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Zur Qualitdtssicherung und Strukturentwicklung in der rechtlichen Betreuung

Professor Dr. Tobias Fréschle=

Das Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz (BMJV) hat noch in der vergangenen Legislaturperio-
de zwei wissenschaftliche Studien in Auftrag gegeben, deren Ziel die bessere Umsetzung von Art. 12 11 bis IV
UN-BRK im deutschen Betreuungsrecht ist. Dieser Beitrag befasst sich mit den Ergebnissen der Studie zur bes-
seren Vermeidung von Betreuungen durch den Einsatz anderer Hilfen (Nolting u.a., Umsetzung des Erforder-
lichkeitsgrundsatzes in der betreuungsrechtlichen Praxis, Zentraie Ergebnisse, 2017). Die andere der beiden
Studien wird in ZRP 2018, 110 kommentiert.

1. Rechtliche Betreuung bedingt gesetzliche Vertretungsmacht

Was die Rechtliche Betreuung von allen anderen Formen der Unterstitzung unterscheidet, die der Sozialstaat Menschen mit
Beeintréchtigungen gewéhrt, ist die Ausstattung des Rechtlichen Betreuers mit gesetzlicher Vertretungsmacht in § 1902
BGB. Sie stellt sicher, dass Rechtshandlungen, die der Betreute - aus welchem Grunde auch immer - nicht selbst vor-
nimmt, deren Vornahme aber zur Wahrung seiner Interessen erforderlich ist, in seinem Namen vorgenommen werden kon-
nen. Darauf ldsst sich schlecht verzichten. Dass das auch nicht an sich schon ein VerstoB gegen Art. 12 11 UN-BRK ist, ist an
anderer Stelle ausreichend klargestellt worden.* Ob eine Entscheidung als ,stellvertretende® oder als ,unterstitzte" getrof-
fen worden ist, lasst sich nicht an der duBeren Form festmachen, mit der sie im Rechtsverkehr kommuniziert wird. Dass fur
jemanden, der nicht handeln kann, ein anderer handeln kdnnen muss, wenn das Handeln zur Wahrung der Interessen des
ersten erforderlich ist - vor allem namlich: um seine Rechte, auch das auf Selbstbestimmung, verteidigen zu kénnen -
steht fest. Ob dieser andere das dann unter Nutzung der Fiktion des § 164 1 BGB im Namen des Betroffenen tut oder - wie
in den Féllen, in denen wir eine Partei kraft Amtes anerkennen - im eigenen Namen, betrifft die duBere Form. Fir Art. 12 I
UN-BRK entscheidend ist in diesem Zusammenhang, wie man die ,Interessen" des Betroffenen definiert, die es dadurch zu
wahren gilt.

Jedenfalls lasst sich hier festhalten: Im geltenden Recht ist die gesetzliche Vertretungsmacht das charakteristische Struktu-
relement der Rechtlichen Betreuung. Das wird in § 1896 1I 2 Var. 2 BGB im Gesetzestext am deutlichsten: Dort werden die
Landeren Hilfen", die der Betreuung vorgehen, gerade hierdurch abgegrenzt. ,Andere Hilfe" ist jede Form der Unterstit-
zung, bei der keine gesetzliche Vertretungsmacht begriindet wird. Dazu gehdrt dann logischerweise auch die rechtsge-
schéftlich — durch Vollmacht - begriindete Vertretungsmacht.

Aus § 1896 II BGB folgt damit zwingend: Eine Rechtliche Betreuung darf nur angeordnet werden, wenn es gerade erforder-
lich ist, dass der Betroffene gesetzlich vertreten werden kann. Nach der Rechtsprechung zur sog. Vorratsbetreuung genlgt
es freilich auch, wenn der Bedarf dafiir jederzeit auftreten kann und zu befiirchten ist, dass das dann Notwendige andern-
falls nicht (rechtzeitig) veranlasst wiirde, um Schaden von dem Betroffenen abzuwenden.#

II. Gesetzliche Vertretungsmacht als Grundrechtseingriff

Die Bestellung eines gesetzlichen Vertreters entzieht dem Betreuten einen Teil seiner durch Art. 2 I GG begriindeten allge-
meinen Handlungsfreiheit.2 Das ist auch nicht etwa davon abhangig, dass der Betreuer tatséchlich im Rechtsverkehr als ge-
setzlicher Vertreter auftritt. Zwar hat die Anordnung einer Rechtlichen Betreuung keinen unmittelbaren Einfluss auf die Fa-
higkeit des Betreuten, im Rechtsverkehr selbst wirksam aufzutreten. Ob er das kann oder nicht, entscheidet sich allein an-
hand der fiir Betreute wie Nichtbetreute gleichermaBen geltenden §§ 104 bis 105a BGB. Dennoch schrankt schon die Be-
stellung eines Betreuers den Betreuten in seiner Handlungsfreiheit ein - und zwar in gleich drei rechtlichen und in einer fak-
tischen Dimension:

1. Verlust der negativen Handlungsfreiheit

Der Betroffene verliert durch die Rechtliche Betreuung die Freiheit, eine Rechtshandlung nicht vorzunehmen. Er kann weder
verhindern, dass der Betreuer sein Hausgrundstiick verduBert, noch kann er eine solche VerduBerung riickgéngig machen.
Er kann zwar selbst {iber sein Kontoguthaben verfiigen, kann aber nicht verhindern, dass der Betreuer ihm diese Maoglich-
keit dadurch nimmt, dass er es zuerst tut. Der Betreuer ist vielmehr kraft Amtes zu gravierenden Eingriffen
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in die Freiheiten des Betreuten befugt. Dass er das gegen den erkldrten Willen des Betreuten nur unter den in § 1901 III
BGB geregelten Voraussetzungen darf, andert nichts daran, dass er es jederzeit kann und entsprechendes Handeln den Be-
treuten im AuBenverhaltnis bindet.

