009 zu einer unzuldssigen
Verallgemeinerung in der Fachdiskussion gefihrt hat. Der verdffentlichte
Leitsatz lautet wie folgt:

,Es gehort jedenfalls dann nicht zu den Aufgaben des Verfahrenspfle-
gers gemdafR § 67 FGG, die objektiven Interessen des Betreuten zu ermit-
teln, wenn fur den Betroffenen bereits ein Betreuer bestellt ist und des-
sen Aufgabenkreis den jeweiligen Verfahrensgegenstand umfasst. Der
Verfahrenspfleger hat hier in erster Linie die Pflicht, den Verfahrensga-
rantien, insbesondere dem Anspruch des Betreuten auf rechtliches Ge-
hor, Geltung zu verschaffen. AuBerdem hat er den tatséchlichen oder
mutmabBlichen Willen des Betreuten zu erkunden und in das Verfahren
einzubringen.”

Kritik:

Hier verneint der BGH die Aufgabe nach dem Gesetz! Erstens hat der
Betreuer nicht vorrangig nach den objektiven Interessen zu handeln,
sondern vorrangig nach Wunsch und Willen. Der Verfahrenspfleger hat
dagegen zuerst die Frage der objektiven Interessen zu prufen, die aber
durchaus (und in Vermogensangelegenheiten auch oft) identisch sind
mit Wunsch und Willen des Betroffenen. Das ist aber kein Automatis-
mus, sondern im Einzelfall festzustellen.

BT-Drucksache 16/6308 zu § 274 FamFG
BGH, FamRZ 2011, 1577 = BTPrax, 211 £
BGH FamRzZ 2009, 1656 ff. = BtPrax 2009, 290 ff

Now N
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Neu und in den weiteren Entscheidungen bestdatigt:
Der Verfahrenspfleger hat (nur oder auch?) den tatséchlichen oder mutmanB-
lichen Willen des Betreuten zu erkunden und in das Verfahren einzulbringen.

Das Bundesverfassungsgericht vom 22.5.2013:

Mit dieser Entscheidung des BVerfG vom 22.5.2013 (1 BvR 372/13)° wird die
h. M. nun zur Auffassung kommen, dass der Verfahrenspfleger kein gesetz-
licher Vertreter ist. Auch in dieser Entscheidung setzt sich das BVerfG nicht
hinreichend mit der Grundfrage der Rechtsstellung auseinander, sondern
schlief3t sich einigen Kommentatoren an, die sich auch in neueren Aufla-
gen nur auf die Begrundung des Gesetzentwurfs, nicht aber auf die Moti-
ve des Gesetzgebers berufen. Allerdings fUhrt das Gericht zur Rechtsmacht
bei dieser Rechtsstellung einige interessante Punkte aus. Als eigensténdiger
Verfahrensbeteiligter kann der Verfahrenspfleger im eigenen Namen ,die
gleichen Rechte geltend machen, die auch dem Betroffenen zustehen”. Rein
rechtsdogmatisch schliefen sich an diese Schlussfolgerung des BVerfG eini-
ge Problemstellungen und Fragen an, die aber fur die Praxis wenig Bedeu-
tung haben und hier nicht néther ausgefihrt werden sollen®.

Ergebnis und heutiger Stand des Rechts:

Aufgaben:
1. Wahrnehmung der (objektiven) Interessen des Betroffenen (§ 276
FamFG);
2. Helferfunktion (Ubersetzer, mit unmittelbarem Auftrag auch Wil-
lensbote);

3. Aktuelle Willens&uBerungen wie auch den mutmaBlichen Willen
ermitteln und in das Verfahren ,einbringen”.

Rechtsstellung:
Der Verfahrenspfleger nimmt fremde Rechte im eigenen Namen wahr. Er ist

damit kein gesetzlicher Vertreter, sondern eine Art Verfahrensstandschaft,
die streng genommen weder durch Gesetz noch durch Gerichtsentschei-

erfG FamRZ 2013, 1279 £ = BtPrax 2013, 150 £

6 Zum spiel: Kann nun der Verfahrenspfleger als ,S
den Betroffenen entgegennehmen? Kann der Verfahrer:
den Betroffenen beantragen?

mdschaft’ rechtliches Gehor ,fur”
fleger Verfahre: enhilfe ,fur
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dung begrundet wird. Der Verfahrenspfleger muss nun darauf achten, dass
er immer im eigenen Namen, nie ,in Vertretung” des Betroffenen Antréage
stellt oder Rechtsmittel einlegt. Er kann aber unmittelbar den Auftrag vom
Betroffenen haben, fur ihn ,in Vertretung” einen Antrag zu stellen oder ein
Rechtsmittel einzulegen, muss das dann aber nachvollziehbar darlegen.
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Abschlusserkldarung des 14. bundesweiten
Betreuungsgerichistages vom 22.11.2014

swunsch und Wille des Betroffenen*
Barrierefreier Zugang zu Sozialleistungen nicht gewdhrleistet!

Menschen mit Beeintrédchtigungen mussen ihre rechtliche Handlungsfdhig-
keit gleichberechtigt custben kénnen. Hierzu verpflichtet die UN-Behinder-
tenrechtskonvention alle staatlichen Stellen. Der Zugang zu der erforderli-
chen Unterstutzung hat individuell und personenorientiert zu erfolgen.

Die rechtliche Betreuung ist eine dieser Mafnahmen. Wenn andere Hilfen
zur Verfugung stehen, darf eine Betreuerin oder ein Betreuer nicht bestellt
werden.

Der Betreuungsgerichtstag tritt dem beabsichtigten Beschluss der Arbeits-
und Sozialministerkonferenz ausdrucklich entgegen, Sozialleistungen dien-
ten nur der Sicherung von Grundbedurfnissen und Hilfen in besonderen
Lebenslagen. Sozialleistungstrdger haben nach der UN-Behindertenrechts-
konvention zu gewdhileisten, dass Menschen mit Beeintr&chtigungen auch
tatséchlichen Zugang zu den Leistungen erhalten.

Betreuerinnen und Betreuer aus allen Bundesldndern berichteten, dass die-
se Zugangsmoglichkeiten nicht barrierefrei sind. Die Sozialministerien im
Bund und in den Landern sind aufgefordert, in Zusammenarbeit mit den
Justizministerien alle Sozialleistungssysteme so auszugestalten, dass Men-
schen mit Beeintréchtigungen der gleiche Zugang zum Recht gewdihrleistet
wird wie Menschen ohne Beeintréchtigung.

Der 14. Betreuungsgerichtstages stellt fest: alle Akteure des Betreuungswe-
sens sind verpflichtet, Wunsch und Willen von betreuten Menschen zu ermit-
teln und umzusetzen. Es handelt sich um den Kern des verfassungsrechtlich
garantierten Selbstbestimmungsrechts.

In unseren Diskussionen wurde deutlich, dass Wunsch und Wille von Men-
schen mit Beeintr&chtigungen nicht ausreichend bertucksichtigt werden. Die
Rahmenbedingungen des Betreuungswesens und der sozialen Sicherungs-
systeme sind in allen Bereichen so auszugestalten, dass jeder einen gleich-
berechtigten Zugang zum Recht erhdlt.
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Anhang

Vorschléage fiir eine Behandlungsregelung in

PsychKGen
Vom 22.02.2013

Vorbemerkung

Unser Vorschlag beginnt mit dem Anspruch der Untergebrachten auf &rztli-
che Behandlung und deren Voraussetzungen und entspricht insoweit einer
groBen Zahl der schon jetzt in Kraft befindlichen Regelungen fur diesen Be-
reich.

Die Behandlung eines einwilligungsunifd&higen Untergebrachten gegen des-
sen naturli-chen Willen (Zwangsbehandlung) kommt nach dem BVerfG nur
zum Schutz des unter-gebrachten Menschen vor einer Selbstgef&hrdung in
Betracht. Eine Fremdgef&hrdung vermag eine Zwangsbehandlung dage-
gen nie zu rechtfertigen (BVerfG v. 23.3.2011, BII 1a der Grunde).

Wie die Unterbringung muss auch die Zwangsbehandlung des unterge-
brachten Men-schen zum Schutz vor einer Selbstgef&hrdung dalbei auf die
Behandlung der so genann-ten Anlasserkrankung und auf die Verhinde-
rung von Lebensgefahr und erheblichen ge-sundheitlichen Schdden be-
schrdnkt sein.

Das allgemeine Ziel, die Selbstbestimmungsichigkeit der Untergebrachten
wieder herzustellen, kann als Rechtfertigungsgrund allein nicht ausreichen.
Die Zwangsbehandlung darf nach der Rechtsprechung des BVerfG nur
dann zugelassen werden, wenn sie erforderlich ist, um einen schwerwiegen-
den gesundheitlichen Schaden abzuwenden oder eine erhebliche Gesund-
heitsgef&hrdung zu verhindern.

Fur die Behandlung anderer Erkrankungen gelten die allgemeinen Grund-
s¢itze. Hier kann ggf. eine Zwangsbehandlung auf betreuungsrechtlicher
Grundlage in Betracht kommen (Abs. 4 und 9).

Fur die Behandlung in Eil- und Notf&llen gelten die allgemeinen Grund-
sctze der Notfallbehandlung (§§ 34 und 323 ¢ StGB und die Regeln der Ge-
schaftsfihrung ohne Auftrag und der mutmafBlichen Einwilligung).

Der Richtervorbehalt (Abs. 8) stellt die vom Bundesverfassungsgericht ge-
forderte einrichtungsunabhdmgige vorherige Prufung der Voraussetzun-

-127-



-128-

Anhang

gen fur eine konkrete Zwangsmafnahme sicher. Das Betreuungsgericht ist
bereits fur die Anordnung der Unterbringung zustédndig. Wie die Unterbrin-
gung sollte daher auch die Zwangsbehandlung durch das Betreuungsge-
richt angeordnet oder genehmigt werden. Das Verfahren ist bereits im Fam-
FG n.F enthalten. Die Antragsbefugnis sollte bei der Einrichtung liegen, die
flr die Behandlung verantwortlich ist.

@

@

®

@

®

Ein untergebrachter Mensch hat Anspruch auf die notwendige Behand-
lung seiner Stérungen und Erkrankungen. Diese schlief3t die erforderli-
chen Untersuchungen sowie &rztliche, psychotherapeutische, sozialthe-
rapeutische, pflegerische, ergotherapeutische und heilpddagogische
MafBnahmen ein. Sie umfasst auch MaBnahmen, die erforderlich sind,
um dem untergebrachten Menschen nach der Entlassung ein eigenver-
antwortliches Leben in der Gemeinschaft zu ermoglichen.

Der untergebrachte Mensch ist unabhdmgig von der Frage der Einwilli-
gungsitahigkeit selbst iber die Behandlung aufzukl&ren.

Die Behandlung setzt die vom Patienten selbst erklérte Einwilligung vo-
raus. Ausnahmen regeln die Absdtze 4 bis 9.

Die Krankheit oder Stérung, die zu der Unterbringung Anlass gegeben
hat, kann auch ohne Einwilligung nach Absatz 3 behandelt werden,
wenn der Patient nicht einwilligungsféhig ist und sonst in Lebensge-
fahr geriete oder irreversible, schwere Nachteile fur seine Gesundheit
drohten. §§ 190la und 1901b BGB sind entsprechend anzuwenden.

Widerspricht eine &rztliche Behandlung der Anlasserkrankung dem na-
ttrlichen Willen des Patienten (¢rztliche ZwangsmaBnahme) darf zu de-
ren Durchfihrung unter den Voraussetzungen des Abs. 4 unmittelbarer
Zwang angewendet werden,

wenn auflerdem

* eine weniger eingreifende Mafnahme aussichtslos ist,

e derzu erwartende Nutzen der &rztlichen Zwangsmaflnahme die zu
erwartenden Beeintréchtigungen aus Sicht des Betroffenen deut-
lich Uberwiegt,

e der Versuch vorausgegangen ist, eine auf Vertrauen gegrundete
Zustimmung des untergebrachten Menschen zu erreichen,
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¢ die Zwangsbehandlung durch einen Arzt durchgeftihrt und tber-
wacht wird und

¢ die Behandlung einschliefllich der Zwangsmafnahmen, der maf-
geblichen Grunde und der Wirkungsuberwachung dokumentiert
wird.

Die Zwangsbehandlung darf nicht vor Ablauf einer Woche nach Be-

ginn der Unterbringung durchgefihrt werden, es sei denn

(1) 1.der Aufschub der Behandlung gef&hrdet das Leben des unterge-
brachten Menschen oder

(2) 2. die infolge des Aufschubs der Behandlung erforderlichen Maf-
nahmen beeintrédchtigen den untergebrachten Menschen aus sei-
ner Sicht wesentlich starker als die Zwangsbehandlung.

Zwangsbehandlung ist unzuldéssig, wenn sie lebens-
gefdhilich ist oder wenn sie die Gesundheit des un-
tergebrachten Menschen erheblich gef&hrdet.

Die Zwangsbehandlung bedarf der vorherigen betreuungsgerichtli-
chen Anord-nung. Der darauf gerichtete Antrag ist vom unterbringen-
den Krankenhaus zu stellen.

Ist bei sonstigen Erkrankungen die Einwilligung des untergebrachten
Menschen nicht zu erlangen, so wird sie im Falle der Einwilligungsunfd-
higkeit durch die Einwilligung seines gesetzlichen Vertreters oder seines
Bevollmdchtigten ersetzt. Insoweit gelten §§ 1896 ff. BGB.
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Im weiteren hat der BGT e.V. zu den verschiedenen Entwirfen
der Bundesldnder zur Neuregelung der Landesgesetze Stellung
genommen. Diese an dieser Stelle zu veréffentlichen, wiirden den
Rahmen des Tagungsbandes sprengen. Die Stellungnahmen
koénnen im Einzelnen aus dem Internetangebot des BGT e.V. unter
www.bgt-ev.de eingesehen werden.

Die Stellungnahmen wurden abgegeben wie folgt:

>

Stellungnahme des BGT zum hessischen Entwurf eines Gesetzes zur Neu-
regelung des Rechts zur Unterbringung psychisch kranker Menschen
vom 3.7.2013 (Hessisches Unterbringungsgesetz - HUBG) vom 5.8.2013
Stellungnahme des BGT zum Gesetzentwurf der Schleswig-Holsteini-
schen Landesregierung vom 27.8.2013 zur Anderung des Psychisch
Krankengesetzes vom 21.10.2013

Stellungnahme des Betreuungsgerichtstags e V. zum saarléndischen
Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Unterbringungsgesetzes
(UBG) vom 12.11.2013 , abgegeben am 27.1.2014

Stellungnahme des Betreuungsgerichtstags e V. zum Entwurf eines Ge-
setzes zur Anderung des Psychisch-Kranken-Gesetzes und des MaBregel-
vollzugsgesetzes - Gesetzentwurf der Landesregierung Schleswig-Hol-
stein - Drucksache 18/1363 vom 3.12.2013, abgegeben am 13.3.2014
Stellungnahme des Betreuungsgerichtstages e.V. zum Entwurf eines Psy-
chKHG Baden - Wurttemberg (verdffentlicht mit Schreiben des MASFFS
v. 1.4.2014), eingereicht am 23.5.2014
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Unterstiitzen und Vertreten
Positionspapier des Betreuungsgerichtstages e. V. vom 15.09.2014

I. Vorgaben der UN-BRK
1. Grundsdtze der UN-BRK

Art. 12 UN-BRK sieht vor, dass Menschen mit Behinderungen gleichberech-
tigt mit anderen Menschen Rechts- und Handlungsfdhigkeit in allen Le-
bensbereichen genieBen. Sie verpflichtet die Vertragsstaaten, geeignete
MaBnahmen zu treffen, die Menschen mit Behinderungen den Zugang zu
der Unterstutzung verschaftfen, die diese bei der Ausubung ihrer rechtlichen
Handlungsfahigkeit ggt. bendtigen.

Es gibt Umstdnde, die Menschen mit Behinderungen daran hindern, ihre
Rechte wahrzunehmen und rechtlich zu handeln. Diese Hindernisse kénnen
rechtlicher oder tatséichlicher Art sein. Die UN-BRK verpflichtet deshalb die
Mitgliedstaaten dazu, Menschen mit Behinderung eine geeignete Unter-
stitzung zur Verfugung zu stellen, mit denen sie diese Hindernisse bei der
Austbung ihrer rechtlichen Handlungsf&higkeit Uberwinden kénnen (Art.
12 Abs. 3 UN-BRK).

Als Unterstitzung bei der Ausubung der rechtlichen Handlungsf&higkeit
im Sinne des Art. 12 UN-BRK sind damit alle Mafnahmen und Instrumente
anzusehen, die Menschen mit Behinderungen helfen, diese Hindernisse zu
uberwinden, um ihnen gleichberechtigt mit anderen Menschen rechtlich
wirksames Handeln zu ermoglichen (supported decision making).! Die UN-
BRK gibt nicht vor, welche MafRnahmen zu ergreifen sind. Sie verlangt aber
ausreichende Sicherungsvorkehrungen zum Schutz des Selbstbestimmungs-
rechts (Art. 12 Abs. 4 UN-BRK).

Der Gegenbegriff zur Unterstutzung ist die ersetzende Entscheidung (sulbsti-
tute decision). Eine ersetzende Entscheidung zeichnet sich dadurch aus, dass
weder nach dem Willen noch den Vorstellungen eines Menschen gefragt
und diese verwirklicht werden, sondern eine andere Person nach eigenem
oder einem objektiven Maf3stab anstelle der betroffenen Person handelt.
Art. 12 UN-BRK will den Vorrang der Unterstutzung bei der Ausubung der
Handlungst&higkeit vor einer ersetzenden Entscheidung, die - sollte sie not-
wendig werden - einer besonderen Rechtfertigung bedarf.

General Comment No. 15
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Die UN-BRK verlangt aber auch, dass die Rechte der Betroffenen geschutzt
werden (z.B. Art. 12 Abs. 4, Art 16, Art 17). Der UN-BRK kann entnommen wer-
den, dass eine ersetzende Entscheidung im Einzelfall nur dann gerechtfer-
tigt ist, wenn sie als ultima ratio zur Wahrung der Rechte und des Schutzes
besonders bedeutender Rechtsguter des Betroffenen geboten ist und dieser
gehindert ist, seine Rechte selbst wahrzunehmen.?

2. General Comment des Fachausschusses zur UN-BRK

Der Fachausschuss zur UN-BRK hat diese Aussagen der UN-BRK in seinem
General Comment zu Art. 12 UN-BRK im Hinblick auf ,interdiction” (Entmun-
digung), ,guardianship” und ,curatorship” (Vormundschaft) konkretisiert.
Auch wenn diese MaBnahmen in Deutschland im Jahre 1992 abgeschafft
und durch die Betreuung ersetzt worden sind, mussen das deutsche Betreu-
ungsrecht und seine Praxis im Lichte der UN-BRK Uberprift werden.

Der Fachausschuss fordert im General Comment die volle Rechts-und Hand-
lungsfahigkeit aller Menschen unabhdngig von einer etwaigen Behinde-
rung oder von ihrer Entscheidungsféhigkeit® und lehnt ,substitute decision
making regimes” (Systeme von ersetzender Entscheidung) ab.? Darunter
versteht er ein ,regime”, das einem Menschen mit Behinderung die recht-
liche Handlungsf&higkeit konstitutiv entzieht (denial of legal capacity). Er
kann dann nicht mehr rechtlich handeln; auf seine tatséchlichen F&higkei-
ten und Ressourcen fur eine eigene Entscheidung im konkreten Fall kommt
es nicht an. Der Fachausschuss wendet sich damit gegen alle Formen der
vollstandigen oder teilweisen Entmundigung (.interdiction”, ,guardianship”,
Lconservatorship”). Weitere Merkmale eines ,substitute decision making re-
gime” bestehen darin, dass die Wunsche (,will and preference”) des behin-
derten Menschen bei der Auswahl des ,substitute decision maker” und der
Beendigung des ,regime” rechtlich keine Rolle spielen und dass Entschei-
dungsmafstab fur einen substitute decision maker das objektive Wohl
(.best interest”) des behinderten Menschen oder gar das Interesse Dritter ist.

Der Fachausschuss fordert daher, stattdessen ,support decision making regi-
mes” einzufUhren.® Ein solches ,regime” zeichnet sich u.c. dadurch aus, dass

die im Einzelfall - wenn es um vorrangigen Schutz gehen muss -
eren kdnnen

3  General Comment No. 21
4 General Comment No. 23
5 General Comment No. 24, 25
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es nicht an die rechtliche Handlungsunf&higkeit eines behinderten Men-
schen anknupft, sondern seine Wunsche (,will and preference”) bzw. seinen
mutmabBlichen Willen (.best interpretation of will and preference”) beachtet
und umsetzt, sowie fur alle behinderten Menschen diskriminierungsirei und
unabhdngig von Art und Ausmaf ihres Unterstitzungsbedarfs und von ih-
ren finanziellen Verhdltnissen zugdnglich ist. Es muss dartber hinaus die
Sicherungen des Art. 12 Abs. 4 UN-BRK zum Schutz der Rechte und des Selbst-
bestimmungsrechts des behinderten Menschen enthalten.

II. Umsetzung in Deutschland

1. Anerkennung der rechtlichen Handlungsf&higkeit, ,substitute
decision-making regime”

In Deutschland erwirbt jeder Mensch mit Eintritt der Volljahrigkeit kraft Ge-
setzes die volle rechtliche Handlungst&higkeit (Geschdftsiahigkeit, Ehege-
schdéftsf¢thigkeit, Testierf&higkeit, Einwilligungstdhigkeit, Deliktsféhigkeit
usw.). Seit der Abschaffung der Entmundigung gibt es im deutschen Recht
keinen gerichtlichen oder behdérdlichen Entzug der rechtlichen Handlungs-
f&higkeit mehr, weder vollsténdig noch fur bestimmte Bereiche oder eine
bestimmte Entscheidung. Sowohl die Erteilung einer Vorsorgevollmacht als
auch die Bestellung eines Betreuers lassen die rechtliche Handlungst&hig-
keit des behinderten Menschen unberuhrt. Sie besteht uneingeschrénkt wei-
ter.

Bei der Vorsorgevollmacht bestellt der Vollmachtgeber selbst einen Bevoll-
mdchtigten und kann die Vollmacht auch wieder beenden. Der rechtliche
Betreuer wird demgegentber vom Betreuungsgericht bestellt. Allerdings ist
der Wille des behinderten Menschen sowohl fur die Bestellung und Auswahl
eines Betreuers als auch fur die Beendigung der Betreuung von Rechts we-
gen maBgeblich (§§ 1896 Abs. 1 und 1a, 1897 Abs. 4, 1908d Abs. 2 BGB). Bei
ihrer Tatigkeit haben der Vorsorgebevollmdchtigte und der Betreuer den
Willen bzw. mutmaplichen Wille des behinderten Menschen zu beachten
(8§ 1901 Abs. 2 und 3, 1901a BGB).

Vorsorgevollmacht und Betreuung erlauben zwar im Einzelfall eine Ent-
scheidung gegen den aktuellen Willen des behinderten Menschen, d.h.
eine substitute decision, wenn sie als ultima ratio zur Wahrung der Rechte
und des Schutzes besonders bedeutender Rechtsgliter des Betroffenen ge-

6  General Comment No. 18 - 18ter.
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boten ist und dieser gehindert ist, seine Rechte sellbst wahrzunehmen (etwa
freiheitsentziehende MaBnahmen oder drztliche Zwangsmafnahmen nach
§ 1906 BGB). Weder die Vorsorgevollmacht noch die rechtliche Betreuung
sind jedoch ein ,substitute decision making regime” im Sinne des General
Comment, da der Bevollmdchtigte und der Betreuer auch in diesen Fdllen
verpflichtet sind, den fruher erkl&rten Willen bzw. den mutmabBlichen Willen
des behinderten Menschen zu befolgen.

2. Formen und MaB8nahmen der Unterstutzung zur Ausubung der
rechtlichen Handlungsfahigkeit

Unterstitzung zur Austbung der rechtlichen Handlungsfdhigkeit kann in
ganz unterschiedlichen Formen erfolgen:

a. Faktische Unterstiitzung informeller Art im sozialen Umfeld oder Sozialraum

Vielfach wird ein Mensch bei der Austibung seiner rechtlichen Handlungs-
f&higkeit dadurch unterstitzt, dass er von Personen cus seinem sozialen
Umfeld (Familie, Freunde, Nachbarn, Selbsthilfegruppen etc.) beraten und
unterstutzt wird. Teilweise begleiten sie ihn auch, wenn er Rechtsgeschdafte
vornimmt. Diese faktische und informelle Unterstutzung ermoglicht es die-
sem Menschen, seine rechtliche Handlungsf&higkeit ungeachtet seiner Be-
hinderung selbst auszutben.

b. Unterstiitzungen formalisierter Art, sozialstaatliche Manahmen

Die Unterstutzung bei der Austibung der rechtlichen Handlungsf&higkeit
durch Beratung, Begleitung und andere Formen der Unterstutzung kann des
Weiteren auch durch Behdrden oder staatlich (kommunale) (mit-)finanzierte
Angebote erfolgen. Sie ermoglichen es einem behinderten Menschen, seine
Rechte in gleicher Weise wie andere Menschen barrierefrei auszutben. Der-
artige Unterstutzungsangebote bieten z.B. die Schuldnerberatung, Renten-
beratung oder die Beratungshilfe der Gerichte, sie finden sich in vielf&ltiger
Form cauch im Sozialrecht oder im offentlichen Gesundheitswesen (z.B. in
Gestalt der sozialpsychiatrischen Dienste).

3. Unterstutzung mit Vertretungsmoglichkeit

Stellvertretung auch in Form der ,gesetzlichen Vertretung” ist nicht zu ver-
wechseln mit dem Begriff des ,substitute decision making regime”. Der
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General Comment bezeichnet damit bestimmte Rechtsinstitute wie die
Entmundigung oder Vormundschaft und stellt entscheidend darauf ab, ob
dem behinderten Menschen die rechtliche Handlungsf&higkeit entzogen
und sein Wille fur unbeachtlich erklért wird (oben 1.2.). Die Frage der Stell-
vertretung spielt dabei uberhaupt keine Rolle.

Stellvertretung ist auch nicht zu verwechseln mit dem Begriff der ersetzen-
den Entscheidung (,substitute decision”). Stellvertretung ist lediglich ein Mit-
tel; entscheidend ist der Zweck, zu dem sie eingesetzt wird. Stellvertretung
ermoglicht den Transport der Entscheidung eines Menschen mit Wirkung
nach auBen und, soweit erforderlich, eine Entscheidung des Vertreters aut
der Basis der Wunsche (,will and preference”) bzw. des mutmafRlichen Wil-
lens (.best interpretation of will and preference”) des Menschen mit Behinde-
rung. Die Stellvertretung ist in diesen Fdllen ein Mittel der Unterstutzung des
behinderten Menschen bei der Ausubung seiner rechtlichen Handlungsfd-
higkeit. Das ist fur die Vorsorgevollmacht unbestritten, obwohl auch sie im
Einzelfall eine ersetzende Entscheidung gegen den Willen des Vollmachtge-
bers ermoglicht. Gleiches gilt aber auch fur die rechtliche Betreuung.