Erst jiingst hat das der 5. Strafsenat des BGH in eindricklicher Weise bestatigt.* Es ging dort um die Verfolgbarkeit einer
von einem Neffen gegen seine Tante begangenen Untreue. Der dafiir nach §§ 266 I, 247 StGB erforderliche Strafantrag,
der aufgrund von § 77 I1I StGB vom Betreuer der Tante gestellt worden war, schaffte alle Verfolgungsvoraussetzungen fir
die Tat, ohne dass der Einwand des Angeklagten, seine Tante habe das so nicht gewollt, beachtlich wére. Das sei ein Ein-
wand, der - wie § 1901 BGB iiberhaupt - nur das Innenverhdltnis der Tante zu ihrem Betreuer betreffe. Nur dort ist es von
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Bedeutung, ob der Betreuer den Strafantrag nach MaBgabe von § 1901 II 2, 111 BGB stellen durfte. Das niitzte aber weder
dem Angeklagten noch seiner Tante etwas.

Hinzu kommt noch, dass der Betreute im Rahmen von Schuldverhdltnissen, die sein Betreuer begriindet, nach § 278 I Var.
1 BGB dessen stellvertretend begangene Pflichtverletzungen zu vertreten hat. Er kann demnach fir eine Pflichtverletzung,
die er nicht begangen hat, und die aus einem Vertrag herruhrt, den er nicht abgeschlossen hat, zur Rechenschaft gezogen
werden. Das kann ihn schlimmstenfalls die Wohnung kosten, wenn sein Betreuer den Vermieter beleidigt.?

2. Passive Vertretung

Selbst wenn der Betreuer sich entschlieBt, keine Rechtshandlung vorzunehmen, so sind doch immer noch alle Handlungen,
die dem Betreuten gegeniiber vorzunehmen sind, wirksam, wenn sie dem Betreuer gegeniiber vorgenommen werden, denn
die passive Vertretung erfordert kein Zutun des Betreuers. Er kann sich nicht weigern, Erkldrungen entgegenzunehmen, nur
weil der Betreute in der Lage wére, sie auch selbst entgegenzunehmen. Soweit er nicht wegen §§ 1908111, 1812 BGB eine
betreuungsgerichtliche Genehmigung fiir die Annahme einer Leistung benétigt, so kann er sich zwar unter Verweis auf die
Geschéftsfahigkeit des Betreuten weigern, die Leistung entgegenzunehmen, aber nur um den Preis, dass der Betreute
dadurch in Annahmeverzug gerat.

EntschlieBt sich der Vermieter, die Wohnungskiindigung dem Betreuer zu (bersenden, so wird sie damit wirksam. Ent-
schlieBt sich die Bank, die Kontoausziige dem Betreuer zuzusenden, so hat sie damit ihre Pflicht zur Rechnungslegung dem
Betreuten gegeniiber erfiillt.® Es liegt dann auBerhalb der Macht des Betreuten, selbst dafiir zu sorgen, dass ihm der Inhalt
solcher Erkldrungen ebenfalls bekannt wird. Er ist dafiir auf den Betreuer angewiesen.

Noch einen Schritt weiter geht das Verwaltungsrecht. Nach den Verwaltungszustellungsgesetzen sind Zustellungen, die sich
an einen Betreuten richten, nur wirksam, wenn sie dem Betreuer zugestellt werden (vgl. § 6 1 2 VWZG), ohne dass es dafiir
auf die Handlungsfahigkeit des Betreuten Giberhaupt ankame.

3. Fiktion der verfahrensrechtlichen Handlungsunféahigkeit

Das Recht, sich in einem Zivilprozess selbst zu vertreten, kann der Betreuer dem Betreuten jederzeit dadurch nehmen, dass
er den Prozess in dem Stadium, in dem er sich befindet, als sein gesetzlicher Vertreter {ibernimmt, denn nach § 53 ZPO gilt
der Betreute von da an als prozessunfahig. Er kann die vom Betreuer erhobene Klage nicht zuriicknehmen, keinem Anwalt
Prozessvollmacht erteilen, gegen das ihm ungiinstige Urteil kein Rechtsmittel einlegen, keinen Richter oder Sachverstandi-
gen ablehnen, keinem Dritten den Streit verkiinden usw. In einem Passivprozess hangt auch das wiederum nicht von einer
Entscheidung des Betreuers ab, denn eine gegen den vom Betreuer gesetzlich vertretenen Betreuten gerichtete Klage ist
nicht deshalb unzuléssig, weil sie auch gegen den Betreuten selbst hatte gerichtet werden konnen.