Das deutsche Recht sieht zweil Instrumente der Unterstutzung mit Vertre-
tungsmoglichkeit vor:

a. Auftrag und Vollmacht

Das deutsche Recht kennt die Vorsorgevollmacht schon lange, spd&testens
seit 1999 auch fur Gesundheitsangelegenheiten und andere personale
Angelegenheiten. Jeder Erwachsene kann eine solche Vollmacht an eine
Person seines Vertrauens oder einen Rechtsanwalt erteilen. Grundlage ist
ein Auftrag, der die Aufgaben und Pflichten des Bevollmdchtigten regelt.
Besondere Anforderungen an Form und rechtliche Handlungsf&higkeit
werden nicht gestellt. Mlit Hilfe von Beratung kénnen etwaige Hindernisse
bei der Erstellung i.d.R. uberwunden werden. Die Vorsorgevollmacht ist in
ihrem Bestand unabhdngig von der rechtlichen Handlungsf&higkeit des
Vollmachtgebers. Der Vollmachtgeber verliert weder seine rechtliche Hand-
lungst&higkeit noch seine Entscheidungszusténdigkeit. Die Unterstitzung
kann erfolgen in Form von Beratung, Begleitung, Entscheidungshilfe, Uber-
mittlung einer Entscheidung des Vollmachtgebers oder einer Entscheidung
des Bevollmdchtigten nach dem mutmafRlichen Willen des Vollmachtge-
bers. Auftrag und Vollmacht kénnen jederzeit durch Widerruf und Kandi-
gung beendet werden.
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Die Rechte des Vollmachtgebers werden gesichert durch die Pflicht des Be-
vollmdchtigten, in bestimmten gravierenden Fdllen die Genehmigung des
Betreuungsgerichts einzuholen (§§ 1904 Abs. 4, 1906 Abs. 5 BGB), und die
Moglichkeit des Betreuungsgerichts, bei der Gefahr des Missbrauchs mittels
eines Kontrollbetreuers oder unmittelbar selbst zu intervenieren.

Die Vorsorgevollmacht erfullt damit die Kriterien des General Comment fur
ein ,support decision making regime”.

Eine Vorsorgevollmacht kann allerdings eine ersetzende Entscheidung zum
Schutz des Vollmachtgebers ermdglichen, wenn der Vollmachtgeber dies
so bestimmt (vgl zB. § 1906 Abs. 5 BGB). Auch dann wird die Vorsorgevoll-
macht jedoch nicht zu einem ,substitute decision making regime”, da der
Bevollmdchtigte in jedem Fall verpflichtet ist, den fruher erklérten Willen
bzw. den mutmafRlichen Willen des Vollmachtgebers zu befolgen.

b. Rechtliche Betreuung und gesetzliche Vertretungsmacht des Betreuers

Mit der Bestellung eines Betreuers wird dem Menschen mit Behinderung sei-
ne Entscheidungszusté&ndigkeit nicht abgenommen. Seine rechtliche Hand-
lungsf&higkeit wird cauch nicht, wie vielfach behauptet, in Frage gestellt
oder gar aufgehoben. Vielmehr ist es die Aufgabe des Betreuers, Unterstut-
zung zur Ausubung der Handlungsf&higkeit zu leisten, damit der Wille des
Menschen mit Behinderung zur Geltung gebracht wird. Dies ist gesetzlich
als Rechtspflicht durch § 1901 Abs. 2 und 3 und § 1901a BGB vorgegeben.
Diese Orientierung am Willen des Menschen fuhrt zu einer Personenzentrie-
rung der Betreuung und bertcksichtigt die Vielfalt und Unterschiedlichkeit
von Menschen mit Behinderungen.

Die Verwirklichung von Selbstbestimmung und Teilhabe am Rechtsverkehr
ist vorrangig in Form von Beratung und Begleitung vorzunehmen. Nur so-
weit erforderlich, darf der Betreuer das Mittel der Stellvertretung nutzen (§
1901 Abs. 1 BGB). Auch hier ist Stellvertretung grundsétzlich nicht als ,sulbs-
titute decision making” zuléssig, sondern als Mittel zum Transport und Um-
setzung einer Entscheidung des Menschen mit Behinderung. Der Betreuer
ist rechtlich verpflichtet, dem Willen und den Winschen des betreuten Men-
schen zu entsprechen und dessen Fdhigkeiten zu bertucksichtigen (§§ 1901
Abs. 3S. 1und 2, 1901a Abs. 1 und 2 BGB). Dazu hat er den betreuten Men-
schen persoénlich zu betreuen und wichtige Angelegenheiten mit ihm zu be-
sprechen (§ 1901 Abs. 3 Satz 3 BGB). Ist der Betroffene nicht in der Lage, sich
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zu ¢uBern, hat der Betreuer seine Entscheidungen immer am mutmafBlichen
Willen und gerade nicht am objektiven Wohl oder Interesse des betreuten
Menschen auszurichten (§§ 1901 Abs. 2, 1901a Abs. 2 BGB). Eine ersetzende
Entscheidung ist wie bel der Vollmacht nur als ultima ratio zuldssig.

Das Betreuungsgericht hat zu kontrollieren, ob der Betreuer rechtmdRig han-
delt und seine Pflichten einhdlt. Bei einer Verletzung dieser Pflichten hat
das Gericht einzuschreiten und den Betreuer ggf. zu entlassen. Fur wichtige
Rechtshandlungen sieht das Gesetz dartiber hinaus eine préventive Kont-
rolle durch ein gerichtliches Genehmigungsverfahren vor (z. B. §§ 1904, 1906,
1907, 1908i i. V. mit §§ 1821, 1822 BGB). Soweit erforderlich, wird in diesen Ver-
fahren dem Betroffenen ein Verfahrenspfleger zur Unterstiitzung zur Seite ge-
stellt, der auf die Einhaltung der Verfahrensgarantien achtet und Wiunsche
des Betroffenen in das Verfahren einbringt.

Der rechtliche Betreuer wird vom Betreuungsgericht bestellt. Allerdings ist
der Wille des behinderten Menschen sowohl fur die Bestellung und Aus-
wahl eines Betreuers als auch fur die Beendigung der Betreuung von Rechts
wegen mapBgeblich (§§ 1896 Abs. 1 und 1a, 1897 Abs. 4, 1908d Abs. 2 BGB).
Antrdge auf Bestellung eines Betreuers und auf Aufhebung der Betreuung
kénnen jederzeit von einem behinderten Menschen gestellt werden. Da der
Betroffene immer verfahrenst&hig ist (§ 275 FamFG), kann jeder Mensch un-
abhdngig von Art und Ausmaf seiner Behinderung einen derartigen An-
trag stellen. Der Zugang zum Betreuungsgericht und die Bestellung eines
Betreuers sind fur alle Menschen unabhdngig von ihren finanziellen Ver-
hdltnissen gewdhirleistet.

Auch die rechtliche Betreuung erfullt damit die Kriterien des General Com-
ment fur ein ,support decision making regime”.

III. Reformbedarf

Vor diesem Hintergrund sieht der Betreuungsgerichtstag e.V. dringenden Re-
formbedarf in den folgenden Punkten:

1. UnterstutzungsmaBnahmen im sozialen Umfeld, Peer Counseling und
Selbsthilfe mussen stérker geférdert werden.

2. Andere Formen der Unterstutzung bei der Austbung der rechtlichen
Handlungsfahigkeit haben Vorrang vor der Betreuung (§ 1896 Abs. 2
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BGB). Eine Stérkung dieser Formen und Instrumente ist daher geboten.
Bei der Reform des Teilhaberechts und der Eingliederungshilfe muss
darauf geachtet werden, dass die Menschen mit Behinderungen ihre
Rechte effektiv wahrnehmen kénnen und dass sie die erforderliche Un-
terstitzung beim Zugang zu diesen Leistungen und ihrer Durchfihrung
erhalten. Gleiches gilt fir die Reform der Pflegeversicherung (z.B. bei
den Service-Stellen, den Pflegestutzpunkte u. &.).

Die Vermittlung anderer Hilfen durch die Betreuungsbehoérde ist ein
wichtiges Mittel, den Vorrang anderer Hilfen vor der Betreuung und
damit den Assistenzgedanken der UN-BRK besser zu verwirklichen. Es
kommt daher entscheidend darauf an, dass und wie diese gesetzliche
Aufgabe von den Betreuungsbehorden umgesetzt wird.

Die EinfUhrung einer gesonderten Berufsbevollmdéchtigung wird ab-
gelehnt. Bevollmdchtigung ist ein Vertrauensakt und setzt ein Vertrau-
ensverhdlinis zwischen Vollmachtgeber und Bevollmd&chtigtem vorcus.
Ohne ein persdnliches Vertrauensverhdlinis ist die Missbrauchsgefahr
zu grof. BerufsmdaBige Untersttitzung sollte in Form der Betreuung geleis-
tet werden. Dort sind die von Art. 12 Abs. 4 UN-BRK geforderten Sicherun-
gen vorhanden. Ferner besteht die Gefahr einer zusdtzlichen Stigma-
tisierung derjenigen Menschen, die fur eine solche mandcatierte Hilfe
nicht geeignet sind und deshalb in die rechtliche Betreuung ,fallen”.

Eine Betreuung ohne Vertretungsbefugnis (wie z. B. die Begleitbeistand-
schaft in der Schweiz) sollte nicht eingefuhrt werden. Es ist zu befurchten,
dass dies zu einer erheblichen Zunahme von Betreuungen fihren wird.
Zudem ist eine Betreuung mit unterschiedlichen Schwellen dem Unter-
stitzungsgedanken im Betreuungsrecht nicht zutraglich, da dies zu ei-
ner Beibehaltung bzw. Versté&rkung der Fehlvorstellung fuhrt, Betreuung
habe Auswirkungen auf die rechtliche Handlungsf&higkeit eines Men-
schen mit Behinderung. Das Erforderlichkeitsprinzip bestimmt ohnehin
den Vorrang von Beratung und Begleitung in jedem Einzelfall. Verschie-
dene Formen und Anordnungsschwellen der Betreuung vergrofern die
Gefahr eines schematisierten Vorgehens, welches die F&higkeiten des
behinderten Menschen im Einzelfall nicht bertcksichtigt.

Alle Akteure des Betreuungswesens mussen das Assistenzprinzip be-
achten:
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Der Betreuer ist Garant dafur, dass das Assistenzprinzip im Rahmen
der Betreuung verwirklicht wird. Er muss den betreuten Menschen
primdr bei seiner eigenen Entscheidung unterstutzen und darf auf
das Mittel der Stellvertretung nur zurtckgreifen, wenn dies erforder-
lich ist. In jedem Fall hat er den Willen und die Wunsche, ggf. den
mutmabBlichen Willen des betreuten Menschen zu beachten, ihn
personlich zu betreuen und wichtige Angelegenheiten mit ihm zu
besprechen.

Das Gericht muss das Assistenzprinzip durch strikte Beachtung
des Erforderlich-keitsgrundsatzes und der Pflicht zur Befolgung des
Willens und der Wunsche des Betreuten férdern, insbesondere bei
der Prafung der Eignung des Betreuers, in einem obligatorischen
EinfGhrungsgespréch, im Rahmen der Berichts- und Dokumentati-
onspflicht, bei der Entlassung des Betreuers und im Rahmen einer
Haftung nach § 1833 BGB.

Der Verfahrenspfleger muss nicht nur die Interessen, sondern vor
allem den Wunsch und den Willen des betreuten Menschen in das
Verfahren einbringen, sie in einem persénlichen Gespréch mit
dem Betroffenen ermitteln und im Verfahren auf die Einhaltung
des Assistenzprinzips achten sowie dieses selbst praktizieren. Diese
Aufgaben mussen allen Verfahrenspflegern durch Schulung und
Fortbildung vermittelt werden.

Die Betreuungsbehorde muss bei ihren Vorschldgen darauf achten,
dass zur Eignung” von beruflich téatigen Betreuern auch deren F&-
higkeit gehdrt, das Assistenzprinzip zu beachten und der Selbstbe-
stimmung der betreuten Menschen den Vorrang einzurérumen.

7. Der Gesetzgeber muss zur Verwirklichung des Assistenzprinzips daru-
ber hinaus

d.

das derzeitige Vergutungssystem fur berufliche Betreuungen dn-
dern, da es Fehlanreize setzt und die notwendige Zeit fr die Be-
ratung und Begleitung sowie die Befd&higung zur Austibung der
rechtlichen Handlungsfdhigkeit auBBer Acht 1&sst.

gezielt Anreize flir die Beratung und Unterstiitzung ehrenamtlicher
Betreuer schaffen, insbesondere auch von Angehorigen, die mithil-
fe von Betreuungen und Vollmachten Unterstutzung leisten.
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c. die hinreichende Qualifikation und die Fortbildung aller berufs-
mdBig im Betreuungswesen Tdtigen sicherstellen (Betreuer/innen,
Querschnittsmitarbeiter/innen in Vereinen, Mitarbeiter/innen in
Betreuungsbehdrden, Richter/innen und Rechtspfleger/innen in
Betreuungsgerichten, Gutachter/innen).