Auf § 53 ZPO verweisen zudem auch die meisten anderen Verfahrensordnungen, so dass in etwa dasselbe auch im Verwal-
tungs- und Sozialgerichtsverfahren und in den meisten Verwaltungsverfahren gilt (vgi. zB § 62 IV VWGO, § 71 VI SGG, § 12
111 VWVFG, § 11 I1I SGB X). Auch in Verfahren der Freiwilligen Gerichtsbarkeit gilt grundsatzlich nichts anderes (§ 8 ¥ Fa-
mFG). Nur in Betreuungs- und Unterbringungssachen gilt der Betroffene stets als verfahrensfahig (§§ 275, 316 FamFG) und
in Straf- und BuBgeldsachen kommt es hierauf gar nicht an.

4. Folgen der Unsicherheit des Rechtsverkehrs

Abgesehen von all dem schrénkt die Betreuung die Handlungsfreiheit auch auf rein tatsédchlicher Ebene ein: Das Gesetz
schiitzt namlich den guten Glauben an die Geschaftsfahigkeit eines Menschen nicht. Die aus §§ 105 I, 131 I BGB folgende
Unwirksamkeit der aktiven wie passiven Teilnahme des Geschaftsunfahigen am Rechtsverkehr setzt sich mit allen negativen
Konsequenzen auch gegen denjenigen durch, der das weder vorhersehen noch vermeiden konnte. Selbst rechtskrdftige Ur-
teile kénnen, wenn sie gegen einen Prozessunfdhigen ergangen sind, ohne absolute zeitliche Grenze mit der Nichtigkeitskla-
ge wieder beseitigt werden (§§ 579 I Nr. 4, 586 Il ZPO). Das ist ein Risiko, das die Rechtsordnung uns im Interesse eines
moglichst umfassenden Schutzes beeintrachtigter Menschen vor selbstschadigendem Verhalten auferlegt.

Das allgemeine Risiko dieser Art ist gering. Die Voraussetzungen der sog. ,natiirlichen™ Geschéftsunfahigkeit des § 104 Nr.
2 BGB sind nicht leicht zu erfiillen. Sie setzt die vollkommene Aufhebung entweder der Einsichts- oder der Steuerungsfahig-
keit wegen der Art von Geschaften voraus, um die es konkret geht.Z Hinzu kommt, dass die Beweislast dafiir derjenige
tragt, der sich auf die Nichtigkeitsfolge beruft.®

Sobald das Risiko aber aus Sicht des Rechtsverkehrs signifikant erh6ht ist, wird er versuchen, sich dagegen zu wappnen.
Von einem erh&hten Risiko, es mit einem Geschéftsunfahigen zu tun zu haben, wird der Rechtsverkehr wiederum ausgehen,
sobald ihm die Betreuerbestellung fiir den entsprechenden Aufgabenkreis bekannt ist. Denn damit steht ja fest,
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dass der Betreute eine psychische Krankheit oder eine Behinderung hat, die zu der Unfahigkeit fihrt, eigene Angelegenhei-
ten selbst zweckentsprechend zu besorgen. Damit liegt aber auch Geschaftsunfahigkeit nicht vollig fern. Ein Notar, der trotz
Kenntnis von der Betreuung die Geschéftsfahigkeit desjenigen, dessen Erklarung er beurkundet, nicht néher prift, verstoBt
deshalb zB gegen seine Amtspflichten.?
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Nun lauft der Rechtsverkehr aber gar kein Risiko, wenn er in solchen Angelegenheiten mit dem Betreuer verkehrt. Thm ge-
geniiber und von ihm vorgenommene Rechtshandlungen sind in jedem Falle wirksam, auch wenn sie dem Betreuten gegen-
iber oder vom Betreuten auch selbst hatten wirksam vorgenommen werden kénnen. Das fiihrt dann dazu, dass das Auftre-
ten des bekanntermaBen Betreuten im Rechtsverkehr in einer fiir den letzteren hochriskanten Angelegenheit ohne Rickver-
sicherung beim Betreuer nicht akzeptiert wird.

Das Bekanntwerden einer Betreuung bewirkt daher eine Verunsicherung des Rechtsverkehrs, die sich fiir Geschéfte, bei de-
nen der andere Teil ein hohes Risiko eingeht, wie ein Einwilligungsvorbehalt auswirken kann.

Das ist auch nicht die Schuld des Rechtsverkehrs. Wenn ein Betreuter von seinem Konto 10.000 Euro abheben will und der
Bankangestellte weiB, dass die Bank das Geld riickwirkend wieder gutschreiben muss, wenn sich spéater die Geschaftsunfa-
higkeit des Betreuten zu dieser Zeit belegen lasst, e verletzt er seine Arbeitnehmerpflichten, wenn er die Auszahlung ohne
Rickversicherung beim Betreuer vornimmt.

IIX. Rechtfertigung eines soichen Eingriffs

Das alles ist nicht vollstindig vermeidbar. Der Schutz des in seiner Willensbildungsfahigkeit Eingeschrénkten vor Ausbeu-
tung, sein Schutz vor der Einschrankung seiner Willensbetatigungsfreiheit und der Schutz des Rechtsverkehrs vor der Ent-
tduschung redlicher Erwerbserwartungen stehen in einem Spannungsverhdltnis, das mit Hilfe einer Reform der Vorschriften
iber die Geschaftsunfihigkeit vielleicht besser, aber niemals vollsténdig wird aufgelost werden konnen. Das kann hier nicht
weiter vertieft werden, weil die Reform der §§ 104 ff. BGB und alles, was daran hangt, ein eigenstandiges umfangreiches
Thema ist,** das eine besondere Behandlung an anderer Stelle verdient. Eine isolierte Reform von § 53 ZPO, wie sie das
1SG vorschlagt,* kommt da m. E. ebenso wenig in Frage wie eine von § 1903 BGB. Das wiirde die schwierigen Abgren-
zungsfragen nur vergréBern, aber nicht I6sen. Wie auch immer man diese Normen reformiert, bliebe aber doch auch dann
noch die Bestellung eines Rechtlichen Betreuers stets immer auch ein Eingriff in die Handlungsfreiheit des Betreuten.

Eingriffe in die allgemeine Handlungsfreiheit sind bekanntlich dann gerechtfertigt, wenn sie auf einer hinreichend prazisen
einfachgesetzlichen Eingriffsgrundlage beruhen, mit ihnen ein legitimer Zweck verfolgt wird und wenn sie ein geeignetes,
erforderliches und angemessenes - kurz verhéltnisméBiges - Mittel zur Zweckverfolgung bilden.

Im Lichte von Art. 12 II UN-BRK, der einem wesentlichen Teil der Menschen, fur die eine Rechtliche Betreuung in Frage
kommt, die volle Handlungsféhigkeit im Rechtsverkehr garantiert, kann der einzige legitime Zweck der Betreuerbestellung
der sein, ihrem Anspruch auf Selbstbestimmung dadurch besser gerecht zu werden als wenn die Bestellung unterbliebe. Die
Betreuung ist also ein verhaltnismé&Biger Grundrechtseingriff nur, wenn sie dazu fihrt, dass die Moglichkeiten des Betroffe-
nen zur Verwirklichung seiner Selbstbestimmung im Rechtsverkehr durch einen gesetzlichen Vertreter signifikant hoher sind
als die, die er ohne einen gesetzlichen Vertreter hat.

Daraus folgt m. E. zwingend:

In Angelegenheiten, die der Betreute sicher selbst besorgen kann, wenn er hierbei ausreichend beraten und unterstitzt
wird, ist schon die Bestellung eines Betreuers unverhéltnismdBig. Thm ist die dazu erforderliche Beratung und Unterstiitzunc
in anderer Form zu gewdhren.

Das Ziel von Strukturreformen im Betreuungswesen muss es sein, genau dies sicherzustellen.
IV. Vermeidung unverhiltnismiBiger Betreuungen durch andere Hilfen
1. Vorsorgevollmacht und Vorsorgeauftrag (§ 1896 II 2 Var. 1 BGB)

Auch wenn das IGES in seiner Untersuchung die Vorsorgevolimacht nicht eingehender betrachtet hat, findet sich bei ihm
der Hinweis, dass die auf einem Vorsorgeauftrag beruhende Vollmacht von vielen Betreuungsbehorden als wirksamste oder
sogar einzig wirksame betreuungsvermeidende MaBnahme angesehen wird.i2 Zwar stellt die Vollmacht als gewillkirte Stell-
vertretung keinen staatlichen Eingriff in die Rechte des Betroffenen dar. Das die Notwendigkeit der Einrichtung einer Be-
treuung ersetzende Institut der Vorsorgevollmacht beruht auf einer privatautonomen Entscheidung, die darauf gerichtet ist,
bei Verlust eigener Entscheidungsféhigkeit nicht unter staatliche Fursorge gestellt, sondern durch (vertraute) Privatperso-
nen verantwortungsvoll versorgt zu werden.**

Ob die Beratung eines potentiell betreuungsbediirftigen Menschen mit dem Ziel der méglichst vollumfénglichen Voll-
machtserteilung in moglichst jedem Fall zu mehr Selbstbestimmung des Betroffenen fuhrt, ist indes fraglich:

Wird der Volimachtgeber geschaftsunfahig, hat er namlich keine Moglichkeit mehr zum Widerruf des Vorsorgeauftrags bzw.
der Vollmacht. Einer entsprechenden Meinungsénderung kann er keinen rechtsverbindlichen Ausdruck mehr verleihen. Zu-
dem liegt es in der Natur des Vorsorgeauftrags, dass der Vollmachtgeber den Bevollméchtigten in dem Moment, in dem die-
ser von der Vollmacht Gebrauch machen soll, nicht mehr tiberwachen kann. Eine Uberwachung durch das Betreuungsgericht
erfolgt aber ebenfalls nicht.