Unterstiitzen und Vertreten
Positionspapier des Betreuungsgerichtstages e. V. (Kurzform vom 15.09.2014)

Die UN-Behindertenrechtskonvention verpflichtet die Vertragsstaaten in Art.
12, behinderte Menschen bei der Ausubung ihrer Rechts- und Handlungs-
f&higkeit zu unterstutzen, wenn sie dies bendtigen. Diese Forderung hat zu
ganz unterschiedlichen Schlussfolgerungen gefuhrt. Der nun vorliegende
General Comment des UN-Fachausschusses zu Art. 12 BRK erlé&utert den be-
absichtigten Paradigmenwechsel ausfuhrlich. Danach sind die ,Systeme
ersetzender Entscheidungen”, das sind Entmiundigung und Vormundschaft
(.interdiction” und ,guardianship”, ,curatorship”), durch ,Systeme unterstut-
zender Entscheidungen” (.support decision making regimes”) zu ersetzen.
Die von der BRK abgelehnten ,Systeme der ersetzenden Entscheidungen”
zeichnen sich dadurch aus, dass sie den behinderten Menschen ihre recht-
liche Handlungst&higkeit konstitutiv entziehen, deren Willen oder Wunsche
unbeachtet lassen und als MaRstab des Handelns ihre objektiven Interes-
sen oder sogar die Interessen Dritter oder der Gesellschaft nehmen. Das von
der BRK geforderte ,System der unterstutzenden Entscheidung” bel&sst dem
behinderten Menschen dagegen die volle rechtliche Handlungsf&higkeit
und unterstutzt ihn erforderlichenfalls bei der Ausubung unter Beachtung
seines Willens und seiner Pré&ferenzen.

Viele bezeichnen die Betreuung und die mit ihr verbundene gesetzliche
Vertretung als ,System der ersetzenden Entscheidung” und meinen, dass sie
mit der BRK unvereinbar sei. Das ist unzutreffend. Tatséchlich sind die Be-
treuung und die Vertretungsmacht des Betreuers vorrangig ein Mittel der
Unterstttzung des betreuten Menschen. Entscheidend ist der Zweck, fir den
die Betreuung bzw. die Stellvertretung gebraucht werden. Das Betreuungs-
recht bindet das Handeln des Betreuers an die erkennbare oder ermittel-
bare Selbstbestimmung des betroffenen Menschen und an das Erforderlich-
keitsprinzip (§§ 1901, 1901a BGB). Der Betreuer hat deshalb den betreuten
Menschen vorrangig bei dessen eigenem Handeln zu unterstitzen und darf
ihn nur vertreten, soweit dies erforderlich ist. Die Stellvertretung des Betreuers
dient somit dazu, den Willen des betreuten Menschen und seine Wunsche
nach eigener Lebensgestaltung zu kommunizieren und umzusetzen. Das
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deutsche Betreuungsrecht ist damit in Ubereinstimmung mit den Prinzipien
der BRK. Es stellt ein ,System der unterstitzenden Entscheidung” dar, das den
betreuten Menschen bei der Austbung seiner rechtlichen Handlungsf&hig-
keit unterstuitzt.

Der Vorrang der Unterstutzung vor der Vertretung (,Assistenzprinzip”) ist in-
tegraler Bestandteil des Betreuungsrechts. Die Praxis des Betreuungswesens
weist jedoch erhebliche Mdngel bei seiner Verwirklichung cuf. Der Betreu-
ungsgerichtstag e. V. hat deshalb Vorschlage zur Verbesserung erarbeitet.
Erforderlich sind u.a. strukturelle Reformen und gesetzliche Maf3nahmen.
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Weiterentwicklung der Eingliederungshilfe
Positionspapier des Betreuungsgerichtstag e.V. (BGTe.V.)) vom 15.09.2014

Mehr als eine Millionen Menschen in Deutschland, fur die ein rechtlicher
Betreuer bestellt und tatig ist, haben vielfdltige Anspriche auf sozialrechtli-
che Leistungen. Hierzu gehdren insbesondere die im Sozialgesetzbuch (SGB)
Neuntes Buch (IX) - Rehabilitation und Teilhabe behinderter Menschen (SGB
IX) aufgefuhrten Teilhabeleistungen sowie die im Sechsten Kapitel (§§ 53 -
60) des Zwolften Buches (XII) - Sozialhilfe (SGB XII) benannten Leistungen
zur Eingliederungshilfe fir behinderte Menschen. Bei der Geltendmachung
und Umsetzung ihrer sozialrechtlichen Anspriche werden die betreuten
Menschen regelmdBig von ihren rechtlichen Betreuern unterstiitzt oder ver-
treten. Insofern bestehen bedeutsame Schnittstellen zwischen dem Betreu-
ungsrecht und dem Sozial(hilfe)recht, an denen sich die Handlungscakteure
beider Rechtskreise regelmdBig begegnen.

Aus diesem Grund verfolgt der Betreuungsgerichtstag e V. (BGT) mit groem
Interesse die fachlichen und politischen Diskussionen und Uberlegungen
zur Weiterentwicklung bzw. Reform der Eingliederungshilfe sowie die bis-
her hierzu gefassten Beschlusse der Arbeits- und Sozialministerkonferenz
(ASMK). Als interdisziplindrer Fachverband, der 1988 gegrindet wurde, um
eine Rechtsreform zu unterstitzen, die Menschen mit psychischer Beein-
tré&chtigung und geistiger Behinderung als Tréiger von Grundrechten wahr-
nimmt, nimmt der BGT zu den Reformuberlegungen und Beschllssen der
ASMK (zuletzt bei der 90. ASMK am 27./28.11.2013 in Magdeburg) wie folgt
Stellung:

1. Der BGT hat in den mittlerweile 22 Jahren seit Inkrafttreten des Betreu-
ungsrechts immer wieder feststellen mussen und darauf hingewiesen,
dass die Umsetzung der Rechte und Leistungsanspruche von Menschen
mit Beeintré&chtigung / Behinderung ganz héufig nicht so erfolgt, wie es
vom Gesetzgeber intendiert ist. Die Rechtsgarantien fir Menschen mit
Beeintradchtigung / Behinderung waren zwar auch schon vor der UN-
BRK sehr weitgehend und bedurfen kaum einer Ver&nderung, gleich-
wohl bestehen erhebliche Defizite bei der Sicherstellung und Einhaltung
dieser Garantien, also im Vollzug der Leistungsgesetze. Das gilt im Be-
sonderen fur die Durchsetzung der sozialrechtlichen Leistungsanspru-
che von erwachsenen Menschen mit Beeintré&chtigung / Behinderung.

2. Oft werden Betreuungsverfahren nur deshalb angeregt sowie rechtliche
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Betreuer bestellt, um Menschen mit Beeintréichtigung / Behinderung zu
unterstitzen bzw. zu vertreten, ihre sozialrechtlichen Leistungsanspru-
che geltend zu machen und durchzusetzen. Dabei ist zu beachten, dass
die Bestellung eines rechtlichen Betreuers nicht erforderlich ist, soweit
die Angelegenheiten eines Volljghrigen durch andere Hilfen ebenso
wie durch einen Betreuer besorgt werden kénnen. Wenn die Umset-
zungsdefizite im Sozialthilfe)recht behoben oder reduziert werden und
die sozialrechtlichen Systeme besser funktionieren, konnen viele Betreu-
ungsverfahren vermieden werden. Rechtliche Betreuer wlrden seltener
bzw. fur weniger Aufgabenkreise zu bestellen sein. Kurzum: Es k&me zur
stérrkeren Beachtung des Grundsatzes, dass soziale Assistenzleistungen
Vorrang vor rechtlichen Assistenzleistungen haben.

3. Der BGT sieht ganz wesentliche Ursachen fur das héufige Nichteinhal-
ten der sozialen Rechte von Menschen mit Beeintréchtigung / Behin-
derung darin, dass das Sozialrechtssystem hoch komplex und stark
gegliedert ist. Es ist auch fur die in diesem System beruflich té&tigen
Fachkréfte hdufig nicht mehr transparent und wird nicht zu unrecht oft
als ,Leistungsdschungel” bezeichnet. Insofern verwundert es nicht, dass
die anspruchsvollen, auf eine personenorientierte, umfassende und
ganzheitliche Bedarfsfeststellung und Teilhabeplanung auszurichten-
den Verfahren zumindest bei komplexen Lebenslagen und Leistungs-
anspruchen ganz héufig nicht funktionieren.

4. Daher begruft der BGT Uberlegungen und Vorschléige zur Weiterent-
wicklung des Sozialrechts, die unter Beachtung aller bestehenden
Rechtsgarantien fur Menschen mit Beeintréchtigung / Behinderung
darauf zielen, die Rechtsanwendung einfacher zu gestalten und regel-
mdBig zu einer schnellen, personenocrientierten, teilhabe- und bedarfs-
gerechten sowie ganzheitlichen Leistungserbringung fihren.

5. Der BGT hdlt es insofern fur dringend geboten, dass einheitliche Verfah-
ren und MaBst&be zur individuellen Bedarfsermittlung und Teilhabe-
planung entwickelt und zur Anwendung gebracht werden; dabei sollte
festgelegt werden, dass im Teilhabeplan alle erforderlichen Leistungen
und die zu verfolgenden Ziele konkret zu benennen sind und dass anzu-
geben ist, in welchen Zeitintervallen spértestens eine Uberprifung und
Fortschreibung der Teilhabeplanung erfolgt.
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Solange und soweit die Reformbestrebungen des Sozialrechts fur Men-
schen mit Beeintrdchtigung / Behinderung in diese Richtung gehen,
werden sie vom BGT ausdricklich begruft. Als wegweisende Schritte
werden das durch Beschluss der 90. ASMK am 27./28.11.2013 umgehend
geforderte Bundesleistungsgesetz und die EinfGhrung eines Bundesteil-
habegeldes angesehen - sofern die mit diesem Beschluss benannten
Eckpunkte eingehalten werden.

Hierzu schlieft sich der BGT dem Deutschen Verein an, der in seinen
Empfehlungen vom 09.10.2013 ... das Bundesteilhabegeld als ein wichti-
ges Element fur das Gesamtkonzept eines zukunftigen Bundesleistungs-
gesetzes” ansieht. Der Deutsche Verein weist richtigerweise darauf hin,
dass nach der derzeitigen Rechtslage die in der Sozialhilfe geregelte
Eingliederungshilfe fur viele Menschen mit Behinderung die Gewdhr
fir individuelle bedarfsdeckende Leistungen ist und diese Gewdihrleis-
tung fortbestehen muss: ,Eine auf individuelle Bedarfe von Menschen
mit Behinderung in bedarfsdeckender Weise reagierende Leistung wird
cauch perspektivisch weiterhin von entscheidender Bedeutung sein und
soll durch ein Bundesteilhabegeld ergdnzt und nicht in Frage gestellt
werden. (..) Mit dem Bundesteilhabegeld soll als vorgelagerter Nach-
teilsausgleich das Ziel der Partizipation und selbstbestimmten Lebens-
fahrung von Menschen mit Behinderungen geférdert werden” (NDV
11/2013, S. 485/486).

Ferner unterstutzt der BGT die von der 90. ASMK am 27,/28.11.2013 zum
TOP 5.4 getroffenen Aussagen zu der Notwendigkeit einer umfangrei-
chen Weiterentwicklung des SGB IX. Das gilt insbesondere fur die be-
reits jetzt - also unabhdngig von der zundchst empfohlenen und vor-
gesehenen Evaluation des SGB IX - getroffene Feststellung der ASMK,
dass einzelne Regelungen bzw. Instrumente im SGB IX Uberarbeitet bzw.
ergdnzt werden sollten. Fur den BGT sind hierbei von besonderer Bedeu-
tung:

a. Die umfassende Bertcksichtigung der Anforderungen, die sich cus
der UN-Behindertenrechtskonvention ergeben, auch in Bezug auf
den Behinderungsbegriff.

b. Die Bedarfsermittlung erfolgt personenzentriert und es werden (s.
hierzu 5) Empfehlungen fur einheitliche MaBstébe erarbeitet.
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10.

Die Planung und Koordinierung der Bedarfsermittlung, Bedarfsfest-
stellung und Teilhabeplanung sollte tragerubergreifend aus einer
Hand erfolgen.

Die Beratungsangebote fur Menschen mit Behinderung sind im
Sinne der UN-Behindertenrechtskonvention weiterzuentwickeln. In
diesem Zusammenhang mussen die Funktion, Wirksamkeit und
die Kompetenzen der Gemeinsamen Servicestellen schnellstmog-
lich kritisch bewertet werden. Ohne Verzug sollte ein Beratungs-,
Begleitungs- und Unterstutzungsangebot geschaffen werden, mit
dem allen Menschen mit Behinderung tatséchlich ein schneller
und barrierefreier Zugang zu den ihnen zustehenden Leistungen
ermoglicht wird.

Das Personliche Budget wird nach wie vor wenig nachgefragt
und ist hinter den Erwartungen zuruckgeblieben. Im Rahmen der
Evaluation und Novellierung des SGB IX sind die praktischen Um-
setzungsdefizite offenzulegen, aufzuldésen und gesetzliche Lucken
zu schlieBen, die einer Inanspruchnahme des Perséonlichen Bud-
gets als Leistungsform entgegenstehen.

Da entsprechende Regelungen fur die rechilich betreuten Menschen
sehr bedeutsam sind, empfiehlt der BGT, dass diese zu den Punkten a. -
d. umgehend - also bereits vor der zundéichst vorgesehenen Evaluation
des SGB IX - erfolgen.

Der BGT schlief3t sich im weiteren den folgenden Vorstellungen der
ASMK an und teilt hierzu die Erwartungen:

a.

Dass der Bund bei der Ausgestaltung des Bundesleistungsgesetzes
pruft, ob und wie die Forderung des Bundesrates umgesetzt werden
kann, ,Menschen mit Behinderungen im Zusammenhang mit den
erforderlichen Fachleistungen der Eingliederungshilfe so weit wie
moglich vom Einsatz eigenen Einkommens und Vermoégens freizu-
stellen”.