Das fiir die Uberwachung zur Verfiilgung stehende Instrument des Kontrollbetreuers iSv § 1896 I1I BGB ist durch mehrere
Entscheidungen des BGH - wiederum zur Stérkung der privatautonomen Entscheidung fir die Vollmachtserteilung® - stark
beschrankt worden: Die Kontrollbetreuung
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erfordert danach ein Kontrollbediirfnis, das nur besteht, wenn konkrete Anhaltspunkte darauf hindeuten, dass der Bevoll-
maéchtigte entweder mit dem Umfang und der Schwierigkeit der vorzunehmenden Geschéfte (iberfordert ist, oder aber da-
rauf, dass er den Vereinbarungen aus dem der Vollmacht zugrundeliegenden Vorsorgeauftrag oder den Interessen des Voll-
machtgebers zuwiderhandelt.® Selbst der unter diesen Voraussetzungen bestellt Kontrollbetreuer kann den Vorsorgeauf-
trag oder die Volimacht nur widerrufen, wenn ihm diese Befugnis als eigensténdiger Aufgabenkreis ausdriicklich zugewiesen
ist.*Z Dieser Aufgabenkreis darf ihm wiederum nur libertragen werden, wenn andernfalls eine kiinftige Verletzung des
Wohls des Betroffenen mit hinreichender Wahrscheinlichkeit und in erheblicher Schwere zu befiirchten ist und mildere MaB-
nahmen nicht zur Abwehr eines Schadens fiir den Betroffenen geeignet erscheinen.£ Eine effektive und rasche Kontrolle
des Bevoliméchtigten durch den Kontrollbetreuer ist so kaum moglich. Er ist ein Tiger, den der BGH in einen Kéfig gesperrt
und ihm zudem noch die Z&hne gezogen hat.

Hinzu kommt, dass dem Bevollméchtigten weiter reichende Befugnisse (bertragen werden kénnen als einem Betreuer. Ihm
kénnen zB sowohl Insichgeschiftei? als auch SchenkungenZ erlaubt werden, sogar Schenkungen an sich selbst sind davon
nicht ausgeschlossen. Auch kann ihm zur Ausfiihrung des Auftrags Vermégen des Auftraggebers (ibertragen werden, auf
das dann nach Beendigung des Auftrags nur ein schuldrechtlicher Riickgewéhranspruch aus § 667 BGB besteht.

Aber auch fiir den Vorsorgebeauftragten ist der Auftrag nicht risikolos. So hat er zwar - falls er darauf nicht verzichtet hat -
einen Aufwendungsersatzanspruch (§ 670 BGB), der jedoch bei Mittellosigkeit des Auftraggebers ins Leere geht, denn an-
ders als beim Betreuer tritt die Staatskasse nicht ein. Wenn der Beauftragte dann den Auftrag kiindigen will, kann dem we-
gen § 131 I BGB die zwischenzeitlich eingetretene Geschéftsunfahigkeit des Betreuten im Wege stehen, falls er nicht entwe-
der zu Insichgeschéften befugt ist oder der Auftraggeber bei Auftragserteilung auf den Zugang der Kindigungserklarung
verzichtet hat.

Eine Vorsorgevollmacht sollte man daher nur jemandem erteilen, dem man nicht nur blind vertraut, sondern der sich die
Ausiibung auch leisten kann. Ob dies den Beteiligten bewusst bzw. in einer ergebnisoffenen Beratung durch die Betreuungs-
behorde erldutert wird, kann derzeit angezweifelt werden. Dem Credo der ,Betreuungsvermeidung um jeden Preis" folgend
diirfte die Vorsorgevollmacht vielfach als schnellste und bequemste Lésung bevorzugt werden. Das weiter zu forcieren kann
auf keinen Fall richtig sein. Stattdessen sollten die Betreuungsbehérden und Betreuungsvereine verpflichtet werden, im
Rahmen ihrer Informationen und ihrer Beratung auch auf die Gefahren hinzuweisen, die mit einem Vorsorgeauftrag fir bei-
de Vertragsparteien verbunden sind.

2. Sicherstellung anderer Hilfen (§ 1896 11 2 Var. 2 BGB)

Wie bereits 1999 vom Vormundschaftsgerichtstag festgestellt wurde, kommt auch das IGES zu dem Ergebnis, das viele Be-
treuungen angeregt werden, damit Sozialleistungen beantragt oder Anspriiche auf sie durchgesetzt werden konnen. Die be-
fragten Betreuer gaben an, dass in 24 % der Betreuungsverfahren auf die Beantragung und Durchsetzung von Sozialleis-
tungsanspriichen mehr als 90 % der gesamten Betreuungstéatigkeit entfielen.?: Zudem liefert seine Untersuchung deutliche
Hinweise darauf, dass Institutionen, die selber Hilfetrdger sind, sich mittels der Anregung einer rechtlichen Betreuung von
unliebsamen Aufgaben wie einer ausfiihrlichen Beratung zu mdglichen Sozialleistungsanspriichen, Hilfe bei der Antragstel-
lung oder der Erlduterung von Bescheiden entlasten wollen.22 Zwar nimmt die Studie keine direkte Quantifizierung der Hau-
figkeit dieser ,Instrumentalisierungen™ vor, jedoch gaben 60 % der befragten Betreuungsbehérden an, soiche Aufgaben ih-
rerseits ibernommen zu haben.#?