Dass die Schnittstellen des Bundesleistungsgesetzes zu dem zu no-
vellierenden SGB IX und dem Recht der Leistungsgewdhrung far
Menschen mit Behinderungen nach anderen Vorschriften im Ge-
setzgebungsverfahren definiert und geldst werden.
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11

Dass Menschen mit Behinderungen selbst tber ihre Interessensver-
tfretungen im Gesetzgebungsverfahren beteiligt werden.

Dass das Bundesleistungsgesetz eine Evaluationsklausel enthalten
soll, die dem Bund die Prifung aufgibt, wie die Selbstbestimmungs-
rechte von Menschen mit wesentlichen Behinderungen durch das
Bundesleistungsgesetz gestéirkt werden.

Dass der Bund die Gleichstellung von Menschen mit Behinderun-
gen auch in den Sozialversicherungen umsetzen soll.

Dartber hinaus hdlt der BGT einige der im Grundlagenpapier vom
23.08.2012 einvernehmlich von Bund und L&ndern erarbeiteten Grund-
sctze und Elemente fur die Weiterentwicklung der Eingliederungshilfe
fiir besonders bedeutsam:

a.

Die Sté&rkung der Beteiligungsrechte von Menschen mit Behinde-
rung; dazu gehort auch die generelle Anerkennung der Fahigkeit,
Verfahrenshandlungen vorzunehmen.

Der Wegftall der Charakterisierung von Leistungen der Eingliede-
rungshilfe in ambulante, teilstationdre und stationdre MafBnah-
men.

Eine Wirkungskontrolle zur Qualit&tssicherung.

Die Wahlmdglichkeit fir Beschdftigte in Werkstéitten fir behinderte
Menschen (WfbM) ihre Bedarfe zur Teilhabe am Arbeitsleben auch
bei anderen Leistungsanbietern decken zu kénnen.

Ein Budget fur Arbeit, das es voll erwerbsgeminderten Menschen
ermoglicht, statt der Leistungen fur die Beschdftigung in einer
WibM diese fir eine sozialversicherungspflichtige Beschdftigung
auf dem allgemeinen Arbeitsmarkt zu tariflichen oder ortsublichen
Entgelten einzusetzen.

die EinfGhrung eines dauerhaften Lohnkostenzuschusses / Min-
derleistungsausgleiches fur wesentlich behinderte, erwerbsfdhige
Menschen im Anschluss an die Leistungen der vorrangigen Sozial-
versicherungssysteme.
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Stellungnahme zum Aktionsplan des Justizministeriums NRW zur
Starkung des selbstbestimmten Lebens, zur Qualitéitssicherung
der rechilichen Betreuung sowie zur Vermeidung unnétiger
Betreuungen

Vom 16.03.2015

Der Aktionsplan des Justizministeriums NRW zur Stérkung des selbstbe-
stimmten Lebens, zur Qualitétssicherung der rechtlichen Betreuung sowie
zur Vermeidung unnodtiger Betreuungen, welcher am 30.09.2014 von der
Landesregierung NRW beschlossen wurde, geht erfreulicherweise von dem
Grundsatz aus: ,Betreuungen vermeiden, um die eigene Selbststandigkeit
zu stérken”.

Zu loben ist die Absicht der Landesregierung, bei den Uberlegungen zur Ver-
besserung des Betreuungswesens die Betroffenen und alle weiteren Akteure
des Betreuungswesens einzubeziehen. Hier wird cauch die seit zwei Jahren
t&tige tberdrtliche Arbeitsgemeinschaft fir das Betreuungswesen genannt,
deren gesetzliche Verankerung in NRW leider immer noch aussteht.

Begrufen modchten wir grundsdéitzlich die Durchfihrung von Tagen des Be-
treuungsrechts an den Amtsgerichten. Gerade hier kann mit kundiger Bera-
tung fur Vorsorgevollmachten und fur das Amt des ehrenamtlichen Betreu-
ers und der ehrenamtlichen Betreuerin geworben und tber deren Aufgaben
informiert werden. Auch ermoglicht dies einen stetigen fachlichen Aus-
tausch und eine Diskussion Uber die Verwirklichung von Selbstbestimmung
der betreuten Menschen. Getragen werden mussen diese lokalen Tage des
Betreuungsrechts allerdings durch die Kooperation der Akteure vor Ort. Hier
wdre ein deutliches Wort der Landesregierung zur Wichtigkeit der drtlichen
Arbeitsgemeinschaften fur das Betreuungswesen vonnoten.

Der Aktionsplan gibt aber auch Anlass zu Kritik. So ist cuffallig, dass der Ak-
tionsplan die Qualitétssicherung der rechtlichen Betreuung und die betonte
Starkung des selbstbestimmten Lebens der Burgerinnen und Burgerinnen in
NRW in erster Linie an Kostengesichtspunkten ausrichtet. Bei den Burgerin-
nen und Burgern, denen eine Betreuerin oder ein Betreuer zur Seite gestellt
ist, geht es um Menschen mit teils komplexen Unterstutzungsbedarfen. Um
hier auch die rechtliche Teilhabe im Sinne der UN-Behindertenkonvention,
in dessen Kontext der Aktionsplan steht, zu gewdhrleisten, ist nicht zuerst an
eine Kostenreduzierung, sondern an eine Qualitdtsmaximierung der Ange-
bote fur diese Menschen zu denken.
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1. Unterstutzung der Betroffenen und Stdarkung der Selbstbestimmung

Erfreulich ist zundchst, dass der Aktionsplan Art. 12 der UN-BRK crusdrucklich
erwdhnt. Die Landesregierung sollte aber vor allem solche MafRnahmen
stéirken, die Menschen mit Beeintrdchtigungen in die Lage versetzen, im
Vorfeld einer Betreuung eigene Entscheidungen zu treffen und umzusetzen.
Die Nutzung anderer ausreichender Hilfs- und Unterstutzungsangebote ist z.
Zt. regelmdRBig dadurch behindert, dass diese Hilfs- und Unterstitzungsan-
gebote nicht oder nicht in ausreichender Zahl zur Verfugung stehen oder
aber schwer zugdnglich sind. Stattdessen konzentriert sich der Aktionsplan
vorwiegend auf Vertretungsinstrumente, wie die Vorsorgevollmacht und
EinfGhrung eines gesetzlichen Vertretungsrechts fir nahe Angehoérige.

Neben anderen Hilfen nach den Sozialgesetzbuchern sollten die Strukturen
der Selbsthilfe insbesondere des Peer Counselings und der Unterstutzerkrei-
se gestéirkt und gefdrdert werden. Beratung, Begleitung und Unterstiitzung
fliir Betroffene bei der Besorgung ihrer Rechtsangelegenheiten sollten als
wohnortnahe zielgruppenspezifische Angebote ausgestaltet und verbessert
werden. Bei dem Blick auf vorrangige andere Hilfen werden Hilfen nach
den SGB in den Fokus genommen, ohne zu berucksichtigen, dass auch in
Landesgesetzen andere Hilfen vorgesehen sind, wie die Krankenhcaussozi-
aldienste nach § 6 Abs. 3 KHGNRW (und § 112 SGB V) und die psychoso-
ziale Vorsorge- und NachsorgemaBnahmen nach § 3 PsychKG NRW. Die
Einbeziehung des Bedarfs an rechtlicher Betreuung in die vorhandenen
Strukturen der gemeinsamen Servicestellen oder der Pflegestitzpunkte ist
grds. begruBenswert. Die Schnittstelle von rechtlicher Betreuung und Sozi-
alrecht ist dringend zu thematisieren, denn Sozialleistungen dienen nicht
nur der Sicherung von Grundbedurfnissen und Hilfen in besonderen Le-
benslagen. Sozialleistungstréger haben nach der UN-BRK zu gewdhrleisten,
dass Menschen mit Beeintréchtigungen auch tatséchlichen Zugang zu den
Leistungen erhalten. Diese Zugangsmoglichkeiten sind in der Praxis aber
nicht barrierefrei. Die Sozialministerien im Bund und in den Lédndern sind
aufgefordert, in Zusammenarbeit mit den Justizministerien alle Sozialleis-
tungssysteme so auszugestalten, dass Menschen mit Beeintrdchtigungen
der gleiche Zugang zum Recht gewdhirleistet wird wie Menschen ohne Be-
eintréchtigung. Ausdricklich wird der Beschluss der Justizministerkonferenz
vom 25. und 26. Juni 2014 begruft, unter der Leitung des BMJV eine ressor-
tibergreifende Arbeitsgruppe zu bilden und begruBen die Bereitschaft zur
Mitwirkung der Arbeits- und Sozialministerkonferenz durch ihren Beschluss
vom 26. und 27 November 2014.
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Im Bereich der anderen Hilfen gibt es in der Praxis eine Verunsicherung, die
hdufig auch zu einer Anregung der Betreuung durch eben diese Stellen mit
Beratungsfunktion fihren. Hier wdre eine gezielte Beratung der eine Betreu-
ung anregenden Personen durch die Betreuungsbehdrde sinnvoll. Betreu-
ungsvereine und die Betreuungsbehérden kénnen hier gezielte Beratung,
Begleitung, und Unterstiitzung von Menschen mit Beeintrdchtigung ent-
wickeln, wenn dafilir eine ausreichende finanzielle Ausstattung zur Verfi-
gung steht. Ehrenamtliche Begleiterinnen und Begleiter kénnten hier zum
Einsatz kommen, die fachlich geschult wurden, so dass eine hinreichende
Eignung sichergestellt wird. Der Fokus der Bemuhungen der Betreuungsver-
eine ist damit von der Gewinnung ehrenamtlichen Betreuerinnen und Be-
treuer auf ehrenamtliche Begleiterinnen und Begleiter zu erweitern. Dieser
Aspekt ist in das angedachte Forschungsvorhaben mit einzubeziehen. Alle
Hilfen fur Menschen mit Beeintrdchtigungen sollten als Netzwerkkarte in
dem Zusténdigkeitsbereich der Betreuungsstellen und in jedem AG-Bezirk
barrierefrei dargestellt, verdffentlich und regelmdBig aktualisiert werden.

2. Verstadndnis der rechtlichen Betreuung

Es muss betont werden, dass die Vermeidung einer rechtlichen Betreuung
um jeden Preis, nicht im Sinne von Menschen mit Untersttitzungsbedarf sein
kann. Unklar bleibt im Aktionsplan, welches Verstéindnis die Landesregie-
rung von der rechtlichen Betreuung hat. Die rechtliche Betreuung hat die
Aufgabe, Menschen bei der Ausubung ihrer rechtlichen Handlungsf&hig-
keit, die jeweils erforderliche Unterstiitzung zukommen zu lassen, damit die
Menschen mit Beeintréichtigungen am Rechtsleben teilnehmen und teilha-
ben kénnen. Da sich Beeintréichtigungen sehr unterschiedlich cuswirken,
ist die rechtliche Betreuung mit dem Erforderlichkeitsprinzip ein personen-
zentriertes und ressourcenocrientiertes Unterstutzungssystem. Die vielfach
vorherrschende Meinung, Betreuung sei Stellvertretung, ist damit nicht zu
vereinbaren. Die Betreuung nimmt keine Entscheidungsbefugnisse weg.
Aufgabe des Betreuers ist es, den betreuten Menschen zu unterstutzen. Das
Mittel der Stellvertretung steht zur Verfigung, welches den Betreuer in die
Lage versetzt, die Wiunschen und Interessen des Betroffenen Dritten gegen-
Uber geltend zu machen und - fur den Fall dass der Betroffene trotz Unterstut-
zung keine Entscheidungen treffen kann- auf der Basis seiner Wunsche und
Praferenzen bzw. seines mutmanglichen Willens fur diesen zu entscheiden.

Eine Vielzahl der Menschen mit psychischen Erkrankungen oder geistigen,
seelischen oder kérpetlichen Behinderungen haben Ressourcen, die oft we-
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gen fehlender Kommunikationskompetenzen der Umwelt (z.B. leichte Spra-
che, Geduld, Vorurteile) nicht hinreichend berucksichtigt werden. Daher ist
mit Hinweis auf Art. 12 der UN-BRK zundichst immer eine Untersttitzung der
Betroffenen zur Stérkung ihrer Selbstwirksamkeit in den Fokus zu nehmen.

3. Vertretungsrecht fur nahe Angehdrige

Zum Vertretungsrecht fir nahe Angehdrige wird sich der BGT in einer geson-
derten Stellungnahme duBern.

4. Vorsorgevollmacht

Die Verbesserung der Rahmenbedingungen zur Vorsorgevollmacht ist zu
begriiBen. Hierzu reicht allerdings eine Offentlichkeitsarbeit nicht cus und
auch Aufklédrung im Sinne von Angst vor Betreuung schuren (vgl. Video auf
www.betreuung.nrw.de) ist keine angemessene Vorgehensweise.

Wenn es darum geht, die Selbstbestimmung der Betroffenen in den Fokus
zu rucken, dann sind qualifizierte und barrierefreie Beratungsangebote bei
der Erstellung von Vollmachten zu gewdhirtleisten. Um die Pflichten der Be-
vollmdchtigten zu verdeutlichen wdre der Weg von der Vorsorgevollmacht
zum Vorsorgevertrag zu beschreiten. Missbrauch bei der Austbung von
Vollmachten kénnte damit entgegengewirkt werden.

Die Akzeptanz der Vorsorgevollmacht im Rechtsverkehr durch normative
Vorgaben zur verbessern, ist jedenfalls nicht ausreichend, um das Ziel der
Selbstbestimmung zu stérken. Eine Verbesserung der Akzeptanz kann durch
Beratung bei der Erstellung durch Bereuungsvereine und Betreuungsbehor-
den, sowie durch eine Beglaubigung durch die Betreuungsbehodrde erreicht
werden. Dazu mussen die Betreuungsvereine und Betreuungsbehdrde aber
auch entsprechende finanzielle und personelle Ausstattung erfahren.

5. Eignung und Unterstutzung von Betreuerinnen und Betreuern

Jeder betreute Mensch hat einen Anspruch auf einen geeigneten Betreuer,
unabhdngig davon, ob dieser ehrenamtlich oder berufsmdaBig handelt. Es
sind daher zwingend Eignungskriterien festzuschreiben. Dies muss auch fur
Familienangehoérige geltend. Uberdies sind Betreuerinnen und Betreuern
Angebote zur Beratung zu unterbreiten. Der Entwurf bezeichnet persdnliche
Zuwendung als Qualitétskriterium und damit als Argument fir eine Stéir-
kung ehrenamitlichen burgerschaftlichen Engagements. Dies allein reicht
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keineswegs aus um die Funktion der rechtlichen Betreuung zu erfullen. Hier
ist eine weitere Fortbildung der ehrenamtlichen Betreuerinnen und Betreuer
notwendig.

Bei den Handlungsansdtzen zur Ausweitung und Stdrkung ehrenamtlich
geflhrter Betreuungen steht fir uns die verstdrkte systematische Forderung
der Betreuungsvereine durch das Land NRW im Vordergrund. Deshalb wis-
sen wir auch die in den einzelnen Bundesldndern entwickelten Modelle zu
schdatzen. So ist das Curriculum zur Schulung ehrenamtlicher Betreuerinnen
und Betreuer aus Hessen, auf das der Aktionsplan Bezug nimmt, sicher vor-
bildlich. Der Aktionsplan macht aber leider keine konkreten Umsetzungsvor-
schldge. Vielmehr stellt der Aktionsplan heraus, dass Ehrenamtlichen eine
CD-ROM mit Formularen zur Verfugung gestellt wird. Dies wird das Erforder-
nis nach qualifizierter Beratung und Begleitung nicht ersetzen.

Ungeachtet blieb, dass auch in NRW erfolgreiche Modelle entwickelt wur-
den, so das Projekt ,Ehrenamtler machen Ehrenamtler stark” des Betreu-
ungsvereins der Diakonie Krefeld und Viersen (http://www.bgt-ev.de/bewer-
bung foerderpreis 2012.html).

6. Starkung der Betreuungsbehorden und Betreuungsvereine

Der Vorrang ehrenamitlicher Betreuung, wie auf Seite 5 ff. des Aktionsplans
bekréftigt, muss eine konsequente Finanzierung der Arbeit der Betreuungs-
vereine nach sich ziehen, da die Betreuungsvereine den gesetzlichen Auf-
trag haben, die Arbeit ehrenamtlicher Betreuerinnen und Betreuer zu unter-
stutzen und zu begleiten. Die Unterstutzung der ehrenamtlichen Betreuung
war der SPD und Bundnis 90/Die Grunen so wichtig, dass die Stérkung der
ehrenamtlichen Betreuung in den Kodlitionsvertrag 2012 - 2017 (Zeile 7137)
aufgenommen wurden.

Das Land NRW férdert z.Zt. die Begleitung eines ehrenamtlichen Betreuers
oder einer ehrenamtlichen Betreuerin in NRW mit 70 Euro pro Jahr. Wir den-
ken, dass unter diesen finanziellen Férderbedingungen der nachhaltige
Aufbau einer Unterstitzungsstruktur flir ehrenamtliche Betreuerinnen und
Betreuer nicht moglich ist. Wir haben in unseren Eckpunkten zur Férderung
der Querschnittstdtigkeit der Betreuungsvereine im Januar 2012 gefordert,
dass zur Schaffung einer personellen Kontinuitdt eine Finanzierung von
halben oder ganzen Stellen in Querschnittsbereich erfolgen sollte (http://
www.bgt-evde/fileadmin/Mediendatenbank/Stellungnahmen/2012-2014/

-151-



-152-

Anhang

Eckpunkte_zur_Foerderung_20120122.pdf). Zusdtzlich muss darauf hinge-
wiesen werden, dass die Betreuungsvereine durch die Steigerung der Perso-
nalkosten und die Stagnation der Betreuervergttung bei 44 Euro pro Stunde
nicht mehr in der Lage sind, Eigenmittel in die Begleitung der ehrenamtli-
chen Betreuerinnen und Betreuer zu investieren.

Die finanzielle Sicherung der Querschnittstétigkeit zur qualifizierten Bera-
tung, Begleitung, Unterstutzung von

e Betroffenen bei der Besorgung ihrer Rechtsangelegenheiten

¢ Betroffenen fur vorsorgliche VerfUgungen

e Vorsorgebevollmdéchtigen

e ehrenamilichen Betreuern

sowie eine Verankerung und Vernetzung im Sozialraum ist geboten.

Fur die Beratung von Bevollmdchtigten erhalten die Betreuungsvereine in
NRW keinen Cent von der Landesregierung, obwohl dies ein duBert zukunft-
stré&chtiger Sektor der Férderung der Selbstbestimmung der Burgerinnen
und Burger NRWs und der Vermeidung von Betreuungen ist! Es ist deshalb
vollig kontraproduktiv, dass die gesetzliche Aufgabe der Information uber
Vorsorgevollachten und der Beratung von Bevollmdchtigten immer noch
keinen Niederschlag in den Richtlinien des MAIS fur die Férderung der Be-
treuungsvereine in NRW gefunden hat.

7. Qualit&t bei den Betreuungsgerichten

Vermisst wird in dem Entwurf die Verbesserung der Arbeit der Betreuungs-
gerichte durch addquate Fortbildungsangebote und Fortbildungsverpflich-
tungen.

8. Landesbedienstete als Betreuerinnen und Betreuer

Bedenken méchten wir anmelden beztglich des verstdrkten Engagements
von Landesbediensteten im Bereich der Betreuungsfuhrung. Schon zu oft ha-
ben wir in NRW Modelle erlebt, die nur unter Kostengesichtspunkten diese
Lésung angestrebt haben: nicht mehr verwendungsfdhige Landesbediens-
tete werden als ,ehrenamtliche” Betreuerinnen und Betreuer eingesetzt. Hier
mochten wir auf die Eignungskriterien flir beruflich tdtige Betreuerinnen
und Betreuer verweisen, welche im Jahr 2012 von den Verbdnden im Betreu-
ungswesen gemeinsam verabschiedet wurden und welche parallel dazu
auch in der Arbeitsgemeinschaft der tberdrtlichen Tréger der Sozialhilfe
(BAGUS) beraten und beschlossen wurden (http://www.bgt-ev.de/kasseler
forum html).
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9. Verfahrenspflegschaften

Positiv hervorzuheben ist das Engagement des JM und des MGEPA beim
Werdenfelser Weg und der Férderung einer weiteren interdisziplinéiren Zu-
sammendadrbeit. Aber auch in den anderen Bereichen, in denen, ein Ver-
fahrenspfleger regelmdBig in Betracht kommt, wére im Hinblick auf Art 12
UN-BRK eine Verbesserung der Qualifizierung und Prufung der Eignung der
Verfahrenspflegerinnen und -pfleger dringend geboten. Die Idee des Wer-
denfelser Wegs, die ihre Erfolge der Qualifizierung der Verfahrenspfleger zu
verdanken hat, ist auf andere Genehmigungstatbesténde von groBer Be-
deutung (§§ 1906 Abs. 1, Abs. 3, 1907 BGB) auszuweiten. So z.B. wdre auch
ein besonders qualifizierter Verfahrenspfleger erforderlich, wenn es wenn es
um die Auflésung eines Mietvertrags (§ 1907 BGB) beim Wechsel in eine sta-
tiondre (Pflege-)Einrichtung geht, der uber pflegerische und sozialrechtliche
Kenntnisse verfugt. Gleiches gilt flr die Verfahren Uber die geschlossenen
Unterbringung und die drztliche ZwangsmaBnahme. Es wdre erstrebens-
wert, dass JM und MGEPA sich hier engagieren, um Selbstbestimmung und
‘Wohl betreuter Menschen zu verbessern.

10. Vorschlége zu den Sachverstandigengutachten

Die Qualitat von Sachversténdigengutachten in Betreuungsverfahren ist
sehr unterschiedlich. Es erscheint im Hinblick cauf den Fachkréftemangel im
Bereich psychiatrischer Fachdérztinnen und -&rzte kein qualitétssicherendes
Mittel zu sein, auf Verbesserung durch Schaffung einer Konkurrenzsituation
zu setzen. Transparenz und Vergleichsmoglichkeit bei den Gutachtenkosten
wird allerdings begruft. Die Schaffung eines gerichtsmedizinischen Diens-
tes wird kritisch gesehen. Hier sind die Erfahrungen aus anderen Bundes-
léndern einzuholen, z.B. Hamburg oder Schleswig-Holstein, die wenig Positi-
ves hervorgebracht haben.

Der Vorschlag der Reform des § 281 FamFG dahingehend, &rztliche Atteste
generell an der Stelle von Sachverstéindigengutachten zum Nachweis der
Betreuungsvoraus-setzungen bei einer einverstdndlichen Betreuung genu-
gen zu lassen, senkt den erreichten und erforderlichen Qualitdtsstandard
des Prufungsverfahrens. Zudem ist dies mit dem Risiko verbunden, dass die
Zahl der Betreuungen betrdchtlich anwdchst. Wenn das Attest eines Haus-
arztes und die Feststellung, dass der Betreute keinen Widerstand leistet, cus-
reicht, ist die Schwelle fur Betreuerbestellungen so herabgesenkt, dass dann
zwar mit einer Senkung der Sachversténdigenkosten bei den einzelnen Ver-
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fahren zu rechnen ist, die Gesamtzahl der Verfahren und damit die Kosten
insbesondere fur die Betreuer ansteigen wird.

Zudem wdre eine klare Regelung der Voraussetzungen des Gutachtenver-
zichts erforderlich, insbesondere im Hinblick auf die Anforderungen an das
Einverstdndnis des Betroffenen in die Betreuerbestellung. Das Einversténd-
nis musste von dem Gericht unmittelbar in einer Anhdérung des Betroffenen
festgestellt werden oder zumindest durch den Sozialbericht der Betreuungs-
behdrde eingeholt werden. Das Einverstdndnis muss vor dem Gutachten-
verzicht festgestellt werden. Zudem darf in keinem Fall auf ein Sachver-
sténdigengutachten bei den Aufgabenkreisen Aufenthaltsbestimmung,
Unterbringung, freiheitsentziechende MaBnahmen, Postkontrolle verzichtet
werden.

Im Hinblick auf das Attest ist sicherzustellen, dass der attestierende Arzt
Facharzt fur Psychiatrie oder Arzt mit Erfahrung auf dem Gebiet der Psych-
iatrie ist.

RoutinemdBige Einholung des Pflegegutachtens mit dem Einverstdndnis
des Betroffenen wird nur in sehr wenigen Fdllen Erkenntnisse fur das Betreu-
ungsverfahren bringen. Insofern sollte eine solche Einholung in das Ermes-
sen der Betreuungsbehodrde gestellt werden.
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Sofortige und ersatzlose Streichung des
Wahlrechtsausschluss fiir Menschen mit einer

Betreuung in allen Angelegenheiten!
Vom 21.4.2015

Zusammenfassung

In Deutschland verliert ein Mensch das aktive und das passive Wahl-
recht nach § 13 Nr. 2 Bundeswahlgesetz (BWahlG), wenn fur ihn ein Be-
treuer zur Besorgung aller seiner Angelegenheiten bestellt ist. Dieser Wahl-
rechtsauschluss erstreckt sich auf die Teilhabe an Bundestags- Europa-,
Landtags- und Kommunalwahlen.

Dieser Ausschluss vom Wahlrecht ist verfassungswidrig und vdlkerrechts-
widrig. Er ist nicht mit Art. 38 Grundgesetz und nicht mit der EMRK zu verein-
baren und verstdBt gegen Art. 29 der UN-Behindertenrechtskonvention. Er
diskriminiert Menschen mit Behinderungen in rechtswidriger Weise und ist
ein willktrlicher und unverhdltnismdéBiger Eingriff in ihr Wahlrecht, das ein
grundlegendes Menschenrecht darstellt! Uberdies verstdRt er gegen den
Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl.?

1. Grundlagen

In Deutschland vertliert ein Mensch das aktive und das passive Wahlrecht
nach § 13 Nr. 2 Bundeswahlgesetz (BWahlG), wenn fir ihn ein Betreuer zur
Besorgung aller seiner Angelegenheiten nicht nur durch einstweilige An-
ordnung bestellt ist. Dieser Wahlrechtsauschluss erstreckt sich auf die Teilha-
be an Bundestags-, Europa-, Landtags- und Kommunalwahlen.

Der Wahlrechtsausschluss des § 13 Nr. 2 BWahlG hat seinen Normzweck
darin, einen im Einzelfall wahlunfé&higen Menschen vom Wahlrecht aus-
zuschlieffen, um einen Missbrauch des Wahlrechts, insbesondere die Stim-
mabgabe durch Dritte zu verhindern.

1 Gleiches gilt fur den Wahlrechtsausschluss nach § 13 Nr. 3 BWahlG, der Menschen be-
trifft, die nach § 63 in Verbindung mit § 20 des Strafgesetzbuches in einem psychiatrischen
Krankenhaus untergebracht sind

2 Vgl auch Positionspapier ,Anderung des Wahlrechts: Vélkerrechtswidrige Ausgren-
zung von Menschen mit Behinderungen beenden!” der Verbdnde der Behindertenhilfe

und des Betreuungswesens, Septemlber 2012: http://www.diefachverbaende de/files/stel-
lungnahmen/2012-09-25-PosPap-Ausschluss-vom-Wahlrecht pdf, abgerufen 10.4.2015
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Ein derartiger Wahlrechtsausschluss ist nach dem Bundesverfassungsge-
richt grundsatzlich moglich, allerdings nur unter engen Voraussetzungen.®
Diese Voraussetzungen werden im Falle des Wahlrechtsausschluss nach §
13 Nr. 2 BWahlG jedoch nicht erfullt.