Zudem ist durch steigende Mitwirkungspflichten bei der Beantragung bestimmter Sozialleistungen und den Mangel an auf-
suchender Sozialarbeit der Bedarf an ,Formularlotsen® und vergleichbaren, niedrigschwelligen Angeboten gestiegen. In den
Abschlussberichten zu den Modellprojekten ,Betreuungsoptimierung durch Sozialleistungen® (BEOPS I + II) wurde bereits
auf die Befiirchtung von Mitarbeitern in Pflegeeinrichtungen hingewiesen, dass eine umfangreiche Beratung von Bewohnern
sich in den Heimkosten niederschlagen wiirde.2%

Bei einer sachgerechten Beratung durch die Sozialbehdrden nach §§ 13ff. SGB I kénnten also etliche Betreuungen vermie-
den werden. Eine Ursache fiir den fehlenden betreuungsvermeidenden Effekt stellt dabei sicherlich die Finanzierungslogik ar
der Schnittstelle zwischen Betreuungswesen und Sozialleistungsrecht dar. Die Kosten, die durch eine umfangreiche Bera-
tung entstehen wiirden, kénnen von der Kommune durch die Anregung einer Betreuung in den Landeshaushalt verschoben
werden. Es besteht derzeit kein finanzieller Anreiz fir die Kommunen, ihr Beratungs- und Leistungsangebot auszubauen
und zugunsten der Landeskasse betreuungsvermeidend zu agieren. Eine effektive Vermittlung betreuungsvermeidender Hil-
fen kénnte durch einen entsprechenden Finanzausgleich beglinstigt werden.

Wenn einem Betreuten ein gesetzlicher Vertreter nur deshalb bestelit wird, weil ihm die Hilfe, die er erhalten misste, damit
er ohne einen solchen auszukommen, nicht gewahrt wird, ist das aber jedenfalls ein so klarer VerstoB gegen das Verhdltnis-
méBigkeitsprinzip aus Art. 12 IV 2 UN-BRK, dass dieser Vorrang anderer Hilfen auch fir denjenigen, der den Anspruch da-
rauf nicht selbst verfolgen kann, effektiv durchsetzbar sein muss. Dazu bietet sich m. E. zweierlei an:

a) Ausdriickliche Verankerung im Leistungskatalog der Eingliederungshilfe

§ 54 1 2 SGB XII enthélt eine offene Aufzéhlung der Leistungen, auf die ein Mensch mit Behinderung nach § 53 SGB XII An-
spruch hat. Es entspricht schon dem geltenden Recht, dass zB im Rahmen des Ambulant Betreuten Wohnens auch die Un-
terstiitzung bei der Erledigung von
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Behérdenangelegenheiten zum Leistungsumfang gehort. Dennoch besteht in der Praxis noch immer Unklarheit, ob das stets
einer Betreuung vorgeht. Das BSG sieht hier eine gewisse Aufgabeniiberschneidung, wobei der sozialrechtliche Bedarf aber
auch daraus entstehen kénne, dass ein Betreuer pflichtwidrig untétig bleibt.=2

Eine ausdriickliche Aufnahme in den Leistungskatalog wére jedenfalls niitzlich. Es muss nur auBerdem klar sein, dass das
dem Betroffenen keineswegs den Zugang zu echten Rechtsdienstleistungen der Anwaltschaft abschneiden darf, so wie das

SGB XII folgende zusatzliche Nummer einzufiigen:
§ 54. Leistungen der Eingliederungshilfe. (1) 1. Leistungen der Eingliederungshilfe sind ... insbesondere

6. Hilfen zur Unterstiitzung bei der Durchsetzung und Verteidigung von Rechten, soweit dies keine anwaltliche Tatigkeit er-
fordert.

Damit wére zugleich klargestellt, dass das auch jenseits der Aufgaben des Ambulant Betreuten Wohnens oder einer statio-
naren Hilfe als isolierte Hilfe in Betracht kommt.

Das IGES benennt im Abschlussbericht als zentrale Kriterien fiir eine wirksame andere Hilfe einen personenzentrierten Auf-

gabenzuschnitt und ein entsprechendes Aufgabenversténdnis, eine weitldufige und entsprechend dem individuellen Hilfebe-

darf des Betroffenen angelegte Tatigkeit, Kapazititen fiir eine aufsuchende und nachgehende Arbeitsweise, personelle Kon-
tinuitdt sowie die Vertrautheit mit regionalen Hilfestrukturen.#? All das gehért zu den Prinzipien, nach denen ambulante Ein-
gliederungshilfen als sozialstaatliche Aufgaben zu organisieren sind.

Derselbe Effekt lieBe sich zwar auch durch die Einfithrung eines reinen Unterstiitzungsbetreuers ohne Vertretungsmacht
nach dem Muster des schweizerischen Begleitbeistandes (Art. 293 ZGB) erreichen. Damit wiirden aber origindr sozialstaatli-
che Aufgaben, die mangels eines erheblichen Eingriffs in die Rechte des Betroffenen kein Tatigwerden der Justiz erforderlich
machen, ganz auf die Justiz verlagert, was nicht nur systemwidrig wére, sondern es auch zulieBe, dass die Sozialbehorden
ihre ,problematischeren* Klienten auch weiterhin der Justiz iberantworten.

b) Einfithrung eines Hilfenbetreuers

Der vom IGES als ,andere Hilfe" klassifizierte?8 Vertreter im Sozialverwaltungsverfahren nach § 15 SGB X ist de lege lata
keine betreuungsvermeidende Hilfe iSd § 1896 II 2 Var. 2 BGB, denn auch dieser besondere Vertreter ist nach § 15 IV SGB
X iVm § 1992 BGB fir das Verfahren, in dem er bestellt wird, mit gesetzlicher Vertretungsmacht ausgestattet. Wenn das so
ist, geht seine Bestellung der eines Betreuers aber nicht vor, sondern steht als gleichwertige Moglichkeit neben ihr. Selbst
wenn man das Gesetz dahin dndern wiirde, dass der besondere Vertreter von Amts wegen bestellt werden kann und dass
das der Betreuerbestellung vorgeht, so hitte dies immer noch eine sehr begrenzte Reichweite, weil ein solcher Vertreter ein
bereits eingeleitetes Verwaltungsverfahren voraussetzt, er also gerade nicht in der Lage waére, eines mit dem Ziel einzulei-
ten, dem Betroffenen die Hilfen zu sichern, die er zur selbstbestimmten Teilnahme am Rechtsverkehr bendtigt. Er ist eben
letztlich doch nur eine Art Verfahrenspfleger, der ein bestimmtes Verfahren fiihrt und fir jedes neue Verfahren neu bestellt
werden muss.

Was sich dagegen anbietet, ist die Bestellung eines gesetzlichen Vertreters fir jemanden, dem nur die Unterstiitzung nicht
gewshrt wird, die er benétigt, um selbst am Rechtsverkehr teilnehmen zu kénnen, auf das genau hierfiir Notwendige zu be-
schrinken, indem ihm namlich ein Betreuer mit dem Aufgabenkreis der Wahrnehmung der Rechte des Betroffenen gegen-
iber den Trigern betreuungsvermeidender Hilfen bestellt wird. Das diirfte auch unter dem geltenden Recht nicht nur be-
reits méglich, sondern vom Erforderlichkeitsgrundsatz sogar geboten sein, wenn es ausreicht, um das Woh! des Betreuten
zu sichern. Dass es tatsichlich schon einmal so vorgekommen wére, ist dem Autor aber nicht bekannt. § 1896 111 BGB
scheint dem Autor der Ort, es ausdriicklich ins Gesetz aufzunehmen. Da der Eingriff in die Rechte des Betroffenen hier ahn-
lich gering bleibt wie beim Kontrollbetreuer (ohne Widerrufsrecht), ist es auch durchaus richtig, dass die im Verfahrensrecht
fiir reine Kontrolibetreuungen geltenden Verfahrenserleichterungen (§ 15 I 2 RPfIG: umfassende Zustandigkeit des Rechts-
pflegers, § 281 1 Nr. 2 FamFG: Entbehrlichkeit eines formlichen Sachverstidndigengutachtens) auch hierfir gelten.

Mein Vorschlag fiir die Neuformulierung von § 1896 111 BGB lautet wie folgt:

§ 1896. Voraussetzungen ... (3) Als Aufgabenkreis kann auch die Geltendmachung von Rechten des Betreuten gegeniber
seinem Bevollmachtigten oder gegeniiber den Trégern anderer Hilfen iSv Abs. 2 Satz 2 BGB bestimmt werden.

c) Clearingverfahren vor Betreuerbestellung

22

Das IGES empfiehlt die Erprobung eines Modelles der begrenzten Fallverantwortung,** was im Wesentlichen dem im &ster-
reichischen Erwachsenenschutzrecht als ,Clearing Plus® bekannten Verfahren entspricht. Problematisch ist hierbei insbeson-
dere die Frage nach der Verortung der Fallverantwortung. In Osterreich wird das Clearing Plus von den Sachwaltervereinen
ibernommen, die im Falle einer Bestellung auch die Sachwalterschaft (ab 1.7.2018: Erwachsenenvertretung) ibernommen
hatten. Eine hiervon abgekoppelte Instanz, wie in Deutschland die Betreuungsbehdrden, gibt es im osterreichischen System
nicht. Hilfebedarfsermittlung und Organisation von Hilfeleistungen gehen dort Hand in Hand und werden nicht, wie es das
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Modell des IGES vorschlagt, auf Betreuungsbehdrde und Betreuungsvereine aufgeteilt, wobei Redundanzen und Reibungs-
verluste zu erwarten wiren. Nach meiner Auffassung wére es daher eher sinnvoll, die Funktion der Betreuungsbehdrden
selbst um eine solche Fallverantwortung zu erweitern.

A
806
Fréschle: Zur Qualitdtssicherung und Strukturentwicklung in der rechtlichen Betreuung (NJOZ 2018, 801) v

Zu verankern ware ein solches Clearing-Modell am ehesten im Betreuungsverfahrensrecht, wobei der Vorschlag des Autors
dahin geht, nicht nur die Fallverantwortung klar bei der Betreuungsbehorde zu verankern, sondern dieser auch Durchset-
zungskraft gegeniiber den beteiligten Leistungstrdgern zu geben. Die Betreuungsbehérde sollte fiir die Dauer des Clearing-
verfahrens die Befugnisse des oben beschriebenen Hilfenbetreuers erhalten, namlich den Betroffenen den Leistungstragern
der anderen Hilfen gegentiber vertreten konnen.