2. Ungeeignetes Kriterium

Der Zweck des Ausschlusses vom Wahlrecht wird durch die Norm nicht er-
reicht, da die Betreuung in allen Angelegenheiten kein geeignetes, sachlich
zutreffendes Kriterium fir einen Ruckschluss auf eine im Einzelfall bestehen-
de Unf&higkeit zur Ausubung des Wahlrechts darstellt.

Die Annahme, bei von § 13 Nr. 2 BWahlG vom Wahlrecht ausgeschlossenen
Personen handele es sich stets um wahlunf&hige Menschen, entbehrt jeder
Grundlage.®

Eine Betreuerbestellung in allen Angelegenheiten setzt nach § 1896 BGB vo-
raus, dass der Betroffene krankheits- oder behinderungsbedingt seine An-
gelegenheiten nicht besorgen kann und die Betreuung erforderlich ist, weil
keine Vollmacht vorliegt oder andere Unterstitzungsleistungen ausreichen.
Die Betreuerbestellung in allen Angelegenheiten trifft damit Aussagen zum
Umfang des Unterstitzungsbedarfs. Sie trifft hingegen keine Aussage zur
konkreten Intensit&t des Unterstitzungsbedarfs und den vorhandenen Res-
sourcen des Menschen mit Behinderung und damit keine Aussage tber die
Fahigkeit zur Ausubung des Wahlrechts.

Durch die gerichtliche Bestellung eines Betreuers in allen Angelegenhei-
ten wird keine Entscheidung uber die rechtliche Handlungsf&higkeit eines
Betroffen getroffen. Die Bestellung eines Betreuers ldsst die rechtliche Hand-
lungsf&higkeit des betreuten Menschen unberuhrt. Sie alleine begriundet
daher auch keinesfalls die Annahme, dieser Mensch sei ganz oder in Teil-
bereichen rechtlich handlungsunfé&hig.® Eine solche Feststellung wird auch

G, 2 BvC 1/11, 2 BvC 2/11 Rn. 43
Gleiches gilt fur § 13 Nr. 3 BWahlG

Zuletzt seitens der deutschen Delegation in der Anhorung zur Staatenberichtspriafung
der UN-BRK behauptet, sh. dazu Pressemitteilung Beauftragten der Bundesregierung fur
die Belange behinderter Menschen vom 27.03.2015

o W

6 Diesen unzuldssigen Ruckschluss zieht aber z.B. Stronmeier, S. 12, Stellungnahme fur die
offentliche Anhérung des Innencausschusses des Deutschen Bundestages zurm Gesetzent-
wurf BT-Drs. 17/12068 und zum Antrag BT-Drs. 17/12380 am 3. Juni 2013: ,in keinem Lebens-
bereich zu einer selbststéndigen Regelung bzw. eigenverantwortlichen Entscheidung in der
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nicht getroffen, wenn eine Betreuung gegen den freien Willen erfolgt oder
ein Einwilligungsvorbehalt angeordnet wird. Sie enthdlt daher weder direkt
noch indirekt eine Feststellung uber die F&higkeit des betreuten Menschen
zur Ausubung seines Wahlrechts.

Im Ubrigen verstéBt ein Wahlrechtsausschluss, der an eine allgemeine ge-
richtliche Feststellung der rechtlichen Handlungsunfdhigkeit anknupft,
nach einer Entscheidung des EUGMR’ aus dem Jahre 2010 gegen die Eu-
ropdischen Menschenrechtskonvention (EMRK). Der EUGMR erkldrte den in
Ungarn geltenden Wahlrechtsauschluss fir ganz oder teilweise ,unter Vor-
mundschaft stehende” Menschen fur unvereinbar mit der EMRK, da es hier
an einer rechtsférmlichen individualisierten Beurteilung der Wahlunfdhig-
keit mangelte.

Uberdies ist die so genannte Betreuung in allen Angelegenheiten tatséich-
lich keine Betreuung in allen Angelegenheiten®, da hochstpersdnliche An-
gelegenheiten, wie das Eingehen einer Ehe oder Lebenspartnerschaft, eben-
so wie das Abfassen eines Testament immer ausgenommen ist. Fur diese
gibt es eigenstdndige Regelungen. Zu den hochstpersonlichen Angelegen-
heiten gehdrt auch die Austbung des Wahlrechts. Dafur gibt es keine spezi-
elle und individualisierte Regelung.

Das Betreuungsgericht pruft also weder die rechtliche Handlungsf&higkeit
zur Ausubung des Wahlrechts noch stellt es diese fest. Es ist damit weder
sachlich noch rechtssystematisch zu rechtfertigen und damit von vornher-
ein unzuldssig, aus der Betreuerbestellung fur alle Angelegenheiten einen
generellen Ruckschluss auf die politische Willensbildungsfdhigkeit eines
konkreten Betroffenen zu ziehen. Hierbei handelt es sich lediglich um eine
willkirliche MutmafBung, fur die es auch nicht médglich sein wird, mittels
empirischer Studie’ Evidenz zu liefern, denn der Ausschluss vom Wahlrecht
eines einzelnen Wahlf&higen stellt bereits einen schwerwiegenden Versto3
dar, der nicht zu rechtfertigen ist.

Lage ist”
7 Kiss/ Ungarn, Application No. 38832/06

8  Der Begriff Totalbetreuung ist unbrauchbar und stigmatisierend

Q@  Studie zum aktiven und passiven Wahlrech

Chemnitz im Auftrag des BMAS

von Menschen mit Behinderungen, TU
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3. Willkiarliche Ungleichbehandlung

Bei dem Wahlrechtausschluss handelt es sich um eine Ungleichbehand-
lung, die nur Menschen mit Behinderungen betrifft. Auch wenn eine Be-
hinderung nicht das alleinige Kriterium fir den Ausschluss ist, handelt es
sich gerade um ein Anknupfen an die Behinderung, denn Behinderung be-
dingt den durch die Betreuung erforderlichen Unterstutzungs- und ggf. Ver-
tretungsbedarf und dieser fuhrt unmittelbar ohne weitere individualisierte
Prafung zum Wahlrechtsauschluss.

Eine solche Ungleichbehandlung kann aber nur durch ein rechtmdBiges,
insbesondere mit den Menschenrechten vereinbares Ziel begrindet wer-
den. Diese Begrundung muss objektiv und ausreichend gesichert sein. Das
Mittel zur Erreichung des Zwecks, also die betreffende MaBnahme, muss zur
Erreichung dieses Ziels erforderlich und angemessen sein.

Zum einen kann der Zweck, wie bereits dargestellt, nicht erreicht werden,
da die tatsdchliche Fahigkeit des Betroffenen zu wdhlen nicht gepruft wird.
Uberdies werden andere tatséichlich wahlunfé&hige Personen nicht erfasst,
die keine Betreuung in allen Angelegenheiten erhalten haben oder fur sie
eine ausreichende Vollmacht vorhanden ist und aus anderen Grunden kei-
ne Betreuung erforderlich ist, so dass das die Gefahr des Missbrauchs des
Wahlrechts durch Dritte fiir diesen Personenkreis bestehen bleibt.

4. Es sind angemessene Vorkehrungen zu treffen

Die Garantie des gleichberechtigten Wahlrechts in Art. 29 UN-BRK ist ver-
knupft mit dem in Art. 5 UN-BRK bekrdftigten Diskriminierungsverbot mit
der Verpflichtung, durch angemessene Vorkehrungen zu gewdhirleisten,
dass Benachteiligungen unterbleiben. Menschen mit Beeintréchtigungen
kénnen tats¢chlich daran gehindert sein, ihr Wahlrecht auszutben. Die
UN-BRK fordert dann, diesen Menschen angemessene Unterstutzung zu
gewdhren. Art. 29 der UN-BRK erlaubt keine Einschrdnkung fur Menschen
mit Behinderungen. Wahlrechtsauschlusse aufgrund der Behinderung sind
diskriminierend. Vielmehr ist mit Blick auf Art. 12 Abs. 3 UN-BRK zu fordern,
einen Zugang zu der Unterstitzung zu verschaffen, der bei der Austbung
des Wahlrechts bendtigt wird.

5. Fazit

Das Kriterium ,Betreuung in allen Angelegenheiten” ist fur die Aberken-
nung des Wahlrechts ungeeignet, diskriminierend, willkurlich und unver-
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hdaltnismdaBig. Die Regelung des § 13 Nr. 2 BWahlG ist ersatzlos zu streichen !
Die Funktionsf&higkeit der Demokratie wird durch die Abschaffung des
Wahlrechtscuschlusses nicht geféhrdet. Die meisten Ldnder Europas haben
dies erkannt. Deutschland muss dem dringend folgen.

10 Vgl auch Positionspapier, Fn. 2 und Pressemitteilung der Beauftragten der Bundesre-
glerung fur die Belange behinderter Menschen, Fn. 5
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Stellungnahme des Betreuungsgerichtstag e.V. vom
07.10.2015 im Verfahren vor dem BVerfG (1 BvL 8/15)

Der Betreuungsgerichtstag e V. ist der interdisziplindre Fachverband im Be-
treuungswesen. Er begleitet und gestaltet das Betreuungsrecht und seine
Umsetzung seit 1988. Zu den im Vorlagebeschluss des BGH vom 1.7.2015 (XII
ZB 89/15) aufgeworfenen Fragen nimmt er wie folgt Stellung:

1. Die Zwangsbehandlung eines Patienten kann heute in drei verschiede-
nen Kontexten erfolgen: im Rahmen des strafrechtlichen MaRregelvollzugs,
im Rahmen der offentlich-rechtlichen Unterbringung und im Rahmen des
Betreuungsrechts. Der MaBregelvollzug ist strafrechtliche Sanktion, die &f-
fentlich-rechtliche Unterbringung ist polizeirechtlichen Ursprungs und dient
vor allem dem Schutz Dritter, nach den neueren Psychisch-Kranken-Geset-
zen auch dem Schutz des psychisch kranken Menschen.

Nur das Betreuungsrecht mit seinen beiden Sé&ulen, der Vorsorgevollmacht
und der rechtlichen Betreuung, dient von vorneherein und ausschlieBlich
dem Recht des Kranken auf Leben und Gesundheit sowie seinem Schutz
vor einer Selbstgefdhrdung. Diese Zielbestimmung ist auch fur die betreu-
ungsrechtliche Unterbringung durch einen Vorsorgebevollmdchtigten oder
einen rechtlichen Betreuer maBgeblich, und cuch fur die in diesem Rahmen
mogliche Zwangsbehandlung.

2. Die betreuungsrechtliche Regelung der Zwangsbehandlung gilt nicht
nur fur die von einem Betreuungsgericht bestellten rechtlichen Betreuer und
ihre ca. 1,3 Mio. Betreuten, sondern auch fur die von den Patienten selbst
bestellten Vorsorgebevollmdchtigten (§ 1906 Abs. 5 BGB), deren Zahl um ein
vielfaches grofBer ist. (Allein im Zentralen Vorsorgeregister bei der Bundes-
notarkammer sind mehr als 3 Millionen Vorsorgevollmachten registriert.)

3. Die rechtliche Betreuung und die Vorsorgevollmacht sind beide glei-
chermafRen Institute des Erwachsenenschutzes. Sie haben die Aufgabe, die
Rechte von (erwachsenen) Menschen zu verwirklichen und zu schutzen, so-
weit diese krankheitsbedingt dazu nicht in der Lage sind. Mit Blick auf die
drztliche Behandlung geht es dabei um das Recht auf Leben und Gesund-
heit und um das Selbstbestimmungsrecht tber die eigene Person sowie um
die Fortbewegungsfreiheit. Das Betreuungsrecht unterwirft daher Betreuer
und Bevollmdchtigte bei ihrer T&tigkeit im Rahmen der Gesundheitssorge
und bei der Bestimmung des Aufenthalts nicht nur bei der Zwangsbehand-
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lung, sondern ganz generell denselben Regeln (vgl. §§ 1901a Abs. 5, 1901b
Abs. 3, 1904 Abs. 5, 1906 Abs. 5 BGB).

4. Auch eine Zwangsbehandlung ist eine drztliche Behandlung, eine
drztliche ZwangsmafBnahme ist eine drztliche Mafnahme. Fur sie gelten da-
her im Ausgangspunkt die allgemeinen Regeln fur eine drztliche Behand-
lung und fur drztliche MaBnahmen im Arzt-Patienten-Verhdlinis, die durch
das PatRG (2013) weitgehend kodifiziert worden sind, sowie die Regelungen
fr die Gesundheitssorge durch Vorsorgebevollmdchtigte und Betreuer (§§
1901a Abs. 5, 1901b Abs. 3, 1904 Abs. 5 BGB). Sie werden ergdnzt durch die
besonderen Vorschriften uber drztliche Zwangsmafnahmen in § 1906 Abs.
3 und 3a BGB und die dazu gehorenden Verfahrensvorschriften im FamFG.

41, Nach den allgemeinen Regeln setzt jede drztliche Ma3nahme zum ei-
nen voraus, dass sie zur Erreichung des mit dem Patienten vereinbarten Be-
handlungsziels indiziert ist (§ 1901a Abs. 1 BGB). Zum anderen muss ihr der
Patient nach gehdriger Aufklédrung zugestimmt haben (vgl. §§ 630d, 630e
BGB). Dafur muss der behandelnde Arzt seinen Patienten in fur diesen ver-
sténdlicher Weise tUber sémtliche fir dessen Einwilligung wesentliche Um-
sténde aufkldren (§ 630e Abs. 1 S. 1 BGB). Diese Verpflichtung besteht auch
gegenuber einem einwilligungsunf&higen Patienten, soweit dies nicht aus-
nahmsweise dessen Wohl zuwiderl&uft (§ 630e Abs. 5 S. 1 BGB).

Ist der Patient einwilligungsunfdhig, muss zusdtzlich sein Vertreter (Bevoll-
mdchtigter oder Betreuer) aufgekldrt werden (§ 630e Abs. 4 BGB). Dieser er-
kl&rt dann ggf. die Einwilligung in die darztliche Manahme, falls der Pati-
ent daruber nicht schon mittels einer Patientenverfugung entschieden hat
(88§ 630d Abs. 1S.2,1901a Abs. 1 bzw. Abs. 2 BGB).

Erst wenn der Patient einwilligungsunfdhig ist, kommt danach eine Ent-
scheidung des Patientenvertreters in Betracht. MaBgeblich sind dafuar die
fritheren (schriftlichen oder muindlichen) AuBerungen des Patienten oder
sein mutmabplicher Wille (§ 1901a BGB). Den Patientenwillen hat der Patien-
tenvertreter gemdf § 1901b BGB zu ermitteln und festzustellen.

Liegt danach eine wirksame Patientenverfigung vor, muss der Patienten-
vertreter ihr Geltung verschatffen (§ 190la Abs. 1 BGB). Im Falle eines Be-
handlungsverbots durch eine wirksame Patientenverfugung darf er daher
der vom Patienten abgelehnten &rztlichen MaBnahme in keinem Fall zu-
stimmen.
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Falls keine wirksame Patientenverfugung vorhanden ist, sind die Behand-
lungswunsche des Patienten maBRgebend (§ 1901a Abs. 2 S. 1 1. Alt. BGB).
Einen ablehnenden Behandlungswunsch hat der Patientenvertreter grund-
sértzlich zu beachten. Nur wenn es konkrete Anhaltspunkte dafur gibt, dass
die Ablehnung des Patienten nicht Ausdruck seines freien Willens, sondern
krankheitsbedingt ist, und wenn die Einwilligung des Patientenvertreters er-
forderlich ist, um den Patienten vor einer Selbstschddigung zu bewcahren,
darf der Patientenvertreter von diesem Wunsch abweichen und in die &rztli-
che MafBnahme einwilligen (§ 1901 Abs. 1 und Abs. 3 S. 1 BGB).

Im Ubrigen ist der mutmangliche Wille des Patienten maBgeblich fur die Ent-
scheidung des Patientenvertreters, ob er in eine &rztliche MaBnahme einwil-
ligt oder nicht (§ 1901a Abs. 2 S. 1 2. Alt)

4.2, Soll die drztliche MaBnahme gegen den naturlichen Willen des Pati-
enten durchgefuhrt werden (,Zwangsbehandlung”), muss der Patientenver-
treter zusdtzlich die weiteren materiellen Voraussetzungen des § 1906 Abs. 3
BGB einhalten.

Daruber hinaus muss der Patientenvertreter fur die Einwilligung in eine
drztliche ZwangsmaBnahme zwingend eine vorherige Genehmigung des
Betreuungsgerichts einholen (§ 1906 Abs. 3a BGB). Im Rahmen dieses Ge-
nehmigungsverfahrens pruft das Betreuungsgericht, ob die oben darge-
stellten Voraussetzungen fur eine Einwilligung des Patientenvertreters in die
geplante drztliche MafRnahme sowie die besonderen materiellen Vorausset-
zungen fur ihre zwangsweise Durchfuhrung (§ 1906 Abs. 3 BGB) erfullt sind.

Die Genehmigungspflicht in § 1906 Abs. 3a BGB und die besonderen mate-
riellen Voraussetzungen in § 1906 Abs. 3 BGB beschrémnken nicht die Rechte
des Patienten, sondern die Rechtsmacht des Patientenvertreters, gleich ob er
diese vom Patienten selbst (Vorsorgevollmacht) oder vom Betreuungsgericht
(Betreuer) verliechen bekommen hat. Das Gesetz unterwirft die Entscheidung
des Patientenvertreters fur eine &rztliche ZwangsmaBnahme besonderen
Voraussetzungen und der préventiven Kontrolle des Betreuungsgerichts,
weil die Verwirklichung des Rechts des Patienten auf Behandlung im Falle
der &rztlichen Zwangsmafnahme gleichzeitig mit einem Eingriff in seine
Freiheitsrechte verbunden ist. Die Beschrédnkung der Rechtsmacht des Pa-
tientenvertreters dient daher primdér dem Schutz der Grundrechte des Pati-
enten.
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Die zwingende Genehmigung des Betreuungsgerichts hat jedoch nicht nur
eine Kontrollfunktion zum Schutz des Patienten und seiner Grundrechte, son-
dern entlastet zugleich den Patientenvertreter. Er muss die schwierige Aufga-
be, im konkreten Einzelfall einen moglichst schonenden Ausgleich zwischen
dem Recht auf Behandlung, Gesundheit und Leben auf der einen Seite und
dem Recht auf Freiheit, kérperliche Unversehrtheit und Selbstbestimmung
auf der anderen Seite zu finden, nicht alleine bewdltigen. Da Bevollmdéch-
tigte fast ausschlieflich und Betreuer zum Uberwiegenden Teil ihre Aufgabe
nicht beruflich austben, sondern sie caus famili¢irer oder persdnlicher Ver-
bundenheit Ubernommen haben, kommt der Unterstutzung und Entlastung
der Patientenvertreter durch die Genehmigung des Betreuungsgerichts bei
drztlichen Zwangsmafnahmen ebenso groRe Bedeutung zu wie bei Kon-
flikten Uber den Patientenwillen beim Verzicht auf lebenserhaltende oder
andere bedeutsame &rztliche Mafnahmen (vgl. § 1904 Abs. 4 BGB).

5. Der Vorlagebeschluss 1&sst ausdricklich offen, ob die eben dargeleg-
ten gesetzlichen Voraussetzungen fur eine drziliche Zwangsmafnahme
(cben 4.1.und 4.2.) im konkreten Fall tberhaupt erftllt sind. Angedeutet wird,
dass eine weitere Sachaufkldrung erfordetrlich sei, um diese Feststellungen
treffen zu kénnen (Rz. 14).

Da der Vorlagebeschluss in diesem Zusammenhang lediglich die beson-
deren Voraussetzungen fur eine zwangsweise Durchfihrung der geplanten
arztlichen MaBnahmen nach § 1906 Abs. 3 BGB erwdhnt, sei nachfolgend
auf die allgemeinen Voraussetzungen fur eine Einwilligung des Patienten-
vertreters (hier: der Betreuerin der Patientin) in die hier geplanten drztlichen
MaBnahmen (vgl. 4.1.) hingewiesen:

51. Zund&chstist darauf hinzuweisen, dass es moglicherweise schon an der
medizinischen Indikation fir die zwangsweise Durchfihrung der geplanten
&rztlichen MaBnahmen fehlen kénnte. Arztlich beurteilt und verantwortet
werden muss die fachliche Einschdétzung, dass die vorgeschlagenen MaB-
nahmen uber ihre medizinische Indikation hinaus auch bei Anwendung
von Zwang geeignet sind, das Behandlungsziel zu erreichen oder zu seinem
Erreichen beizutragen. Die fur die Indikation erforderliche Abwdgung von
Nutzen und Risiken erhdlt bei Anwendung von Zwang einen besonderen
Stellenwert. Dies durfte z.B. fir die geplante Brustkrebsbehandlung bedeut-
sam sein. LieRe sich eine medizinisch indizierte Operation an der Brust
noch gegen den naturlichen Willen der Patientin durchfthren, ist das fur
die anschlieBende Nachbehandlung (Chemotherapie, Bestrahlung) ebenso
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schwer vorstellbar wie fur alle anderen Formen einer Behandlung, die auf
Mitwirkung und Compliance der Patientin angewiesen sind.

52. Des Weiteren musste die Betreuerin als Vertreterin der Patientin deren
Behandlungswunsche bzw. mutmaflichen Willen zugunsten der Durchfth-
rung der drztlichen MaBnahmen gem. §§ 1901a und 1901b BGB feststellen.

6. Die besonderen Bedingungen fur eine d&rztliche ZwangsmafBnahme
in § 1906 Abs. 3 BGB und die Genehmigungspflicht in § 1906 Abs. 3a BGB
setzen voraus, dass ein Patient nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB zur Heilbehand-
lung untergebracht ist. Der Vorlagebeschluss legt eingehend dar, dass nach
herrschender Ansicht eine derartige Unterbringung im konkreten Fall nicht
moglich ist, weil die Patientin nicht in der Lage ist, sich fortzubewegen (Rz.
16 ff, 25).

Der BGH betont zu Recht, dass das Betreuungsrecht mit seinen beiden S¢u-
len, der Vorsorgevollmacht und der rechtlichen Betreuung, ausschlieflich
dem Recht des Kranken auf Leben und Gesundheit sowie seinem Schutz vor
einer Selbstgefdhrdung dient. Diese Zielbestimmung ist auch fur die betreu-
ungsrechtliche Unterbringung durch einen Vorsorgebevollmdéchtigten oder
einen rechtlichen Betreuer mafBgeblich, und auch fir die in diesem Rahmen
mogliche Zwangsbehandlung (Rz. 44 ff., 48 ff).

Wenn der behandelnde Arzt und die Betreuerin gem. §§ 1901a und 1901b
BGB zu der Uberzeugung kommen, dass die Durchfihrung einer medi-
zinisch indizierten Behandlung dem (frei gebildeten) Willen der Patientin
entsprdiche, und wenn daruber hinaus festgestellt werden kann, dass auch
die engen Voraussetzungen des §1906 Abs. 3 BGB erfullt sind, letztlich also
der Schluss gezogen werden muss, dass die Patientin, wenn sie tiber ihre
Situction mit freiem Willen entscheiden kénnte, sich fur eine zwangsweise
Behandlung entscheiden wirde, um ihr Leben zu retten, mussen Arzt und
Betreuerin diesem Willen der Patientin folgen kénnen. Ein Recht, das den
Wunsch der Patientin auf Leben und Gesundheit missachtet, weil es die
krankheitsbedingte aktuelle Abwehr der Patientin gegen die notwendige
Behandlung héher bewertet als ihre sorgidltig festgestellte und geprufte
freie Zustimmung, totet.

Die Verwirklichung des Rechts der Patientin auf Leben und Gesundheit
kann deshalb nicht davon abhdngen, ob sie aktuell noch in der Lage ist,
sich der notwendigen Behandlung réumlich zu entziehen oder nicht (Rz. 52
ff.). Insoweit ist dem BGH uneingeschrémnkt zuzustimmen.
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7. Der BGH meint, eine Unterbringung der nicht zur Fortbewegung f&hi-
gen Patientin nach § 1906 Abs. 1 Nr. 2 BGB, die dann eine drztliche Zwangs-
maBnahme ermoglichen kénne, komme auch im Wege einer verfassungs-
konformen Auslegung nicht in Betracht, weil der Gesetzgeber bei ihrer
EinfGhrung den herrschenden, so genannten engen Unterbringungsbegriff
zugrunde gelegt habe (Rz. 32 ff). Das erscheint nicht unbedingt zwingend,
denn die Patientin kann sich zwar nicht fortbewegen, befindet sich aber
vermutlich weiterhin entgegen ihrem (nattrlichen) Willen auf der geschlos-
senen Demenzstation des Klinikums. Sie war gegen ihren Willen dorthin
verbracht worden. Es gibt keine Anhaltspunkte, dass sie nun freiwillig dort
ist. Die Betreuerin muss also weiterhin den Aufenthalt der Betroffenen an die-
sem Ort gegen deren Willen bestimmen. Es fragt sich, warum die Betreuerin
nach dem geltenden Recht fur diesen Grundrechtseingriff keine gerichtli-
che Genehmigung bendtigen soll.

8. Bei der Erfullung seiner Schutzpflicht zugunsten von Patienten, die
nicht in der Lage sind, selbstbestimmt und eigenverantwortlich tber das
Ob und Wie ihrer Behandlung zu entscheiden, kommt dem Gesetzgeber je-
doch ein weiter Gestaltungsspielraum zu. Wie die bisherige Diskussion um
die Zwangsbehandlung auferhalb geschlossener Unterbringungen zeigt,
sind hier verschiedene Personengruppen und Krankheitsbilder betroffen,
die sich in tats¢chlicher Hinsicht erheblich unterscheiden, sowie schwierige
medizinische, ethische und rechtliche Fragen und cauch die institutionellen
Rahmenbedingungen des Gesundheitswesens zu bedenken. Angesichts
dessen greift eine verfassungskonforme Auslegung der vorhandenen ge-
setzlichen Regelungen, falls sie denn moglich wdre, eindeutig zu kurz.

Im Ergebnis ist dem BGH jedenfalls darin zuzustimmen, dass es die Auf-
gabe des demokratisch legitimierten Gesetzgebers ist, die Voraussetzungen
fur &rztliche ZwangsmaBnahmen bei einer Selbstgefdhrdung des Patienten
zu bestimmen und den noétigen Ausgleich zwischen seinem Recht auf Be-
handlung, Gesundheit und Leben auf der einen Seite und seinem Recht auf
Freiheit, kdrperliche Unversehrtheit und Selbstbestimmung auf der anderen
Seite zu finden (Rz. 65).
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