Da das aber noch wéhrend des laufenden Betreuungsverfahrens geschehen sollte, also noch bevor das Gericht die Betreu-
ungsbedirftigkeit und den Betreuungsbedarf verbindlich festgestellt hat, setzt es zwingend die Zustimmung des Betroffenen
voraus. Eine entsprechende Vorschrift kénnte lauten:

§ 279 a Clearingverfahren. (1) Das Gericht kann das Verfahren zur Bestellung eines Betreuers mit Zustimmung des Betreu-
ten fiir bis zu sechs Monate aussetzen und der Betreuungsbehdrde den Auftrag erteilen, in dieser Zeit abzuklaren, ob sich
andere Hilfen organisieren lassen, durch deren Unterstitzung der Betroffene in die Lage versetzt wird, seine Angelegenhei-
ten ohne einen gesetzlichen Vertreter zu besorgen.

(2) Die Entscheidung ergeht durch Beschluss, der der sofortigen Beschwerde (§ 21 II) nur insoweit unterliegt, als geltend

gemacht wird, er sei ohne Zustimmung des Betroffenen ergangen. Der Beschluss wird mit der Bekanntgabe an die Betreu-
ungsbehérde wirksam. Die Betreuungsbehérde erlangt dadurch die Rechtsstellung eines Betreuers mit dem Aufgabenkreis
der Geltendmachung von Rechten des Betroffenen gegeniiber den Tragern anderer Hilfen iSv § 1896 I 2 Var. 2 BGB.

(3) Die Aussetzung kann auf (ibereinstimmenden Antrag des Betroffenen und der Betreuungsbehorde bis zur Gesamtdauer
von einem Jahr verldngert werden.

(4) Auf Antrag des Betroffenen oder seines Verfahrenspflegers ist das Verfahren jederzeit fortzusetzen. Mit dem Eingang
des Antrags auf Fortsetzung des Verfahrens entfallt die in Abs. 2 Satz 3 beschriebene Wirkung.

Wegen § 10 S. 1 BtBG ist eine gesonderte, entsprechende Aufgabenzuweisung im Betreuungsbehérdengesetz an und fir
sich entbehrlich. Sie ist aber dennoch sinnvoll, weil darin einerseits die Ausgestaltung des Clearingverfahrens naher geregelt
werden kann und weil das andererseits die Méglichkeit eroffnet, ein solches Clearingverfahren auch ohne vorherige Ein-
schaltung des Betreuungsgerichts durchzufiihren. Eine solche Regelung kdnnte wie folgt aussehen:

§ 8a. Clearingverfahren. (1) Ordnet das Betreuungsgericht ein Clearingverfahren (§ 279.a FamFG) an, so bestimmt die Be-
hérde einen ihrer Bediensteten zum Fallverantwortlichen, der im Zusammenwirken mit dem Betroffenen den Unterstit-
zungsbedarf ermittelt und die erforderlichen Schritte zu dessen Abdeckung unternimmt. Der Fallverantwortliche gilt zugleich
als iSv § 1900 1V 1 iVm Abs. 2 Satz 1 BGB mit der Filhrung der Betreuung beauftragt.

(2) Die Behorde kann ein Clearingverfahren mit Zustimmung des Betroffenen auch durchfiihren, wenn noch kein Verfahren
zur Bestellung eines Betreuers bei Gericht anhdngig ist. Der Fallverantwortliche ist in diesem Falle berechtigt, sich vom Be-
troffenen eine jederzeit widerrufliche Vollmacht zu dessen Vertretung gegeniiber den Trégern anderer Hilfen iSv § 189611 2
Var. 2 BGB erteilen zu lassen.

Wie praktikabel das ist und ob es dazu flhrt, dass am Ende tatsédchlich Betreuungen vermieden werden, ist schwer zu sa-
gen. Hier neige ich der Auffassung des IGES# zu, dass das zuerst in einem regional begrenzten Bereich als Modellversuch
erprobt werden sollte. Die entsprechenden Vorschriften waren dann zunéchst in einem MaBnahmegesetz unterzubringen,

das den Landesgesetzgeber erméchtigt, sie fiir einzelne LG-Bezirke in Kraft zu setzen.

V. Zusammenfassung

Die Bestellung eines Betreuers stellt einen erheblichen Eingriff in das Grundrecht des Betroffenen aus Art. 2 1 GG dar. Die-
ser Eingriff ist unverhaltnisméBig, wenn der Betroffene in der Lage ist, mit der Unterstitzung anderer selbst am Rechtsver-
kehr teilzunehmen. Damit ihm diese Unterstiitzung auch gewéhrt wird, sollte
- der Anspruch auf sie im Sozialrecht verankert,
- die Bestellung eines Betreuers mit der einzigen Aufgabe der Geltendmachung der Rechte des Betreuten auf diese
Unterstiitzung und
- ein System der begrenzten Fallverantwortung mit dem Ziel, durch Organisation dieser Unterstiitzung einer Rechtli-
che Betreuung doch zu vermeiden, erprobt werden

* Der Autor ist Professor fir Familienrecht an der Universitat Siegen.
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